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RESUMO

O trabalho tem como foco, e de forma especifica, discutir a teoria do Direito com sua
estrutura voltada para o papel do Sistema, e naquilo que ele providencia a moldura da propria
clausura. Neste contexto hd uma preocupagdo em desvendar também no seu eixo, € como
desdobramento, a sua efetividade. Dai a afirmacdo O Direito como Sistema Fechado e sua
Efetividade Juridica. A motivacdo € uma preocupagdo com a teoria juridica sob um alcance
cientifico, naquilo que é necessario para a sua preservacdo. Nesse desiderato coloca-se em
pauta alguns paradigmas basicos para um alcance teorico, e com vistas em explicar o
fendmeno juridico como um sistema fechado envolvendo tudo aquilo que emana deste ultimo.
Sem deixar de lado o aspecto da positividade no Direito, coloca-se como ponto de partida 0s
conceitos inaugurados no ambito da Filosofia do Direito com seus desdobramentos. Na
dimensdo da sistematicidade o que se faz é compreendé-la e aceitd-la como algo indispensavel
ao Direito, e com um papel tanto na significacdo da sua organizacao estrutural, como também
com um papel cognitivo sobre o fendmeno juridico positivo. Da sistematicidade sobressai o
Sistema Juridico com propensdo para um modelo fechado, o que se extrai e se afirma a partir
de uma trilogia composta pela ideia de sistema juridico e autonomia juridica, sistema juridico
e valoragdo juridica, e ainda pela ideia de sistema juridico e linguagem juridica. Destes
setores basicos assiste-se uma afirmacéo tedrica que da ao Direito a condicdo de um sistema
fechado, de cuja conjuntura deparamos a sua efetividade tanto no sentido interna corporis,
com um efeito de estabilidade, como no sentido externa corporis, com um efeito de eficacia
social.

Palavras-chave: Direito. Direito Positivo. Sistema. Sistematicidade. O Direito como Sistema
Fechado. Efetividade do Direito.



ABSTRACT

The work is focused, and specifically, discussing the theory of law with its structure focused
on the role of the system and what it provides the frame of the enclosure itself. On this context
there is a concern also unravel on its axis, and as unfolding, its effectiveness. Hense statement
The Right to Closed System and its Legal Effectiveness. Motivation is a concern with the
legal theory under a scientific reach, what is necessary for its preservation. This desideratum
is placed on the agenda some basic paradigms for a theoretical range, and in order to explain
the legal phenomenon as a closed system involving everything emanating from the latter.
Without forgetting the positive aspect of the law is placed as a starting point the concepts
inaugurated under the Philosophy of Law with its consequences. The systematic dimension of
what we do is understand it and accept it as something indispensable to the law, and with a
role in both the significance of its structural organization, as well as a cognitive role on the
positive legal phenomenon. The systematic stands the legal system prone to a closed model,
which is extracted and it is stated from a trilogy composed by the idea of the legal system and
autonomy legal, legal system and legal valuation, and also the idea of the legal system and
language legal. Of these basic sectors are witnessing a theoretical assertion that entitles the
condition of a closed system, which situation faced its effectiveness in both corporis inner
end, with a stability effect, such as corporis outer end, with an efficacy effect social.

Keywords: Law. Positive Law. System. Systematic. System Law. The Law to Closed System.
Effectiveness of Law.
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INTRODUCAO

Procurar compreender o fenbmeno juridico sob uma prospec¢do contumaz € uma
tarefa que acompanha a atuacdo do jurista sempre. Entre estes compromissos, 0 que
destacamos no presente estudo é aquele que busca discutir a teoria do Direito com uma
atencdo voltada para o papel desempenhado pelo sistema, e naquilo que a desenvoltura deste
ultimo possa propiciar tanto sob uma visao estrutural, como também sob uma viséo cognitiva.
E que se percebe em periodos mais hodiernos uma claudicagio e mesmo uma incerteza no so
com relacdo aos conceitos juridicos, mas também com relacdo as verdades juridicas,
afastando-se com isto de um purismo que se faz necessario, necessidade esta, alias, que
acompanha qualquer ramo cientifico. Uma preocupacdo assim tem, como proposta basilar, a
afirmacdo da teoria cientifica do Direito. E para a consagracao disto culmina-se por uma
circularidade no sistema juridico reconhecendo-o como um sistema fechado, juntamente com
a efetividade do Direito que dai emana. Esta realidade da experiéncia juridica se percebe nédo
sO pela necessidade de pressupostos previamente estabelecidos - para fundamentar a ideia de
metodologia e a ideia de objeto proprio -, mas também porque se verifica nisto caracteristicas
que levam a este entendimento. Dai o enfoque sob o titulo O Direito como Sistema Fechado
e sua Efetividade Juridica, e a observancia tedrica no caso € com um alcance critico sob
uma visdo de epistemologia juridica.

Advirta-se que discutir a ideia de sistema no Direito, e sob a égide da sua clausura,
pode parecer para alguns alguma coisa reconhecida como um fato anacronico. Mas registre-se
que isto ndo é e ndo sera jamais um tema anacronico para as inquietagdes da atualidade. Ao
contréario, trata-se de uma preocupacdo atual e moderna para os padrdes de hoje,
principalmente quando se trata de examinar a teoria do Direito para uma prevencao de carater
cientifico, diante das incertezas e dos pontos dubitativos que a pragmatica juridica tem
apresentado. E isto tem ocorrido, pelo que se percebe, em trés sintomas basicos. O primeiro
deles é a préatica inadvertida de se importar modismos, como acontece com 0s modelos
juridicos anglo-saxdnicos imitados - que sdo possuidores de um pragmatismo e de um
utilitarismo que ndo se coadunam com a moldura da nossa tradi¢do juridica -, 0s quais nem
sempre correspondem a realidade da experiéncia juridica que é necessaria a uma determinada
sociedade. Isto pelos incontaveis fatores que forcejam esta Ultima a uma realidade juridica

prépria. Como adverte Bulygin, ndo é porque uma determinada teoria esta em moda seja ela
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garantia de uma boa teoria, ou a melhor teorial. E isto se explica principalmente diante de
opcOes alienigenas onde determinadas teorias ndo correspondem a uma expectativa de
otimismo nacional. O modelo brasileiro vive esta experiéncia. O segundo sintoma foi o
fendmeno da globalizacdo a partir dos anos 80 do Século XX, com uma intromissao de fatores
culturais, econémicos, tecnoldgicos, e também juridicos, que haveriam de forcejar uma
flexibilizacdo sem fronteiras para as experiéncias juridicas localizadas. O terceiro sintoma
envolve uma tendéncia conceitual generalizada de “publicizacdo” ou mesmo de
“constitucionalizacdo” do Direito, e que busca alcancar inclusive a natureza do Direito
Privado nos tempos atuais. Dai a necessidade, em face destas situagdes que emergem, de uma
discussdo sistémica no Direito, e sob uma clausura na forma como entendemos.

Diante dos impasses que a experiéncia juridica possa vivenciar torna-se necessario,
pois, tratar com a sistematicidade no Direito. 1sso porgque, com a sistematicidade que aponta o
papel do sistema, providencia-se como primeiro arranjo a sua organizagdo (do Direito), algo
que € essencial ao mundo juridico, deixando perceber no sistema juridico como sua principal
caracteristica a ‘“unidade”, esta que sera também uma decorréncia da relacdo entre os
elementos do sistema. Ademais disso, como consequéncia desta relacédo entre os elementos do
sistema, e onde podemos incluir a relacdo que é desenvolvida entre o todo e as suas partes,
podemos deduzir com isto um estado de ordem. Ainda, com esta relacdo entre o todo e as suas
partes e donde surge um estado de ordem, assistimos ocorrer também uma certa coeréncia.

Veja-se, pois, o papel do sistema no Direito, em cujo contexto deixa entrever que mais
importante que os elementos no seu isolamento sdo os elementos na relacdo que desenvolvem
entre si. Isso nos coloca sob um aviso inicial acerca da funcdo desempenhada pelo sistema no
Direito. E isto é sintomatico pela realidade que acompanhou a sociedade ocidental desde o seu
passado longinquo, ja partir de periodos vetustos e com uma conformacdo mais acentuada em
épocas mais modernas, onde a caracteristica predominante foi sempre a assuncdo de um
racionalismo para os modelos institucionais, o que ndo é diferente quanto a organizacdo do
Direito, seja quando se busca uma teorizagdo sob uma concepcdo de jusnaturalismo, seja
guando se busca uma teoriza¢do sob uma concepcdo de juspositivismo. Ademais, a propria

efetividade do Direito, por seu turno, vai depender desta organizagéo sistémica.

1 BULYGIN, Eugenio. Uma Discussédo Sobre a Teoria do Direito. 1. ed. Trad. de Sheila Stolz. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2013, p. 119.
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Essas sdo as ideias basicas para uma convicgdo inicial donde parte a investigacdo que
desenvolvemos no trabalho, e onde a ideia de sistema ndo descuida da sua fisionomia sob
clausura mediante uma providéncia com efetividade em dois sentidos béasicos: um sentido
intrassisttmico, com efeito estrutural para o Direito em especificidade, e um sentido
extrassistémico, com efeito de eficacia social para a sociedade em geral. Neste ultimo caso é
oportuno lembrar que para a sua efetividade concorre a convicgdo de que o Direito é o Unico
ente que se intromete em todas as searas da vida social, pelo que comprova o seu papel
teleoldgico-finalistico. A confirmacdo dessas providéncias € levada a efeito em trés setores
tedricos bésicos no desenvolvimento do nosso estudo analitico, envolvendo com isto a ideia
de sistema juridico e autonomia juridica, a ideia de sistema juridico e valoracdo juridica, e
ainda a ideia de sistema juridico e linguagem juridica, cada um deles com suas
particularidades inerentes.

Com os trés setores tedricos acima referidos e devidamente conjugados, confirma-se
no Direito tanto o papel do sistema juridico como também a clausura que apresenta este
ualtimo, juntamente com a sua efetividade, e com isto propiciando a0 mundo juridico a
condicdo de um fenébmeno peculiar diante do mundo fenoménico em geral. Para isto se
desenvolve uma epistemologia onde se discute a Teoria do Direito reconhecendo, ao lado do
ontico e do ontoldgico, também como destaque algo que evolui para uma deontologia, e mais
propriamente para uma deontologia juridica como foco principal, mas como aquilo que é
possivel se extrair do sistema juridico e apenas dele. E se quisermos associar a esta
providéncia um conceito peculiar, podemos denominar a isto de deontologia kantiana em face

do seu vinculo ético a ideia de dever, e mais prépria e especificamente, a ideia de dever-ser.



14

2 DIREITO E SISTEMATICIDADE

2.1 O PAPEL DO SISTEMA NO DIREITO

Ao buscarmos no ambito da Teoria do Direito um acertamento deste ultimo, sobressai
uma necessaria discussdo acerca do papel desempenhado pelo sistema. Ao lado da
positividade como uma forma de necessidade comparece uma segunda viga de sustentacéo
para este desiderato. Trata-se de um equacionamento tedrico que € a sua sistematicidade, um
conceito cuja etiologia € uma derivacdo de sistema. Ao envolver a ideia de sistema no ambito
de uma teoria cientifica em geral, implicando especialidades como a Fisica, a Quimica e a
Biologia (Bertalanffy, Maturana e Varela), passando pelas Ciéncias Sociais (Talcott Parsons,
Niklas Luhmann), e dai evoluindo de forma purista e lucida para a Ciéncia Juridica (Kelsen,
Bobbio), isto constituiu algo que ndo passou despercebido aos tedricos das respectivas areas
especializadas de conhecimento. Por isso temos uma peculiar forma de necessidade a teoria
do Direito que é a necessidade da sua sistematicidade, principalmente quando a perspectiva
visa a assuncdo de um caréter cientifico como forma de sanear e viabilizar a sua efetividade
inclusive. E isto se explica na dimensdo do Direito Positivo onde constatamos uma necessaria
ligacdo entre positividade e sistematicidade, sobretudo quando temos o enfoque no sistema
juridico, eis que, conforme adverte Losano, quando se fala em sistema juridico,
independentemente de uma elaboracdo doutrindria, 0 que devemos compreender é um
“conjunto de normas proprias de um certo ordenamento”?. Por isso € que se anuncia as
especificidades dos sistemas juridicos na histéria do pensamento juridico, e onde se verifica
como nota comum o indicativo de uma necessaria vinculacdo que se estabelece entre o
positivo e o sisttmico. Com isto se constata uma verdade inquebrantavel no sentido de que a
positividade no Direito se consagra e se afirma com a sua sistematicidade. Dai verificarmos os
acontecimentos com o sistema juridico romano, o sistema juridico brasileiro, o sistema

juridico alemao, o sistema juridico americano, etc.

2 LOSANO, Mario G. Losano. Os Grandes Sistemas Juridicos - Introdugdo aos Sistemas Juridicos
Europeus e Exta-europeus. 1. ed. Trad. de Marcela Varejdo. S8o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 12.



15

Tratar com a ideia de sistematicidade se torna uma verdade absoluta porque o que
colocamos em pauta é uma preocupacao em verificar aqui o Direito pela Gtica da teoria
cientifica. Para se realizar isto é proprio que a Ciéncia em geral - e a Ciéncia Juridica em
especial -, no processo da sua observacdo, devera necessariamente estar constituida como um
sistema®. N30 ha como se abrir mio disso, mesmo que tratassemos com a hipdtese do seu
exercicio por um pretendente amador, e mesmo assim para se fazer ciéncia haveria de se
constituir mecanismos encarregados de pesquisas sistematicas*. Isto é devidamente
compreensivel porque, pela sistematicidade, mais importante que os elementos em si, no seu
isolamento, séo eles quando considerados numa situacao de relacédo entre eles, o que leva a
um processo de compreensdo sobre coeréncia, ordenagdo e harmonia, aspectos necessarios a
um estado de ordem, como ja insinuaram os pitagéricos ao discutirem a cosmovisdo®, uma
pertinéncia que ndo seria ausente também em Avristdteles, para quem os fatos como pontos de
partida numa investigacdo sdo constituidos de verdades racionais®. Neste caso ndo é exagero
estabelecermos uma ligacdo ou relacdo direta entre razdo (humana) e sistema, na firme
conviccdo de que o sistema aqui € um desdobramento da razdo. Assim, toda explicacdo
cientifica - e a teoria cientifica por consequéncia - esta presa a esta circularidade. Dessarte,
sistematizar € racionalizar, algo que comparece como essencial também numa tratativa de
teoria juridica cientifica. Por isso reconhecer a necessidade da sistematicidade no Direito é
algo conclusivo, da mesma forma como acontece em outras provincias do conhecimento,
desde os pontos mais elementares. Como reconhece Bertalanffy, os sistemas estdo em toda
parte envolvendo desde o pensamento popular, pontos esotéricos, até os varios campos

cientificos, culminando-se como necessario o enfoque sistémico’.

3 LUHMANN, Niklas. Introducdo & Teoria dos Sistemas. 3. ed. Trad. de Ana Cristina Arantes Nasser.
Petrépolis: Editora Vozes, 2011, p. 77.

4 TAYLOR, F. Sherwood. Pequena Histdria da Ciéncia. 1. ed. Trad. de Milton da Silva Rodrigues. S&o Paulo:
Livraria Martins, 1941, p. 137.

5 REALE, Giovani; ANTISERI, Dario. Historia da Filosofia. 5. ed. Vol. I. Trad. de H. Dalbosco e L. Costa. Séo
Paulo: Paulus, 1990, p. 41. e 45.

8 BOUTROUX, Emile. Aristoteles. 1. ed. Trad. de Carlos Nougué. Rio de Janeiro: Record, 2000. p. 47.

" BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria Geral dos Sistemas. 4. ed. Trad. de Francisco M. Guimardes.
Petrépolis: Vozes, 2009, p. 21 - 22.
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Mas é oportuno lembrar também que j& mesmo antes de uma dimenséao juridica o0s
acontecimentos ndo sdo agdes individuais, mas ocorréncias como sistemas sociais, que
possam envolver grupos de pressio, tendéncias sociais, e desenvolvimento civilizatorio®. E
ao estendermos a compreensdo do fendmeno juridico como um fendmeno social, haveremos
de compreendé-lo como um sistema®, que tende por se afirmar como um sistema proprio.
Alids, esta tentativa de compreender o Direito como sistema ndo se constitui em algo
meramente diletante, mas em algo que alcanca um status de ontologia juridica perene, por ser
o Direito algo que sempre acompanhou a vida juridica e ndo se limitando apenas ao agora.
Esta € uma realidade constatada j& a partir da Antropologia Juridica, e que se impde porque
existe nas sociedades em geral um elemento comum que sdo as regras obrigatorias de
conduta, com uma organizacdo objetivamente dotada de sancdo'’. E esta constatacio se da
porque “desde as sociedades pré-letradas as pds-industriais, 0s homens se movem no interior
de sistemas de regras”!!, com uma complexidade proporcional ligadas a fatores relevantes
para a sua organizacao sistémica. Portanto, a sistematicidade € da esséncia da vida juridica.

Como desdobramento investigatério, ndo ha como compreender o arcabouco juridico
essencial ao Direito sem que tenhamos em pauta tanto uma dimensdo da sua explicacao
tedrica, como também uma dimensdo da sua aceitacdo enquanto um ordenamento. E em
ambos 0s casos isto vai acontecer pela via da sistematicidade. Se assim ndo for o seu
reconhecimento tedrico - do Direito - para uma dimenséo de teoria cientifica, esta havera de
sofrer um vicio de origem. Néo se faz, entdo, teoria cientifica do Direito sem uma observancia
ao papel da sistematicidade. E que com a sistematicidade - ao lado da positividade - é possivel
se assegurar uma autonomia ao Direito enquanto Ciéncia - o Direito como objeto de uma
Ciéncia propria. Duas, portanto, devem ser as linhas de analise na seara da sistematicidade.
Uma primeira que cuida por compreender o papel do sistema como uma forma explicativa, na
qual se esclarece um estado de coeréncia das proposicoes juridicas com todas as implicacdes
dai resultantes. Sobre este papel explicativo que podemos extrair da sistematicidade ja se
compreendeu a sua importancia de forma oportuna e fundamentada pelo fato de que podemos

encontrar nisto uma analise tedrico-sistematica, e que se verifica nas reprises histéricas desde

8 BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria Geral dos Sistemas. 4. ed. Trad. de Francisco M. Guimarées.
Petrépolis: Vozes, 2009, p. 27.

9 Ibid., p. 26.
10 BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. op. cit., p. XIX.

11 LOSANO, Mario G. Os Grandes Sistemas Juridicos - Introducéo aos Sistemas Juridicos Europeus e
Extra-europeus. op. cit., p. 3.
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0 passado e até na contemporaneidade’2. Nesta primeira linha de analise o sentido técnico de
sistema implica num corpo ordenado e coeso de conhecimento cientifico-juridico, que é
oriunda da filosofia grega classica®®. Uma segunda linha é aquela que cuida em compreender
0 papel do sistema como a organizacdo de um ordenamento composto no seu arcabouco por
normas juridicas. Nesta segunda linha de andlise o sentido técnico de sistema indica o
conjunto de normas “reunidas por um elemento unificador, gracas ao qual elas ndo apenas
estdo umas ao lado das outras, mas se organizam num ordenamento juridico”4.

Num primeiro momento tratar o mundo da compreensdo, do conhecimento enquanto
uma elaboracdo teorica, isto constitui algo que exige uma cautela quanto ao papel da
sistematicidade, que pode e deve ser observada j& mesmo antes e fora de uma discussao
especifica sobre o Direito, isto &, antes de uma discussdo juridica na sua especialidade. Isto
como forma de se reconhecer a sua funcdo indispensdvel mesmo entre outras searas do
conhecimento. Esta indispensabilidade deve ser considerada tanto no campo da Filosofia
Geral - e também nos casos especificos como é a Filosofia do Direito -, como no campo da
Ciéncia em Geral - e também nos casos especificos como € o caso da Ciéncia do Direito.
Entdo, uma teorizacdo cientifica do Direito, como forma especial de conhecimento, ndo pode
dispensar a sua organizacdo sistémica, e neste contexto epistemolégico o sistema age
mediante um procedimento analitico em que se estuda uma entidade em partes, para em
seguida reconstitui-la numa reunido destas partes - face a interacdo - no interior do prdprio
sistema®®.

E bem verdade que na compatibilizacdo sistémica do conhecimento podemos deparar
com aqueles que nesta dimensdo olvidam de uma observancia a ideia de sistema, ou seja,
tratam com descaso este problema. Na verdade o que fazem é confundir a mudanca do
conceito de sistema com a faléncia dos sistemas no conhecimento®®. Esta ultima hip6tese
inexiste. Nao ha davida que podemos encontrar modelos tedricos assim desenvolvidos quando
deparamos com razdes explicativas formuladas como €é o caso dos aforismos,

caracterizadamente formas discursivas nas quais as ideias sdo apresentadas de maneira

12 HOSLE, Vittorio. O Sistema de Hegel. 1. ed. Trad. de Antonio Celiomar Pinto de Lima. S&o Paulo: Edigdes
Loyola, 2007, p. 20 - 21.

13 LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito. Vol. I. 1. Ed. Trad. de Carlo Alberto Dastoli. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2008, p. XIX - XX.

1 |bid., p. XIX.

15 BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria Geral dos Sistemas - Fundamentos, Desnvolvimento e Aplicagdes.
op.cit., 2009, p. 39.

16 DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. O que é a Filosofia. op. cit., p. 15.
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isolada, sem se estabelecer uma necesséria relagdo entre elas nos topicos desenvolvidos. Os
aforismos tratam de tdpicos ndo associados. Nesta tratativa as sentencas, as maximas e as
afirmacoes, sdo formas provocativas de conhecimento que gozam de enunciagdes soltas sem
uma necessaria ligadura por uma organizacao sistémica. As ideias sdo apresentadas no seu
isolamento sem uma comunicagé@o no interior de um arcabougo geral. Por isso acontecem de
formas despidas de afirmac@es categoricas conclusivas. Um aforismo pode tratar de assunto
filoséfico, mas nédo é suficiente e eficaz para constituir, necessariamente, uma Filosofia, e 0
mesmo processo vai ocorrer no ambito da Ciéncia.

Em modelos de conhecimento tanto filoséfico como cientifico uma prética dissociada
de um compromisso sistémico ndo é salutar, visto que a organizagdo sistémica nestes setores é
fundamental se se quiser ter tanto uma linha filosofica definida como também uma Ciéncia
definida. E que, como ja lembramos alhures, no caso especifico da Ciéncia isto vai estar de
conformidade em equacionar tanto o seu objeto como a sua metodologia, e o papel do sistema
sobressai como essencial quanto a isto. Neste caso ele constitui uma theoria, um
conhecimento racional dotado de um conjunto de no¢Ges e principios fundamentais.

Entdo, para o conhecimento e uma explicacdo tanto filoséfica como cientifica, a
organizacdo sistémica é fundamental. Isto é significativo na histéria do pensamento como
demonstraram tanto o quadrivium - uma denominacdo dada aos estudos pitagdricos
envolvendo a aritmética, a geometria a astronomia e a masica - como o trivium - as artes da
gramatica, da retérica e da ldgica -, que combinados iriam compor as artes liberais dos
curriculos das academias e das universidades, por aproximadamente dois mil anos. Alias, se
verificarmos este problema no campo da Filosofia vamos deparar o fato de que as grandes e
permanentes explicacdes foram sistémicas, sempre com observancia a um sistema, este que
vai demonstrar o perfil e a identidade de um conhecimento em especificidade.

Assim e apenas para exemplificar, no passado classico da Filosofia podemos dizer que
tanto a Filosofia de Platdo (328 - 348 a. C.), como a Filosofia de Aristoteles (384 - 322),
ambas foram sistémicas. Também num periodo moderno, e apenas para citar, as Filosofias de
René Descartes (1596 - 1650), Immanuel Kant (1724 - 1804), Friedrich Hegel (1770 - 1831) e
de Arthur Schopenhauer (1788 - 1860), entre outras, foram todas sistémicas.

Esta realidade sisttmica também ndo é estranha ao mundo das Ciéncias Naturais -
tanto as Ciéncias Naturais sem vida (a Fisica, a Quimica, a Geologia, etc.) como as Ciéncias
Naturais com vida (a Biologia, a Botanica, a Entomologia, etc). Aliads, neste setor do
conhecimento, pelo que demonstram de forma generalizada os cientistas, os fenbmenos

naturais comumente apresentam certas leis basicas onde se denota l6gica e ordem no universo
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numa organizacgao sistémica, cujas leis vdo estar num processo de conexao ou mesmo de
identidade e relacdo (Galileu Galilei, Isaac Newton), podendo aqueles fendmenos ser
expressos em linguagem ou termos matematicos. Esta configuracdo explicativa é de um
alcance amplo, mas basta verificar como ordem sistémica sugestiva neste sentido atraves dos
monumentais trabalhos desenvolvidos no campo da Astronomia pelo polonés Nicolau
Copérnico (1473-1543), seguido por Galileu Galilei (1564 - 1642) e Johannes Kepler (1571 -
1630), este ultimo que formularia as leis da mecanica celeste responsaveis por introduzir
ordem e harmonia com respeito da concepc¢do de Universo!’. A teoria de Nicolau Copérnico e
de Johannes Kepler fora confirmada por Galileu Galilei, onde o sistema heliocéntrico haveria
de substituir a teoria aristotélica de concepcdo geocéntrica. A concepcao sistémica no mundo
da Fisica ndo haveria de abandonar grandes mentes que seguiriam na posteridade como lIsaac
Newton (1642 - 1727), Ernest Rutherford (1871 - 1937), o maior dos experimentalistas, Max
Planck (1858 - 1947), Albert Einstein (1879 - 1955), Niels Bohr (1885 - 1962), Werner
Heisenberg (1901 - 1975), entre outros. E esta visdo sistémica também n&o passa a latere no
mundo da Biologia, sem um comprometimento no mesmo sentido. Isto ficou suficientemente
demonstrado em tempos contemporaneos pelos bidlogos Humberto R. Maturana e Francisco
J. Varela, os quais demonstram pelo sistema da autopoiese celular, também uma organizacgéo
metacelular comportamental, bem como uma forma operacional do sistema nervoso, para dai
verificar um sistema explicativo como um fendmeno que é proprio dos seres vivos. Isto com
desengate no campo dos fendmenos sociais, € mesmo linguistico®®.

Pelos modelos tedricos deixados, acrescente-se ao estado de ordem que se busca um
dado a mais. Trata-se de uma realidade geral que vai acontecer num contexto onde a Ciéncia
da Natureza, enquanto um didlogo com a natureza, pode ainda nos propiciar um
conhecimento onde se tenha ndo s6 uma diferenca entre o passado e o futuro, mas também a
“realidade do devir” como condicio desse didlogo'®. Ndo é demais lembrar ainda que com a
atencdo na natureza, e mesmo na condi¢do de um Universo em evolucdo (Evolucionismo), a
mensagem que dai extraimos é no sentido de que isto também se enraiza em leis fundamentais

da Fisica, e nas quais se identifica a existéncia de sistemas?.

17 BRENNAN, Richard P. Gigantes da Fisica. 1. ed. Trad. de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro:
Zahar, 2003.,p. 19.

18 MATURANA, Humberto R.; VARELA, Francisco J. A Arvore do Conhecimento. 9. ed. Trad. de Humberto
Mariotti e Lia Diskin. Sdo Paulo: Palas Athena Editora, 2011, p. 261.

19 PRIGOGINE, Ilya. O Fim das Certezas. 1. ed. Trad. de Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Editora da
Universidade Estadual Paulista, 1996, p. 158.

20 1bidem, p. 159.
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Transcendendo ou indo além do mundo das Ciéncias naturais, uma organizacdo
sistémica é possivel se verificar como proprio também no mundo das Ciéncias Formais -
Matematica, Logica -, e no mundo das Ciéncias Sociais - Sociologia , Economia, Histéria. No
ambito das Ciéncias Sociais vamos contar com o monumental trabalho desenvolvido por
Niklas Luhmann, cuja Teoria dos Sistemas, apds assinalar a diferenca entre sistema e meio,
procura demonstrar ainda o papel do sistema como diferenca nas estruturas para o surgimento
de sociedades distintas, e com isto assenta a ideia de diferenca ao invés da ideia de uma
unidade cosmoldgica geral?l. Este é um ponto de partida salutar como forma de compreender
0s compartimentos institucionais nas suas individualidades. Com isto ha um ensaio onde
podemos assinalar com a possibilidade das autonomias cognitivas e estruturantes na dimenséo
das Ciéncias reconhecidamente sociais, entre as quais comparece a Ciéncia Juridica como
uma ciéncia normativa.

O Direito vai entdo se encontrar nesse contexto, e a necessidade da sua organizacdo
pela sistematizacdo se impde por ele existir como uma realidade na consciéncia desde o
homem primitivo ou selvagem, sendo que esta realidade pede ja uma organizacdo. Com
lembra Malinowski, 0 homem primitivo agarra-se aos seus bens e segue este principio, mas “o
codigo social das leis que regulam o dar e receber suplanta sua tendéncia aquisitiva natural”??,
Neste desiderato, o Direito na sua especificidade, acontecendo como uma Ciéncia normativa e
como uma questdo juridica, sera objeto de uma analise melhor esmiucada envolvendo tanto o
aspecto do seu conhecimento, como também o aspecto da sua estruturacdo, adjuntando-se
ainda a isto uma visdo como fenémeno funcionalista - fenémeno funcional - de autoproducéo
juridica, e também como algo aplicativo. Nesta providéncia envolvendo ambos os aspectos é
essencial langar méo da organizacao sisttmica, como forma de abranger todas as formas de
acontecimento e que possa refletir tanto uma sociedade singular como uma sociedade plural, e
neste Gltimo caso sedimentando o que podemos denominar de pluralismo juridico. Assim, se
numa sociedade singular é providencial sistematizar o Direito, numa sociedade plural esta
necessidade comparece com maior intensidade. Pode-se dizer que neste Gltimo caso sem a
sistematicidade é impossivel a vida juridica, o que torna impossivel a vida em sociedade. Com
isto, e como vamos considerar em outra oportunidade, na sua dialética serd possivel

compreender e reconhecer ao Direito o universo da sua autonomia enquanto Ciéncia.

2L LUHMANN, Niklas. Introdugdo a Teoria dos Sistemas. 3. Ed. Trad. de Ana Cristina Arantes Nasser.
Petrépolis: Editora Vozes, 2011, p. 81.

22 MALINOWSKI, Bronislaw. Argonautas do Pacifico Ocidental. 3. ed. Trad. de Anton P. Carr e Ligia
Aparecida Cardieri Mendonga. S&o Paulo: Abril Cultural, 1984, p. 81.
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Veremos esta problemaética noutro momento e com uma consideracdo a partir de pontos 0s

mais elementares.

2.1.1 A Ideia (Conceito) de Sistema. Os Elementos do Sistema e a sua Estatica Estrutural

Ao colocarmos em pauta a ideia de sistema podemos nos perguntar: por que isto? A
resposta a esta pergunta sob uma convicgdo acerca do seu papel e da sua realidade néo
comporta qualquer davida. E a resposta € no sentido de que 0 mundo em que vivemos é um
mundo sistémico. Basta observar o Universo e contemplar os grupos estelares e as nebulosas.
Uma realidade que vai envolver tanto 0 mundo natural sem vida como o mundo natural com
vida. Tudo € sistémico. Assim, existimos, agimos e reagimos num mundo sistémico. Esta é
uma abrangéncia que no mundo dos seres vivos - compreendendo tanto o mundo unicelular,
entomoldgico e também os mamiferos, como se verifica na organizacéo da linha da vida entre
herbivoros, insectivoros, carnivoros e omnivoros, numa divisdo de género e espécies, e onde
sob uma reunido em verticilo deixam entrever um comportamento marcado por uma
necessidade de subsisténcia e também por uma congénita tentativa de propagacio® - ela vai
atingir tanto os seres irracionais como 0s seres racionais (0 homem). Se no primeiro caso
contamos com a presenca e a eficacia de forcas quimicas e fisicas para que isto aconteca, no
segundo caso contamos com forcas quimicas, fisicas e também intelectuais, ao que podemos
adjuntar ainda fatores morais, psicolégicos e também espirituais - o espiritual aqui deve ser
compreendido como uma disposicéo ou predisposic¢ao para um determinado fim. Em ambas as
formas - forma irracional e forma racional - ndo ha como se dispensar o papel do sistema.
Dessarte, a0 mesmo tempo em que devemos compreender a ideia de sistema na ordem
césmica, devemos compreendé-la também na ordem social como um peculiar modo de
pensar, como ja faziam os gregos classicos que nisto demarcam a cultura ocidental ainda nos
dias de hoje?*. Por causa da realidade existencial envolvendo todos estes aspectos e da

necessidade em equaciona-los, somos levados a compreender a explicacdo tedrica disto, no

23 CHARDIN, Pierre Teilhard de. O Fendmeno Humano. 1. ed. Trad. de Léon Bourdon e de José Terra. Séo
Paulo: Editora Helder, 1965, p. 118-120.

2 LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito, op. cit., p. 15.
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ambito da teoria dos sistemas, como uma disciplina tedrica puramente formal®. Ademais, é
sisttmico tanto o mundo natural em que vivemos sem qualquer adjun¢cdo do homem, como
também o mundo que elaboramos, entre os quais devemos incluir o mundo do Direito - 0
Direito Positivo havera de se constituir num sistema responsavel por uma abrangéncia e
acertamento de todos aqueles fatores anteriormente referidos.

Considerar o papel do sistema isto é uma verdade da qual ndo podemos descuidar, e
que vai ser um condicionante basico para a vida da Ciéncia - em qualquer ramo - e também da
prépria Filosofia. Tanto assim que um dos aspectos fundamentais que é observado pela
Ciéncia € tratar com os instrumentais da Taxonomia, a Teoria das Classificagdes, esta que
constitui um recurso fundamental da Ciéncia. Exercer a Taxonomia foi uma préatica contumaz
exercida ja por Aristoteles (384 - 322 ¢.C.) num passado longinquo, por volta do Século IV
a.C., e é a partir dele que vamos assistir a uma reuniao sistematica dos dados do mundo ao
elaborar ndo so a classificacdo dos objetos componentes de um determinado ramo cientifico,
mas também quando concebeu a Ciéncia sob um aspecto enciclopédico, a0 mesmo tempo em
que providenciou classificar o conhecimento em geral®®. Frise-se que ao se organizar a
classificacdo numa atividade cognitiva, tanto no seu aspecto de exterioridade comparativa -
com juizos disjuntivos em que ha uma relagdo ndo de derivacdo, mas de oposicdo l6gica
(Kant), apartando-se realidades que n&o se confundem -, como no seu aspecto de
interioridade constitutiva, o que se faz é sistematiza-la pelos mecanismos tedricos de uma
implicacdo sistémica.

O vocébulo sistema vem do grego (systema) e tem o alcance de sugerir um conjunto
de elementos materiais e mesmo ideais nos quais podemos definir ou encontrar um método,
um processo, ou uma relagdo. Segundo Tércio Sampaio Ferraz ha no termo uma pluralidade
de sentidos que pode levar a equivocos quando da sua interpretacdo, e a sua composicdo
etimoldgica se da de inicio pelo vocabulo syn-istemi, significando aquilo que é composto ou
construido. Posteriormente adjuntou-se a ele a ideia de ordem, organizagio?’. As suas raizes
pelo étimo remontam ao grego numa associacao dos vocabulos “conjunto” e “estar”, donde se

verifica a sua derivacdo para qualquer forma de organizacao, tanto no mundo natural como no

% BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria Geral dos Sistemas - Fundamento, Desenvolvimento e Aplicagdes.
op. cit., p. 62.

% BOUTROUX. Emile. Aristoteles. 1. ed. Trad. de Carlos Nougué. Rio de Janeiro: Editora Record, 2000, p. 45.

27 FERRAZ Junior. Tércio Sampaio. O Conceito de Sistema no Direito. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1976. p. 8-9.
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mundo social®, cuja concep¢do sistematica encontrou aplicacdo em outras areas além do
Direito, como foi o caso da Astronomia, Gramatica, Retdrica, Geometria, Arquitetura,
Matematica?® etc. A ideia de organizacio é o ponto de partida.

Ao tratarmos com a ideia de sistema isto tem a ver com duas preocupacdes basicas. A
primeira delas é quanto a uma atitude explicativa de alcance tedrico que pode ter significacdo
tanto no campo da teoria cientifica, como no campo da teoria filosofica. Assim, seria de se
considerar um conjunto de ideias tanto cientificas como filoséficas, consideradas do ponto de
vista de uma coeréncia. Isto pela implicacdo que dele - sistema - devemos extrair na
providéncia acerca tanto da coeréncia como da congruéncia que ird sobressair dos seus
enunciados para uma organizagdo conclusiva. Em ultima anélise o que podemos reconhecer
da providéncia sistémica é exatamente uma constatacdo sobre a possibilidade explicativa dos
acertamentos que dai sdo extraidos, mediante uma producéo teorica apresentada. A segunda
delas é também considerar o conjunto dos seus elementos numa composicao reciproca de
inter-relagdo para uma unidade tomada por inteiro (global), e donde se extrai um todo
organizado com a possibilidade de se reconhecer um arcabougo existindo positivamente
(sistema solar, sistema viario, sistema nervoso, sistema juridico positivo, etc).

Assim, da conformagéo sistémica enquanto teoria, vamos entdo deparar com o arranjo
e 0 equacionamento légico que os enunciados irdo providenciar neste contexto. Varias sdo as
situacOes nas quais podemos identificar uma conformidade neste sentido. Basta considerar as
convicgdes oriundas da Logica Formal, a Ciéncia encarregada de estudar e compreender as
leis do raciocinio humano. Consideremos, por exemplo, a ideia de método l6gico oriundo do
raciocinio como no caso - entre outros - do método indutivo. Neste agir o processo do
acertamento sistémico acontece no ambito do conhecimento como um verdadeiro principio
para o conhecimento cientifico. Como comenta Reichenbach, este método como principio
“determina a verdade das teorias cientificas. Elimina-lo da Ciéncia significaria nada menos
que priva-la do poder de decidir quanto a verdade ou falsidade de suas teorias. Sem ele, a
Ciéncia perderia indiscutivelmente o direito de separar suas teorias das criacfes fantasiosas e
arbitrarias do espirito do poeta”. Isto € 0 que se verifica também, quando da utilizacdo de

outros métodos logicos, como é o caso da deducdo e da analogia em outras searas do

28 LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito. op. cit., p. 9 - 10.
2 lbidem, 12.

30 POPPER, Karl. A Logica da Pesquisa Cientifica. Trad. de Leonidas Hegenberg e Octanny Silveira da Mota.
S&o Paulo: Cultrix, 2007, p. 28.
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conhecimento, mesmo que ndo seja apenas o conhecimento cientifico - esta € uma realidade
que se constata também no &mbito do conhecimento filoséfico.

Com o equacionamento que acima lembramos, somos também levados a compreender
algo relacionado com os elementos basicos constituintes da ideia de sistema. Num primeiro
momento sobressai, como fundamento basilar da sua sustentacdo, aquilo que podemos
caracterizar sob a ideia de organizagédo. Enquanto organizagdo o sistema providencia uma
conformacdo nas estruturas tanto no sentido explicativo, como também no sentido de
identificacdo composicional de um fenémeno ou de um ente reconhecidamente existente.
Nada pode acontecer fora desta organizagdo sob pena de se frustrar tanto a explicacdo como
também a identificacdo ontoldgica de um determinado ente. Se por um lado ele deixa notar
uma explicacdo, por outro ele deixa notar também uma estrutura. Assim, do sistema extrai-se
um primeiro resultado peculiar que é sempre levar a uma organizacdo, cujo papel é
caracterizadamente elevado, a ponto de propiciar a existéncia de um “principio unificador”!.
Esta organizacdo vai se compor de certos e determinados componentes reconhecidamente
essenciais, o que redunda num segundo componente e que sdo as partes essenciais do sistema,
as quais atuam de forma combinada, sincronizada, e devidamente equacionada, de cuja
atuacdo extrai-se sempre um resultado certo, determinado. Essas partes essenciais sdo assim
denominadas porque indispensaveis para a composicao sistémica, sem as quais 0 sistema nao
se realiza do ponto de vista da sua funcionalidade aplicativa (funcionalidade instrumental).
Assim e apenas para elucidar, se num corpo fisico (hatural) temos os érgdos como partes do
todo, por outro lado temos o organismo que constitui o sistema, e neste caso Orgao e
organismo ndo se confundem. Ao lado daqueles dois primeiros elementos (organizacdo e
partes essenciais) comparece ainda mais um terceiro componente que deve ser levado em
consideracdo que ¢ a ideia da sua finalidade. Com a finalidade o que se faz é pressupor uma
meta futura que ja se faz presente e que direciona a acio®2. Assim, o sistema sempre visa a um
fim, conforme sugere de forma similar o pensamento aristotélico com a ideia de causa final
(ou objetivo), ao lado de uma causa material (matéria ou substrato), de uma causa formal
(forma) e de uma causa eficiente (motriz), ao determinar os principios do ser para uma
explicacdo do devir®®. Registre-se que o fim visado pode ser um fim explicativo, mas pode

também, como veremos, ser um fim fenoménico existencial.

31 BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria Geral dos Sistemas - Fundamentos, Desenvolvimento e
Aplicac6es. op. cit., p. 76.

32 bidem, p. 113.
33 BOUTROUX, Emile. Aristoteles. op. cit., p. 69.
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Entdo, organizagdo, partes essenciais (ou elementos essenciais) e finalidade véo
compor as caracteristicas tedricas que nos da uma visdo estrutural acerca do que podemos
reconhecer como sistema, lembrando sempre que esta sua visdo estrutural vai possibilitar uma
nocdo sobre o que podemos reconhecer, ou ndo, como uma atividade cognitiva e também
fenoménica. O papel do sistema é eficaz em ambos os sentidos, e no caso especifico do
Direito, ao atuarmos com os olhos no sistema juridico, o proveito tedrico que alcangamos nos
possibilita concluir com “os grandes problemas comuns, as escolhas possiveis, as nogoes € as
instituicbes fundamentais, 0s processos intelectuais e 0s meios materiais ou formais de toda
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organiza¢do juridica™", juntamente com um programa aplicativo que dai emana na

conformidade com a ordem juridica.

2.1.2 A Dinamica do Sistema na sua Estrutura Funcional-aplicativa: Conjunto, Relacdo e
Funcéo

Registre-se que esta nogdo composicional do que possa constituir uma visao estrutural
de um Sistema, através das caracteristicas dos seus componentes, serve tanto para o seu
reconhecimento numa existéncia e aplicacdo geral - presente em todas as formas de
compreensdo -, mas também quando se pretende verificar a sua presenca e aplicacdo em
determinado campo especifico. E conforme alinhavamos, reconhecemos nele a existéncia de
elementos composicionais pelas suas partes essenciais. Isto nos remete a ideia de conjunto,
relacéo, e fungéo.

No Sistema identificamos esses pontos. Enquanto um conjunto, ele se caracteriza
como uma colecdo ou um ajuntamento de elementos que sdo proprios e pertinentes a um
determinado conjunto, sobressaindo nele a ideia de conjunto com sua identidade. Assim, se
dissermos o conjunto dos paises da América do Sul, temos um conjunto de paises da América
do Sul; se dissermos um conjunto de livros de Direito de uma biblioteca, temos um conjunto
de livros de Direito. No caso, paises e livros constituem o0s objetos do conjunto,
reconhecidamente 0s elementos pertencentes aos respectivos conjuntos, estes que
comparecem diferenciados na identidade e na qualificacdo. Podemos dizer que ha uma

implicacdo reciproca entre a ideia de conjunto e 0s seus elementos na caracterizacdo e na

3 BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. op. cit., p. XXII.
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identidade do proprio conjunto. Por isso ndo podemos compreender a ideia de conjunto sem
0s seus elementos, mas também ndo podemos compreender a ideia de elemento fora do
conjunto, porque 0s elementos por seu turno irdo apresentar as suas caracteristicas por
pertencerem a um determinado conjunto®. Trata-se de uma via implicativa de mo dupla.
Aplicando-se isto ao Sistema isto serd eficaz também na identificacdo e na qualificacdo da
esséncia do Sistema. Dai a qualificagdo e identificacdo de modelos especiais de Sistemas na
Fisica, na Quimica, no Direito, etc.

Também néo se pode deixar de lado, quando vamos ao Sistema, a ideia de relacé@o que
a ele é pertinente. Isto é fundamental para a constituicdo da sua esséncia. O Sistema se nutre
do mecanismo da relacdo, como forma de equacionar determinado fendmeno que possa com
ele identificar-se e por ele ser albergado. Pela relacdo o conjunto dos seus elementos serdo
devidamente ordenados. A relacdo leva a um estado de ordem. Do ponto de vista tedrico
podemos dizer que a relagdo é o pensamento em ato, através do qual o espirito ndo s
aproxima, mas também justapde dois termos®® numa elaboragdo I6gica. Numa dimenséo
teorica, a ideia de relacdo ao lado de outras categorias, ao tratar do entendimento dos juizos,
foi ela devidamente considerada por Immanuel Kant (1724 - 1804) sob uma funcéo légica. Na
sua admissao considera ele a existéncia da relacdo com a presenca de proposi¢des categoricas,
hipotéticas e disjuntivas®’, donde se extrai o papel de uma implicacdo reciproca de
proposicdes. Ja numa dimensdo estrutural do sistema e pelo mecanismo da relagédo é possivel
se reconhecer a sua ocorréncia de ordem fenoménica. Assim, com a Fisica por exemplo é
possivel constatar uma verdade no espaco e no tempo mediante 0 movimento constante de um
objeto, envolvendo instantes e posi¢cfes. Da mesma forma é possivel se estabelecer uma
relacdo entre duas varidveis, como no caso em que se considera a condicdo de uma
temperatura relacionada com um determinado instante (hora do dia). Na Quimica isto sera
possivel (reacdo quimica) quanto a um resultado levando-se em consideracdo a pressao

desenvolvida em certas condicOes de temperatura e tempo.

% TROPER, Michel. A Filosofia do Direito. op. cit., p. 83.
3% LALANDE, André. Vocabulario Técnico e Critico da Filosofia. op. cit., p. 942.

3T KANT, Immanuel. Critica da Razéo Pura. 2. ed. Trad. de Valério Rohden e e Udo baldur Moosburger. Séo
Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 69-71.
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No caso do Direito o problema ndo sera diferente quando de uma verificagdo no
ambito do Direito Positivo. Do ponto de vista tedrico o juridico é compreendido mediante
uma relacéo entre proposicdes juridicas. Ja do ponto de vista estrutural o arcaboucgo havera de
se focalizar tanto pela criacdo do Direito, como também pela sua aplicabilidade. Quando da
sua criacdo devemos considerar, como fatores da relacdo, os condicionantes circunstantes
indutivos, ou seja, os fatos concretos ou 0S casos concretos, 0s quais haverdo de ensejar a
formacdo e a imposicdo de um preceito juridico posto (lei). Quando da sua aplicabilidade
devemos considerar, como fatores da relacdo, os condicionantes circunstantes dedutivos, ou
seja, por um lado um caso concreto, e por outro a disposi¢do normativa como hipétese para
uma incidéncia, esta ultima que deve ser compreendida como uma ““subsuncdo de um fato a
uma hipotese legal, com consequente e automatica comunicacdo ao fato das virtudes juridicas
previstas na norma”38. Neste mecanismo relacional a norma juridica é que da o fato como um
fato jurigeno, aplicando-lhe um qualificativo especial e retirando-o da condi¢do de um fato
meramente casual, comum ou vulgar do ponto de vista fenoménico geral, como comumente
ele possa comparecer diluido entre os demais fatos da vida social. Dessarte, 0 mecanismo da
relacdo torna-se nitido na medida em que ele acontece no ambito do sistema juridico.

Ao lado da ideia de conjunto e da ideia de relacdo o Sistema conta, na sua aplicagao
estrutural funcional-aplicativa, também com a ideia de funcéo (que apodemos chamar também
de aplicacdo), e que seré indispensavel para o mecanismo da relacdo. Numa acepgdo geral o
vocabulo funcdo vem do latim (functio-onis), que podemos ligar a uma ideia de pratica, uso,
emprego, desempenho, papel exercido por alguém, utilidade, atividade ou encargo, etc. Mas,
numa acepcao especial sempre que procuramos a funcéo de alguma coisa, a atengéo vai estar
voltada para a contribuicdo que esta coisa possa desempenhar de maneira equacionada no
contexto de um conjunto, ou mesmo no ambito de um sistema maior ao qual ela pertence, ao
gue podemos atribuir o conceito de funcao sistémica.

A funcdo sistémica, entdo, € algo que acontece no interior do sistema e a sua atuacdo
neste caso é uma atuacdo ndo dissociada do conjunto, e para isto se pretendermos condicionar
a sua compreensdo por mecanismos de subordinacdo (verticalizacdo) e mesmo de
coordenacdo (horizontalidade), conforme se verifica em uma organizacao sistémica, podemos
dizer que a funcéo que é desempenhada vai estar de conformidade com estas balizas. Dai que
em todos os ramos do conhecimento é possivel encontrar o papel da funcdo que €

desincumbido por todos os entes pertencentes as respectivas especificidades, e que se tornardo

38 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1981, p. 40.
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objeto de conhecimento. Assim, por exemplo, se voltarmos os olhos para 0 mundo da
Biologia, vamos deparar com as fun¢des ai desempenhadas por uma célula, por um 6rgéao -
como se verifica pelo trabalho ou atribuicdo desempenhada pelos diversos érgdos como
coracdo, pulmao, figado, rins, glandulas, que executam diversas funcdes como a digestéo,
circulacdo, locomocéo, ente outras - ou por um tecido celular, por uma fisiologia, etc. Da
mesma forma isto vai se dar no campo da Fisica, da Quimica, da Antropologia, etc, com 0s
respectivos pontos peculiares ligados ao exercicio da funcdo que é pertinente a cada um deles.
Se relacionarmos este acontecimento também com a ideia de funcéo social ndo ha davida de
que nisto sobressai a contribuicdo para um sistema mais abrangente e que toca a Sociedade
como um todo, mas que no processo funcionalista a funcdo haverd de comparecer como uma
parte providencial deste todo. De forma assemelhada e mesmo analdgica é o vamos constatar
também com relacdo ao Sistema Juridico visto que no seu bojo iremos verificar os institutos
juridicos com perfis de identificagdo prdpria e com fungbes proprias, além daquilo que
comparece como funcéo geral do Sistema.

Registre-se que esta nocao inicial que devemos desenvolver acerca da ideia de funcéo
n3o seria suficiente caso a sua compreensdo fosse dissociada da ideia de Sistema. E que o seu
papel funcionalista deve ser sempre focalizado dentro de uma organizagdo sistémica,
independentemente do modelo que deve ser levado em consideracéo, e com isto reconhecendo
sempre que o ponto de partida € um ponto comum - inerente a ideia de funcdo - que
comparece em todas as modalidades compreensivas, sobretudo quando a atuacdo discursiva
tem como compromisso um alcance tedrico.

Acrescente-se ainda a fungdo sistémica um mecanismo relacional que devemos
identificar. Trata-se de uma atuacdo de filtragem (funcdo seletiva) quanto ao que seré objeto
de admissdo no bojo de um determinado Sistema. Assim, se considerarmos a ideia de um
conjunto A e um conjunto B (ambos como Sistema), nos seus elementos constituintes, a
funcdo vai comparecer como um processo préprio de associagdo desses elementos para uma
admissdo no conjunto A (sistema A) de todos ou de alguns elementos (subconjunto) do
conjunto B (sistema B). Assim, é possivel reconhecer um processo de correspondéncia entre
os elementos y de B, aos elementos x de A. Nisto ha uma funcdo de correspondéncia. Na
busca da correspondéncia pode-se dizer que os elementos do conjunto B, e a ele pertencentes,
sdo possuidores de pertinéncia com relagdo ao conjunto A. Isto havera de acontecer mediante
uma observancia a determinados critérios que sdo postos pelo proprio Sistema, quando da
admissdo dos elementos que Ihe séo ainda estranhos. Ademais, neste processo onde se destaca

a funcdo sisttmica de correspondéncia devemos levar em consideracdo a natureza dos
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conjuntos ou sistemas envolvidos. E que nesta correspondéncia dos conjuntos podemos
deparar com conjuntos homogéneos, mas também com conjuntos heterogéneos. No primeiro
caso temos um confronto onde os elementos dos conjuntos sdo semelhantes ou se identificam;
no segundo caso temos um confronto onde os elementos dos conjuntos sdo variados (total ou
em parte), diversos e ndo se identificam. Em ambos os casos cabera a funcdo sistémica o
papel de tentar equalizar os elementos dos conjuntos. Esta busca de equalizacdo €
providencial para que tenhamos uma compreensdo com relacdo aos modelos de sistema aberto

e sistema fechado como veremos adiante.

2.1.2.1 As Funcdes Basicas do Sistema

No contexto geral devemos ver o Sistema com um desempenho em torno de duas
funcbes basicas que se destacam. A primeira no sentido de se reconhecé-lo como um
mecanismo cognitivo, e a segunda no sentido de significar um mecanismo que podera retratar
um fenémeno funcional. No primeiro caso é o exercicio tedrico explicativo - cognicéao -, ou
seja, 0 Sistema enquanto teoria aplicada a um determinado fenbmeno que precisa ser
explicado. Aqui é a teorizacdo que se torna um Sistema pelo necesséario acertamento
proposicional. No segundo caso é o proprio fendmeno acontecendo enquanto algo que existe,
um fendmeno funcionalista. Aqui, diferentemente, é o arcabouco componente de uma
estrutura fenoménica que se torna um sistema. Para se ter uma nogdo disto envolvendo o
mundo de um ser vivo, é possivel reconhecer esta realidade fenoménica. Dessarte, mesmo no
seu inicio a partir de uma estrutura unicelular constituindo o seu ponto de partida, seguindo-se
com uma ontogenia em constante transformacédo estrutural, vai ele se caracterizar como um
processo onde ndo se interrompe a sua identidade, e neste caso mesmo que haja um
acoplamento com o meio®®. Isso acusa um indicativo salutar no sentido da preservagdo de um

Sistema que € inerente a um organismo vivo. Esta dimensédo é prépria do mundo natural.

¥ MATURANA R. Humberto; VARELA. Francisco J. A Arvore do Conhecimento. op. cit., p. 143.
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Se pegarmos para a nogdo de ambas as situagdes, e como exemplo o Sistema Solar,
vamos ter no primeiro caso a vocagdo com uma tratativa no ambito da Fisica enquanto a
Ciéncia que estuda os fenémenos fisicos, envolvendo as leis da Mecénica Celeste - atividade
teorica. Por outro lado e no segundo caso vamos ter um reconhecimento acerca do fenémeno
existencial, pela composi¢do estrutural - através dos seus componentes - e pelo arcabouco
funcional dos astros neste sistema. Uma intuicdo neste sentido levaria René Descartes (1596 -
1650) a ver o Universo como um mecanismo complexo, assemelhado ao mecanismo de um
relogio*®. Assim, pelas funcdes que devemos reconhecer aplicadas a ideia de Sistema ndo se
limita a conviccdo apenas e tdo somente a um mecanismo tedrico, mas também ha que se
adjuntar o seu conceito presente em uma estrutura funcional pertinente a um determinado
ente. Esta tentativa de compreensdo que é propria de uma nocdo geral do que possa
representar a ideia de Sistema nas funcdes consideradas, ndo serd diferente também no caso

especial de uma organizacao juridica.

2.1.3 O Sistema Fechado e o Sistema Aberto

Uma providéncia organizacional do sistema na compreenséao geral, e de conformidade
com os fendmenos acontecendo fora dele, pode ser classificada sob dois modelos classicos.
Um reconhecidamente fechado, e dai a ideia de sistema fechado, e outro reconhecidamente
aberto, e dai a ideia de sistema aberto. No primeiro caso o que se verifica € um mecanismo de
autoconservagdo diante dos fendmenos ocorridos fora do sistema, e cuja organizagdo vai
obedecer aos processos das suas préprias convencdes, ndo se admitindo com isto algo que o
transcende, sendo pela admissdo do proprio sistema e mediante as regras postas por ele
mesmo. Enquanto sistema fechado ele “ndo pode aceitar nenhum tipo de input de uma ordem
que ndo esteja contida nele proprio™*!. Neste caso a atitude do sistema ¢ de forma mediata e
indireta, com um programa previsivel nas suas formulacdes convencionais, e onde sobressai
uma caracteristica na qual ele “tende para o estado de distribuicdo mais provavel”, em que “o

estado final ¢ inequivocamente determinado pelas condi¢des iniciais”*2. Diferentemente, o

40 BRENANN, Richard. Gigantes da Fisica. op. cit., p. 34-35.
41 LUHMANN, Niklas. Introducéo a Teoria dos Sistemas. op. cit., p. 62.

4 BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria Geral dos Sistemas - Fundamentos, Desenvolvimento e
Aplicac6es. op. cit., p. 64 - 65.



31

sistema aberto vai estar sensivel aos fendmenos fora dele, numa relacdo que seja possivel
intercambiar com as inovagdes acontecidas na exterioridade e inclusive com outros sistemas.
Sob tal condigdo a atitude do sistema sera receptiva e de forma imediata e direta, “na medida
em que os estimulos provenientes do meio podem modificar a estrutura do sistema: uma
mudanca ndo prevista, no caso do biolégico; uma comunicacdo surpreendente, no social”.
Com isto as inovagdes ocorridas “devem levar a selecdo de novas estruturas™*,

Ao estabelecermos um comparativo oportuno entre os dois modelos sistémicos
constatamos que o sistema fechado é de vocacdo em estabelecer limites e barreiras aos
acontecimentos que se lIhe rodeiam, assumindo um carater ou um comportamento rigido
quanto a uma possivel assimilacdo das inovagdes, providéncia que acontece apenas apds um
processo de verificacdo mediante critérios a serem observado e impostos pelo proprio sistema.
N&do que ele seja refratario, totalmente hermético para um mundo que lhe rodeia e nunca
sofrendo inovacBes. O que acontece € que as possiveis inovagdes haverdo de obedecer a
propriedades ou requisitos formais e rigidos, mas também a uma ordem ou sistema
hierarquico®, e apds uma verificagdo procedimental onde sdo observados mecanismos de
sobrevivéncia do proprio sistema. Ha nele uma seletividade. Pode-se dizer que o sistema
fechado exerce uma convivéncia e uma existéncia concomitante com as circunstancias que lhe
rodeiam, porém sem se contaminar por elas, aceitando-as apenas apds um procedimento de
filtragem e naquilo que com ele é pertinente. Com isto ele demonstra que ele € cioso de si
mesmo enquanto sistema, e pelos pontos valorativos que ele elege como relevante. O sistema
fechado atua mediante um processo de autopreservacdo. Por isso, e como dissemos, 0 seu
comportamento é seletivo. Ao se comportar desta maneira ele pede exclusividade do ponto de
vista existencial diante do mundo fenoménico em geral. Como resultado, o que se verifica é
uma providéncia ja anteriormente lembrada e que esta relacionada com as diferencas
constatadas nos N sistemas, os quais poderdo ser catalogados nas mais diversas formas de
identificacdo pelos perfis que apresentam. Assim, cada ramo cientifico ou cada linha de

pensamento filosofico irdo apresentar sistemas proprios.

4 LUHMANN, Niklas. Introducéo a Teoria dos Sistemas, op. cit., p. 63.

4 BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria Geral dos Sistemas - Fundamentos, Desenvolvimento e
Aplicac0es. op. cit., p. 40 e 51.
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Ao se pretender buscar qualquer relacdo que aconteca ente o sistema e 0 meio,
nomeadamente 0 modelo fechado, dessume-se que este pode reagir de forma padronizada aos
diferentes acontecimentos ou estimulos recebidos, elegendo formas homogéneas de reacéo,
mas também apresentar reacOes diferentes diante de situacbes homogéneas mediante
condigBes apenas internas (dele mesmo), e sem vinculagdo imediata com o meio®, o que
demonstra o seu carater de autonomia. Ademais disso, a compreensdo das vigas basicas para
uma sustentacdo ao modelo de sistema fechado, quando a teoria sistémica apresenta o
conceito de sistema diferenciando-o do meio, elege pontos fundamentais como ““fechamento
de operacdo, a recursividade, a autorreferéncia e a circularidade”. Com uma abordagem assim
a Teoria dos Sistemas haveria de admitir “um sistema de auto-observacgao, recursivo, circular,
autopoiético, dotado de uma dinamica intelectual propria e fascinante, capaz de equiparar-se
as abordagens problematicas™*®. Dessume-se, pois, da possibilidade conceitual ndo s6 de
autonomia, mas também de encontrarmos no sistema fechado uma possibilidade conceitual de
autosuficiéncia para a conducdo e o dirigismo das contingéncias e circunstancias a serem
equacionadas.

Ja o sistema aberto comparece como paradoxal ao sistema fechado, visto que na sua
organizacao ele ndo estabelece um limite as possiveis inovagGes automaticas e diretas que lhe
digam respeito, embora possa comparecer com certa observancia de critério. Com este
comportamento ele “mantém-se em um continuo fluxo de entrada e saida”, como comumente
se verifica dos organismos vivos*’. O sistema aberto ndo é cioso de exclusividade, visto que é
sensivel a um mundo que estd em constante transformacéo, inclusive subsumindo-se as
mudancas imediatas, e dai podendo ser surpreendido diante das inovagfes ocorridas.

Ao estabelecermos uma relagdo entre sistema e Direito, extrai-se que o Sistema
Juridico propende para o modelo fechado, ao estilo de Kelsen e de Bobbio. Isso se explica a
partir da sua construcdo formal e que culmina pela sua dimensdo, tanto estatica como
dindmica, donde se verifica a sua conduta seletiva acerca do que é por ele eleito como verdade
juridica. Isto € sintomatico quando se coloca em pauta 0 procedimento legislativo na
construcdo legislativa por um lado - como é o modelo da Constituicdo Brasileira de 1988 em
seu artigo 59 -, e de outro o cuidado no constitucionalismo universal - numa tendéncia

generalizada - quanto ao controle de constitucionalidade, tanto com relagdo as decisdes

4 LUHMANN, Niklas. Introducéo a Teoria dos Sistemas, op. cit., p. 64.
4 lbidem, p. 73-79.

47 BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria Geral dos Sistemas — Fundamentos, Desenvolvimento e
Aplicacg6es. op. cit., p. 65.
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judiciais como com relagdo as decisdes administrativas. Em ambos os casos (procedimento
legislativo e controle de constitucionalidade judicial e administrativo) o sistema juridico cuida
da observancia seletiva mediante critério formal e critério material, envolvendo tanto a

elaboracdo das leis como também o cuidado com relacdo as antinomias normativas.

2.2 0 SISTEMA JURIDICO

Da mesma forma como assistimos uma consideracdo sobre a existéncia da teoria
cientifica em geral, tratar com o Sistema Juridico em especial envolvendo a dimensdo do
Direito Positivo neste sentido € tratar, juntamente com a sua positividade, também com a sua
sistematicidade. Estas duas providéncias véo estar umbilicalmente ligadas. Com isto sobressai
com a devida acomodacdo técnica uma tratativa do Direito Positivo em sede de teoria
cientifica. A atencdo entdo volta a sua totalidade explicativa para 0 que o sistema possa
corresponder, com suficiéncia teorética, aquilo que envolve a compreensdo do fenémeno
juridico enquanto Direito Positivo. Com isto o que se faz é uma ligadura entre Direito
Positivo e sistema, na firme convicgdo de que o Direito Positivo inexiste sem a presenca da
organizacdo sistémica, da mesma forma como isto acontece também com a teorizacéo
cientifica geral, conforme ja comentamos alhures. E frise-se, ademais, que a necessidade do
sistema juridico como exclusividade é uma realidade que se impde, pelo que se extrai do
fendbmeno juridico como um fendmeno proprio. E que se atinarmos para 0 mundo juridico, e
na esfera das relagdes tanto entre individuos como entre individuos e grupos, € mesmo entre
grupos, forjam-se sistemas especiais sob normas distintas e relevantes em outras esferas que
ndo o Direito, como sdo as normas morais, religiosas, politicas, econémicas, etc. Mas,
destinado para assegurar a boa marcha da ordem social no interior de um determinado grupo,
sob os mais elevados auspicios e com apoio no sentido de ser possuidor e detentor do poder

publico, temos para isto um sistema exclusivo e que é denominado de sistema juridico*.

4 ARNAUD, André-Jean. Critique de la Raison Juridique - Ou va La Sociologie du Droit? 1. ed. Paris:
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1981, p. 20.
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A ressondncia de uma ligadura envolvendo Direito e sistema, leva a uma
consequencialidade tanto tedrica como também estrutural na sua significagdo enquanto
fendmeno ontoldgico. Ademais, esta visdao se alicerca ainda mais na medida em que
compreendemos o papel do sistema como via condutora para uma compreensao cientifica do
Direito. Com isto o que se faz é providenciar uma forma suficiente para uma tratativa especial
do Direito na Orbita da teoria cientifica, conforme procuramos fundamentar nos topicos
anteriores quando de uma tratativa geral. Esta é uma preocupacdo que deve fazer parte do
mundo do jurista na atualidade, ou seja, pensar o Direito sistematicamente como forma de
providenciar as normas em harmonia entre si, e com isto evitar sobre ele tanto uma
composicdo (producdo) como uma interpretacdo inarmoénicas, a0 mesmo tempo em que se
providencia afastar decisdes juridicas contraditorias. Assim, entre pensar o Direito de forma
topica ou pensar o Direito de forma sistematica, quando da solucdo dos casos singulares,
cientificamente prevalece a segunda hipotese. Como sentencia Karl Larenz, a Ciéncia do
Direito atua “genericamente de um modo sistematico, mesmo quando aqui e acold argumenta
‘topicamente’*®. Esta é uma realidade, e também uma necessidade tedrica da qual nio se
pode alhear o jurista.

Advirta-se que todos os conceitos produzidos anteriormente, com vistas a ideia de
sistema, sdo eles observados no caso especifico do mundo juridico positivo, e com a
observancia ainda mais das peculiaridades que tocam este ramo cientifico de forma especial,
que a partir dai se apresenta como algo proprio, como acontece com 0s demais ramos em
geral. Para este desiderato é fundamental um descortino no que o sistema providencia na vida
do Direito Positivo, verificando-se desde um aspecto inicial que é a sua organizagdo diante
dos demais entes na ordem existencial, até os desdobramentos consequentes disto, e para isto
envolvendo pontos fundamentais como a sua autonomia juridica (pela sua criacdo como
autoproducdo e pela sua aplicabilidade como autonomia aplicativa), a sua valoracéo juridica
(reservada, propria), e também a sua linguagem juridica, esta Gltima que deve comparecer
como uma linguagem peculiar. Dai podermos dizer Sistema Juridico como autonomia
juridica, Sistema Juridico como valoracdo juridica, e Sistema Juridico como linguagem
juridica. E exatamente nestes pontos tedricos onde devemos buscar a afirmacdo das
caracteristicas diferenciadoras do Sistema Juridico, dando-o como um fendmeno peculiar

numa dimensdo privativa.

4 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 6. ed. Trad. de José Lamego. Lishoa: Fundacdo
Calouste Gulbenkian, 2012, p. 171-172.
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Pode-se alinhavar que nessas trés areas, individualmente - autonomia juridica,
valoragdo juridica e linguagem juridica -, o papel do sistema é essencial nas respectivas
formas de organizacdo, com as peculiaridades que sdo préprias de cada uma. Mas podemos
dizer ainda mais que neste contexto a caracterizacdo delas vai acontecer no que podemos
denominé-las de subsistemas, estes que uma vez conjugados irdo compor um sistema maior -
Sistema Juridico - e que abrange a todos eles. Este sistema maior é o Direito Positivo na sua
composicdo plena. Isolados estes subsistemas nada significam para o Direito, mas
devidamente equacionados vao constituir 0s seus elementos estruturais de esséncia, tanto na
sua forma estatica como na sua forma dindmica, ambas constitutivas e ao mesmo tempo
responsaveis pela manifestacdo da positividade juridica na sua plenitude. Assim, o Direito
Positivo ao ser compreendido como estruturado no seu ser em completude fenoménica - sem
a necessidade de caminhar a reboque de qualquer outro ente na ordem existencial -, encontra
nesta trilogia o tripé para os fundamentos da sua realidade ontologica. Com isto 0 que temos é
uma trilogia capaz e ao mesmo tempo eficaz para preencher os espacos necessarios da
organizacdo juridica geral, de forma plena e autossuficiente, permanecendo dai sem depender
de qualquer outro modelo de sistema oriundo de qualquer outra dimens&o - quer natural, quer
cultural, quer social, etc. - que ndo seja o préprio mundo juridico. Neste contexto o que
divisamos é o fundamento para ir além diante daquilo que ja se considerou até entdo no
ambito do Positivismo Juridico. E rememore-se que destes meandros - e apenas deles - € que
sobressaem de forma generalizada as forcas inquietas tanto da sua organizacdo sistémica
como da sua autonomia juridica.

Com uma convic¢do na forma como alinhavamos acima, envolvendo trés areas
fundamentais e dotadas de implicacdo tanto estatica como dindmica - autonomia juridica,
valoracdo juridica e linguagem juridica -, ndo € demais considerar como crédito ao Direito a
possibilidade de reconhecé-lo como um sistema cioso da sua condicdo, o que culmina por
caracteriza-lo mais como um sistema fechado pelo que ele mesmo se lhe propicia, do que
propriamente como um sistema aberto. Esta caracterizacdo percebe-se em dois pontos
fundamentais. O primeiro deles € o fato de que o Sistema Juridico ndo se confunde com um
sistema natural, este que é préprio em existir na natureza e reconhecidamente aberto por
permitir - em estado de submissdo - trocas de energia, informacgdo e matéria®. Assim,
diferentemente do sistema natural que é préprio do mundo do ser, o sistema juridico trata com

uma dimensdo teérica que é propria do mundo do dever ser, e por isso com ideias

%0 PUGLIESI, Mércio. Teoria do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 60.
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preconcebidas e propostas por uma ética juridica peculiar. Se compararmos os dois modelos
sistémicos na circularidade dos movimentos por eles desenvolvidos podemos dizer que o
sistema natural age por um movimento ondulatorio, dotado de um ciclo aberto com ondas
projetando-se no espaco e que sugerem o imprevisivel, enquanto que o sistema juridico age
por um movimento rotatorio, dotado de um ciclo fechado em si mesmo e projetando-se numa
substancialidade (matéria) que demarca o previsivel . O Sistema Juridico entdo ndo é um
sistema natural do mundo do ser, mas um sistema do mundo do dever ser, onde na sua
consequencialidade profilatica o que se verifica ndo é simplesmente uma relacdo de
causalidade, mas uma relacdo de imputabilidade (Kelsen), esta dltima cuja complexidade ndo
se confunde com o nivel relacional da primeira.

O segundo ponto fundamental que propende para o fechamento do sistema € que a
condicdo hermética do sistema juridico é perfeitamente identificavel por forca de uma
adequacdo l6gica em todo o funcionamento sistémico. Isto na medida em que todas as acbes
juridicas sdo determinadas por uma relacdo implicativa nas funcdes debnticas permitido (néo-
proibido)/proibido, algo que emana do préprio sistema juridico. Neste segundo caso, entao,
como é possivel o fechamento do sistema? O seu fechamento se da por uma equacao légica de
implicacdo automatica entre uma fungdo dedntica e outra, afastando com isto a contrariedade
I6gica do sistema e que se resume na formula: tudo o que € permitido ndo é proibido, e tudo o
que é proibido ndo é permitido. Assim, uma norma que proibe determinada conduta retira,
em sentido contrario e de forma automatica, a possibilidade da sua permisséo, e por sua vez a
norma que permite determinada conduta retira automaticamente a possibilidade da sua
proibicdo. Quando a lei civil diz que a maioridade absoluta se d& aos dezoito anos completos,
isto significa que o sujeito A nesta condicdo tem, por exemplo, o permissivo para a elaboragéo
de um contrato de compra e venda, afastando-se dele a proibicdo quanto a pratica deste ato
juridico.

O que ndo pode ocorrer, conforme comentamos acima, é a acomodacdo de uma
contrariedade l6gica no sistema X, em que a norma p permita a conduta a, quando a norma q
do mesmo sistema proibe a conduta a. A esta mecanica na funcionalidade do sistema juridico
podemos reconhecer a existéncia de um principio que podemos denominar de principio
binario, por uma implicacdo de polaridade, e onde deparamos com um limitador l6gico que
emana do sistema e que se expressa pelos conceitos juridico/ndo-juridico ou legal/ilegal, ou
ainda Direito/ndo-Direito. Este principio é inerente a todo o sistema normativo juridico, cuja
providéncia basica de ordem funcional e pratica é afastar dele as antinomias juridicas.

Dessarte, 0 sistema ndo aceita as antinomias. Tanto assim que como consectario deste
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equacionamento l6gico, medidas existem e s&o previstas pelo proprio sistema como forma de
afastar as contrariedades normativas. Dai porque se aceitar numa relagdo I6gica entre normas
a ocorréncia de normas validas e normas invalidas, com base no fundamento de validade das
normas em geral, estas que tratam com proposic¢Oes prescritivas, diferentemente quando se as
comparam com 0s enunciados das proposi¢cOes descritivas que sdo reconhecidas como
verdadeiras ou falsas, com base nos dados da ordem real, e onde o verdadeiro na concepgéo
classica significa algo que corresponde a realidade®. A um sistema juridico assim que
abrange todos os atos humanos, atos estes sujeitos a uma ordem normativa sem lacunas,
podemos denomina-lo, como faz Von Wright, de sistema fechado®2.

De forma resumida podemos compreender o sistema juridico por duas realidades
gerais basicas. Se por um lado o sistema juridico existe como um conjunto normativo
mediante normas gerais abstratas, dotado de organizacdo sob um carater 16gico-dedutivo, por
outro ele também existe “como instrumento metédico do pensamento, ou melhor, da ciéncia

juridica®3,

2.3 A EFETIVIDADE DO DIREITO COMO SISTEMA FECHADO. A ESTRUTURA DO
DIREITO E A SUA FUNCAO SOCIAL

Como consideramos acima o Direito propende para a condi¢cdo de um sistema fechado
ante os sintomas que lhe sdo proprios, desde suas caracteristicas proprias mas também pela
funcionalidade que apresenta. Isto traz uma consequencialidade basica que estd numa relacdo
direta com sua efetividade. Podemos mesmo dizer que a sua efetividade tem crédito num
primeiro momento, porque oriunda de um sistema que é fechado e que resulta nele
conceitualmente uma preservacdo ontologica, mas também pela providéncia que leva a efeito
tanto por um alcance interno (no Direito) como também por um alcance externo (na

Sociedade, de carater social).

51 TARSKI, Alfred. A Concepgdo Semantica da Verdade. 1. ed. Trad. de Celso Reni Braida, Cesar Augusto
Mortari, Jesus de Paula Assis e Luiz Henrique de Aradjo Dutra. S&o Paulo: Editora Unesp, 2006, p. 149 e 160.

%2 WRIGHT, Georg Henrik Von. Norm and Action - A Logical Enquiry. 1. ed. London: Routledge & Kegan
Paul, 1963, p. 87.

%8 FERRAZ Jr. Tércio Sampaio. O Conceito de Sistema no Direito. op. cit, p. 34.
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Buscar etiologicamente a ideia de efetividade do Direito isto nos coloca de
conformidade em estabelecé-lo como algo que se efetiva pela concretizacdo da sua
aplicabilidade, mas também e o que é providencial, pela sua estabilidade. Ambos os aspectos
devem ser considerados numa discusséo de efetividade do Direito, onde o jurista ndo deve se
deixar por isso contaminar apenas por aspectos superficiais que comumente comparecem nas
sustentacdes imediatistas e relativistas sobre o fendmeno. Buscar a efetividade do Direito,
entdo, é vé-lo como algo que se efetiva tanto na sua aplicabilidade como na sua estabilidade.

Mas ndo devemos deixar de lado o fato de que a sua efetividade (do Direito) conta
também com o papel da eficcia juridica da norma. Neste caso, as raizes do problema estdo
diretamente ligadas com o que podemos reconhecer aqui como func¢éo social do Direito, um
aspecto teorico intrincado que tecnicamente esta relacionado a questdo da eficacia da norma
juridica. Neste caso, eficacia juridica, efetividade e funcéo social do Direito sdo coisas que se
implicam. Isto constitui algo que ndo passou despercebido a juristas classicos como Hans
Kelsen (1881 - 1973), Norberto Bobbio (1909 - 2004) e Miguel Reale (1910 - 2006), que
tangenciaram o problema sob a tratativa de eficacia da norma juridica.

Com Hans Kelsen o que se percebe é uma construcdo doutrinaria na qual se constata
forte preocupacdo com um mundo normativo equacionado do ponto de vista légico. H& uma
relagdo logica entre normas. Esta relagdo ndo deixa de observar um ponto basilar de
hierarquia entre norma superior e norma inferior. Neste contexto destaca-se também um ponto
nuclear de fundamentacdo de validade para todo o ordenamento gque € a existéncia da norma
fundamental (Grundnorm), esta que é fonte comum de validade de todas as normas
pertencentes a uma e mesma ordem normativa. Trata-se ndo de uma norma posta, mas de uma
norma pressuposta, e neste caso uma logica transcendental que ao configurar um plano
I6gico-juridico, vai consequentemente fundamentar e consubstanciar um plano juridico-
positivo.

A despeito da peculiar forma de construcdo légica kelseniana, quando se coloca em
pauta a questdo da funcdo social do Direito o problema ndo é de todo algo estranho a este
jusfilosofo. Isto se percebe quando ele pde em discussdo o problema da eficacia da norma
juridica com implicagdo no mecanismo da sua validade. Aliés, neste &mbito reconhece ele que
este tema ¢ “um dos problemas mais importantes € a0 mesmo tempo mais dificeis de uma
teoria juridica positivista”, e isto acontece porque esta questdo constitui um caso de relagédo

entre “o dever-ser da norma juridica e o ser da realidade natural”.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 5. ed. Trad. de Jodo Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado,
1979, p. 292.
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Para kelsen a questdo da eficacia esté ligada a observacéo e a aplicacdo de uma norma,
perdendo pois, sua eficicia, quando deixa de ser observada ou aplicada, caindo em desuso.
Com isto podemos encontrar no autor o papel da funcdo social da norma juridica. Assim,
devemos compreender que Kelsen nao ¢ de todo alheio a isto ao afirmar que “a eficacia da
ordem juridica como um todo e a eficicia de uma norma juridica singular s&o - tal como o ato
que estabelece a norma - condigdo da validade”, embora o fato da validade neste caso ndo se
confunda com o fato do fundamento de validade oriundo da norma fundamental pressuposta,
a qual justifica o porqué se deve observar as normas da ordem juridica®®, esta Gltima
circunstancia ligada, repita-se, a ideia da norma fundamental. H& que se consignar, entdo,
duas formas de validade. Uma que se alicerca na norma fundamental (Grundnorm), e outra
gue se assegura na eficacia. Mas ambas ndo se confundem.

Também na linha de Norberto Bobbio € possivel se reconhecer uma relacao de Direito
com a ideia de funcdo social. Isto quando o jusfilésofo italiano reconhece na norma juridica o
papel da eficicia ao lado do papel da justica e da validade. Segundo ele, estes trés valores na
teoria da norma juridica sdo trés valores distintos, onde se percebe peculiaridades que véo
caracterizar cada um deles. De conformidade com seu entendimento, o problema da eficacia
da norma “¢ 0 problema de ser ou ndo seguida pelas pessoas a quem € dirigida (os chamados
destinatarios da norma juridica) e, no caso de violagdo, ser imposta através de meios
coercitivos pela autoridade que a evocou”®, reconhecendo com isto que uma norma pode ser
eficaz sem ser véalida (normas que vao sendo seguidas habitualmente), e mesmo sem ser justa
(a justica é independente da eficacia).

Ao tratar da eficacia da norma juridica Norberto Bobbio reconhece a sua importancia
relacionada com a sua observancia e aplicagdo, numa relagao direta com os “comportamentos
efetivos dos homens gque vivem em sociedade, dos seus interesses contrastantes, das acdes e
reacOes frente a autoridade, dando lugar as investigacGes em torno da vida do direito, na sua
origem, no seu desenvolvimento, na sua modificagio™’, 0 que ndo deixa de perceber nisto

algo diretamente implicativo e relacionado com o que podemos chamar de uma funcgéo social.

55 |bidem, 297.

% BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. 4. ed. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti.
Bauru: Edipro, 2008, p. 47.

57 Ibidem, p. 51-52.
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Também ganha destaque o escolio do jusfilosofo brasileiro Miguel Reale, em cuja
producdo doutrinéria verifica-se uma estruturacdo tedrica com peculiar compreensdo do
fendmeno juridico, o qual é caracterizado na sua forma composicional por trés elementos
basicos e fundamentais e que sdo: fato, valor e norma. O objeto de estudo da Teoria
Tridimensional do Direito é verificar o fendbmeno juridico em trés dimensfes ao mesmo
tempo, considerando aqueles trés elementos de forma ndo apartada, mas ao mesmo tempo
reconhecendo-os heterogéneos. Os elementos citados serdo considerados em condi¢cfes de
igualdade sem se incomodar com prevaléncia ou prioridade de qualquer um deles diante dos
demais. O método utilizado é um método I6gico-dialético por um processo de implicacdo
reciproca. Isto se conforma de maneira que a correlagdo entre os citados elementos vai se dar
por uma “natureza funcional e dialética dada a ‘implicacdo-polaridade’ existente entre fato e
valor, de cuja tensao resulta 0 momento normativo, como solugédo superadora e integrante nos
limites circunstanciais de lugar e de tempo”® Ademais disso, acrescente-se que no
procedimento da sua aplicabilidade - do Direito - h4 de se observar como critério o
decisionismo (a convicgdo da decidibilidade), onde na solugdo do caso concreto sera viavel
aquela decisdo que comparecer como a menos traumatica para a vida social.

No processo que é pertinente ao Direito e que se origina da teoria de Miguel Reale, é
possivel reconhecer com relevancia e destaque o papel da funcéo social que nele é de ser
reconhecido. Isto se verifica porque, embora os elementos composicionais referidos na
configuracdo dialética em retratar o fenémeno juridico comparecam eles de forma a se
respeitarem mutuamente, o fato social ganha um reconhecimento relevante por parte do
Autor. Como comenta Maria Helena Diniz, enquanto aqueles elementos estdo atraidos de
forma permanente, “o fato tende a realizar o valor, mediante a norma”®®. Em sua afirmagéo
propedéutica da compreensdo fenoménica do Direito, Miguel Reale deixa claro que um dos
requisitos essenciais desta tratativa consiste em “atender as exigéncias da sociedade atual,
fornecendo-lhe categorias logicas adequadas a concreta solugdo de seus problemas”®. E estas
exigéncias, devemos admitir, vdo acontecer pela manifestacdo do fato social. Por isso, ndo ha
nada mais sugestivo e claro do que as palavras providenciais do Autor, no sentido de se
reconhecer 0 comprometimento da sua teoria em ver o Direito diretamente envolvido com

uma funcao social.

%8 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 57.

%9 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugdo a Ciéncia do Direito. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
157.

80 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. op. cit, p. VII.
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Como sistema fechado o sistema juridico € responsavel por propiciar ao Direito a sua
autonomia juridica, a sua valoracdo juridica (que ndo se confunde com outro tipo de
valoracdo), e também a sua linguagem juridica como uma linguagem prépria do Direito,
juntamente com sua efetividade, tanto estrutural como social. E isto é necessario que se faca
porque a sociedade como sistema social complexo e contingente vai encontrar apenas no
sistema juridico, através das questdes juridicas, a chave para a seletividade nas relacoes
complexas provenientes do sistema/ambiente, conformando-lhe a estrutura®. Dai a sua
necessaria clausura pelos critérios que estabelece, juntamente com a efetividade que emana.
Entdo, como sistema fechado ele é responsavel por sua efetividade em dois sentidos basicos.
Num primeiro sentido por uma providéncia interna corporis ou intrassistémica, e que envolve
a sua autonomia, a sua valoracdo e a sua linguagem, aqueles pontos acima referidos. Num
segundo sentido por uma providéncia externa corporis ou extrassistémica, cuja melhor
traducdo neste ultimo caso é reconhecé-lo por uma efetividade social e que é oriunda daqueles
mecanismos como a autonomia, a valoracdo e a linguagem. Entdo, dois efeitos basicos se
originam da efetividade do Direito. O primeiro quanto a sua estabilidade, com uma eficacia
interna para o sistema e com uma providéncia estrutural do proprio Direito. O segundo
quanto a sua concrecdo, cujo efeito fora do sistema vai ao encontro de uma eficacia social,
com uma efetividade do Direito na sociedade (para a vida social).

Veremos nos topicos subsequentes e sob uma cognicdo analitica os referidos aspectos
estruturais, com implicacdo tanto na clausura do sistema juridico, como na sua efetividade

juridica para uma ordem intrassistémica e para uma ordem extrassistémica.

61 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. 1. ed. Trad. de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢Ges Tempo
Brasileiro, 1983, p. 168.
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3 SISTEMA JURIDICO E AUTONOMIA JURIDICA

3.1 SISTEMA JURIDICO E AUTONOMIA JURIDICA. OS ASPECTOS PONTUAIS DA
AUTONOMIA JURIDICA

Quando buscamos compreender a relacdo entre Sistema Juridico e autonomia juridica,
como um primeiro ponto de sustentagdo envolvendo o Direito Positivo, isto se percebe como
uma realidade que se manifesta na linha do pensamento juridico ao longo do tempo. H& nisto
uma caracteristica que ndo se ausentou em todo momento que o homem buscou pensar o
Direito, desde a forma mais insipiente do ponto de vista teorico, seguindo-se até as formas
mais adequadamente elaboradas na conformidade dos recursos metodoldgicos. Esta fora uma
caracteristica do pensamento juridico positivo como uma espécie de inquietacdo, e no sentido
de propiciar a existéncia do Direito sob uma envergadura autbnoma diante dos demais entes e
das demais elaboragdes teoréticas, com vistas a explicacdo de um fendbmeno que passou a
existir sob o édito de algo caro para os juristas, e a todos aqueles que procuraram pensar 0
Direito com a relevancia que a ele deveria ser creditado como instrumento de pacificacdo
social.

Diante do problema que se divisava mesmo que intuitivamente, seria necessario um
recurso disciplinador das relagfes sociais sob um fundamento institucionalizado, e com um
calibre no qual as demais instituicbes deveriam render-lhe as homenagens de reserva, coisa
que ja era reconhecida com relagdo a outras provincias cientificas tanto do ponto de vista
explicativo, como do ponto de vista estrutural, como fora o caso da Sociologia, da Economia,
da Histéria, da Filosofia, da Linguistica e Literatura etc., mas que no Direito as assertivas da
sua constatacdo e da sua afirmacdo ainda sofriam de uma claudicacdo e de uma falta de
certeza e convicgcdo. N&o pelo fato de que o Direito ndo fosse ainda uma coisa certa na vida
dos homens - porque como ja demonstramos alhures mesmo nas sociedades as mais primevas
ele ja se manifestava e ja fazia o seu papel -, mas pelo fato de que a sua assuncao técnica sob
uma convicgdo cientifica era ainda algo a desejar. As consciéncias dos homens que se
apresentaram como juristas, a partir de determinado momento na histéria do pensamento
juridico, culminariam por alterar o rumo das coisas. E esta realidade haveria de se impor no
processo evolutivo através da autonomizacdo do Direito, por forca de estruturas de

expectativas juridicas préprias diante da complexidade que a sociedade apresenta, e dai
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liberando-o (o Direito) de outros entes como a linguagem, a interpretacdo global das coisas,
bem como de outras naturezas normativas®?.

Ao consideramos o Direito na sua autonomia juridica, sobressai um enunciado basico
no sentido de que ele ndo é um subsistema como pretendem alguns, aqueles que se deixam
dominar por uma orientagdo socioldgica. Diferentemente, o Direito € um sistema, um sistema
préprio, dotado de configuracdo propria, tanto pela 6tica do seu arcaboucgo juridico, como
também pela otica da sua teorizacao envolvendo a ideia de objeto e de metodologia.

Tratar com a autonomia do Direito enquanto portador de um sistema proprio que o
credencia diante dos demais modelos sisttmicos no mundo fenoménico, isto passa por um
necessario reconhecimento de que existem aspectos pontuais de esséncia que informam esta
realidade. Entre os aspectos pontuais com esta natureza, e que devemos alinhavar na
compreensdo disso, sobressaem mecanismos como unidade, autorreferencialidade,
autocriagdo, autointerpretacdo, e autoaplicacdo, o que culmina também, e por consequéncia,
numa modalidade especial de sistema que € o Sistema Juridico fechado de um lado, bem
como na ideia de supersistema (juridico) de outro, este Gltimo com um alcance e mesmo com
uma abrangéncia que avanca sobre os demais subsistemas sociais abarcando-os.

No primeiro caso - sistema fechado -, basta atinar para o principio estatico e também
para o principio dindmico, os quais sempre vao estar reunidos numa mesma norma juridica, e
que dao ao sistema juridico tanto a norma fundamental como também o poder de delegar
autoridade no sentido de criar normas®®, fazendo-o de forma direcionada a autoridades certas.
Sobre este tema, se por um lado é possivel admitir-se no sistema juridico a sua abertura
cognitiva através da qual se processa as demandas externas, por outro ele é operacionalmente
fechado em que ele processa e fundamenta as decisbes judiciais através dos proprios
elementos, e cuja comunicacdo juridica é providencial para dirimir sobre o que é Direito e 0
gue ndo é Direito, com consequéncias sobre a propria seguranca juridica. Ademais, a
proibic&o do non liquet por parte do 6rgdo julgador resulta também neste fechamento®. Mas
frise-se que 0 que nos interessa é a sua condi¢cdo como operacionalmente fechado porque é
daqui que se origina a realidade juridica, e foca-lo cognitivamente aberto significa apenas ver

0 mundo e como o fato se equaciona (enquadra) ao sistema. Nisto temos que o fato deve se

62 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. 1. ed. Trad. de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edigdes Tempo
Brasileiro, 1983, p. 122 - 123.

83 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. op. cit, p. 272.

64 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Deciséo Judicial. 2. ed. S0 Paulo: Saraiva,
2011, p. 81 - 82.
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equacionar ao sistema juridico e ndo o contrério. Registre-se ainda que esta constatacdo como
sistema fechado acontece também pelo caréter de definitividade que devemos reconhecer nas
decisbes levadas a efeito pelo Direito, por causa do instituto da coisa julgada (vide topico
4.3), esta que uma vez existindo ndo permite a interferéncia de qualquer fator modificativo
alienigena, salvo aquelas impostas pelo proprio sistema. Neste caso a forca da coisa julgada
ndo pode mais ser colocada em questdo, assumindo uma validade definitiva®. Esta é uma
caracteristica da qual somente o Direito é detentor, no que o distinguimos com esséncia no
mundo do dever ser, diferentemente do mundo do ser ou mundo natural. Por isso se no
mundo do ser (natural) contamos com o caos pelo imprevisivel, no mundo do dever ser
(Direito) contamos com a ordem (ordenagdo) pelo previsivel. Por situacfes como esta se
justifica “libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe s3o estranhos”.

No segundo caso, a constatacdo de um supersistema vem a lume através da analise
sisttmica do Direito que possibilita verificar a sua coeréncia global sem se abstrair da
realidade que abrange, e “sem ocultar os subsistemas multiplos dos quais se compde”®’. Na
verdade a abrangéncia do Sistema Juridico sobre os demais subsistemas acontece porque o
Direito existe praticamente em todo momento para resolver problemas surgidos nos demais
subsistemas®. Entdo este Gltimo aspecto envolvendo um supersistema se explica por uma
particularidade metodoldgica da sua aplicacédo, e que se afirma no fato de constituir o Direito
0 Unico ente - e nenhum outro - que se intromete em todas as searas da vida social. Basta
atinar quanto a isto para a sua missao profilatica envolvendo os conflitos - de qualquer
natureza - na vida social, e mediante um critério teleologico-finalistico que o torna imbuido
deste papel. Neste caso o Direito se constitui num ente que com seus tentaculos vai estar em
todos os pontos da vida social. E isto acontece porque ele atende a necessidade de
expectativas normativas que devem ser generalizadas de forma congruente, onde sistemas
parciais como economia, politica, familia, ciéncia, financas, planejamento, etc., a0 mesmo
tempo que sdo dependentes e independentes, tornam-se potencialmente conflitantes, e dai a
necessidade de serem regulamentados detalhadamente, e onde os atritos e compensacdes
atingem uma superacio somente através do Direito®®. Por isso nenhum setor da vida

consegue um ordenamento social com estabilidade e com durac¢do sem o Direito, envolvendo

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. op. cit, p. 365.

% lbidem, p. 18.

7 BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. op. cit, p. XXVI.

8 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. op. cit, p. 180.
8 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. op. cit. p. 226 - 227.
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isto desde a familia, a religido, passando pela pesquisa cientifica e culminando até com a
prépria organizacgdo dos partidos politicos com suas orientaces politicas™. Isto apresenta e
explica o Direito como um espirito que ronda todas as cercanias e as circunstancias que tocam
as inquietacdes humanas. Sem ele, com sua onipresenca, nada € possivel existir, funcionar, ou
mesmo atingir a um finalismo. Com isto o que interessa é reconhecé-lo na centralidade de um
plano para a totalidade social™. Esta é uma realidade que tangencia a vida em sociedade em
suas instituicGes postas pelo homem, mas que tangencia também o mundo natural. Assim
temos que ao constatarmos o fendmeno juridico como um supersistema o que se verifica € o
fato de que existem diferentes sistemas (sociais ou ndo) com estruturas distintas de
assimilacdo da experiéncia, mas que todos convergem para o Sistema Juridico, 0 que
fundamenta a necessidade de um ordenamento como é o Direito. Como resultante podemos
reconhecer este Giltimo como algo “congruente, ou seja, como generalizagdo de estruturas de
expectativas coerentes em todas as dimensdes”’?, e que por isto se projeta para todas as
instancias e dire¢des da vida social. Diante desta realidade a leitura que deve ser feita quando
de uma compreensdo juridica € num sentido a partir do Direito para o social, e ndo o contrario
como fazem equivocadamente os adeptos do sociologismo.

Os aspectos pontuais citados inicialmente sdo uma constatacdo que passa, ndo so pela
presenca deles como vigas de sustentacdo do Sistema Juridico, mas também pela
sintomatologia que deles é percebivel, e que o jurista depara convivendo e vivenciando em
todo momento da analise fenoménica do Direito. Pode-se dizer que com eles estamos diante
de uma forca condicionadora eficaz, diante da qual a teoria cientifica do Direito ndo pode se
comportar com indiferenca ou mesmo com negligéncia. Ainda mais porque € exatamente
através deles que podemos dimensionar no Sistema Juridico uma fundamentacédo teérica de
suficiéncia tanto estrutural como teleoldgica. Neste Gltimo caso, alias, pela providéncia que o
finalismo aponta, é possivel reconhecer inclusive nos estudos filoldgicos - partindo da
antiguidade desde os romanos e culminando com uma determinagdo moderna sobre a Ciéncia
do Direito -, um propdsito de legitimidade espiritual do proprio Direito’®. Esta realidade
ultima, confirmando uma disposicdo propria de afirmacdo do mundo juridico, haveria de se

manifestar nos mais diversos modelos sistémicos do Direito, mesmo pelo que se verificou da

O LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. op. cit. p. 7.
L lbidem, p. 147.
2 1bidem, p. 45.

3 WIEACKER, Franz. Historia Del Derecho Privado de la Edad Moderna. 1. ed. Trad. de Francisco
Fernandez Jardon. Madrid: Aguilar, 1957, p. 122 - 123.
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ultima geracdo apds a primeira guerra mundial, e envolvendo a ordenacdo juridica em
regulamentagcOes como propriedade e economia, democracia pluralista, forma de organizacéo
social ou socialista, e ainda forma de organizacdo econémica liberal. Esta configuracéo geral
fora uma constatacdo verificada mesmo diante de uma evolucdo rapida e dindmica da
legislacdo’, uma particularidade que ainda na atualidade coloca a legislatura como lugar
central no Sistema Juridico. Para isto basta atinar para as atuacdes tipicas das funcdes estatais.

Todos os indicativos citados ddo conta da eficacia daqueles aspectos pontuais
anunciados no inicio quanto a afirmacdo da autonomia do Direito. E isto se verifica ainda
mais quando se coloca em destaque a sua realidade autopoiética (vide topico 3.1.2), com a
autonomia do Sistema Juridico na relagdo com os demais subsistemas, estes cujas normas so

adquirem validade juridica apés uma selecdo pelo préprio Sistema Juridico™.

3.1.1 A Unidade no Sistema Juridico: Racionalidade e Direito. A Inteligéncia Juridica e o

Legicentrismo

Entre os aspectos pontuais de esséncia que caracterizam o Sistema Juridico comparece
o0 primeiro deles que se corporifica na ideia de unidade. Talvez seja o mais significativo deles
na configuracdo da autonomia do Direito. Isto porgque os elementos que houveram de compor
o Direito ao lado e outros objetos nos diferentes povos e em diferentes épocas,
providenciando “ordem” na conduta (ou condutas) humana, tém a sua forca haurida da
unidade. Através da unidade, que se constitui em razdo do fato de que todas as normas tém
como mesmo fundamento de validade a norma fundamental (kelsen, Bobbio), a ordem das
condutas humanas transmuda-se num sistema de normas’®.

Da unidade é possivel uma ilacdo inicial com relacdo ao conjunto geral da sua
organizacdo. E ressaltar-lhe o carater como elemento integrante do Sistema Juridico é
indispensavel porque caminha lado a lado com o fechamento operacional do sistema. Como

no caso do Direito, e nas palavras oportunas de Campilongo, “todos os sistemas diferenciados

™ WIEACKER, Franz. Historia Del Derecho Privado de la Edad Moderna. 1. ed. Trad. de Francisco
Fernandez Jardon. Madrid: Aguilar, 1957, p. 485.

> TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. 1. ed. Trad. de José Engréacia Antunes. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. XXIV.

6 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. op. cit, p. 57.



47

possuem um codigo proprio que lhes confere unidade e fechamento operacional”’’, e 0 cddigo
proprio do Sistema Juridico é reconhecido pelo enunciado binario Direito/ndo Direito, cuja
distingao resulta no seu fechamento operacional’®, a0 mesmo tempo que contribui para a sua
unidade. Trata-se, entdo, de um requisito mesmo, este que ndo podemos dispensar neste seu
proposito. E que a unidade é eficaz para que se tenha uma convicgdo quanto a existéncia do
Sistema. E isto é sintoméatico quando ele exerce um papel seletivo e de conformacdo dos
elementos juridicos na sua organizacdo, de cuja presenca havera de acontecer uma
providéncia quanto a teoria cientifica do Direito.

O papel da unidade no Sistema Juridico é o papel de uma funcéo logica. E que do
ponto de vista l6gico devemos ver na unidade do sistema uma espécie de vis attractiva, uma
forca capaz de manter e preservar o que € pertinente a um determinado Sistema Juridico e
afastar aquilo que ndo é. Com isto se materializa a propria consisténcia do Direito mediante
uma auséncia de contradi¢Oes, o0 que propicia e fundamenta inclusive as decisdes que dele séo
originadas e a ele so inerentes’. Esta é uma constatacdo que se verifica quando comparamos
desde um Sistema Juridico Nacional com um Sistema Juridico Internacional, ou ainda 0s
sistemas Juridicos dos Estados A, B, ou C, e indefinidamente (N'..), ainda mais e
principalmente quando a investigacdo tem um propdsito teérico na conformidade daquilo que
é agasalhado no &mbito do Direito Positivo.

Numa linguagem figurativa devemos compreender a ideia de unidade como tentaculos
que irdo viabilizar a preservacdo da configuracdo de um determinado sistema. Com ela o que
conseguimos como efeito é tracar o perfil caracterizador maior do sistema, que € compreender
a sua identidade e ainda a sua prépria personalidade - do sistema - com os tragos que Ihe sdo
préprios. Esta é a sua funcionalidade légica de esséncia. Com o papel da unidade podemos
alinhavar e equacionar tanto os modelos juridicos com seus institutos juridicos personalizados
e com funcionalidade prépria, pautados pelos regimes juridicos que Ihes sdo inerentes, como
também os modelos de Estado que irdo existir pelos reflexos da sua configuracéo I6gica. Mas
com seu resultado, o que se providencia além de uma conceituacdo de dimensao
eminentemente positiva € o que podemos alinhavar ainda com o seu alcance, e que
transcende as significaces ou representacfes fragmentarias da realidade diretas e imediatas.

Estas dimensdes sdo aquelas que véo estar vinculadas as situacdes de tempo e de espaco, e

T CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Deciséo Judicial. op. cit, p. 75.
8 Ibidem, p. 77.
 LUHMANN, Nuklas. Sociologia do Direito I. op. cit, p. 97.
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sujeitas a constantes mudancas, mas que se modificam para se acomodar em uma condicdo de
estabilidade e imutabilidade. Neste contexto, e com isto acontecendo, podemos a partir dai
chamar a unidade de unidade transcendente.

Tanto o traco de identidade como de personalidade do Sistema Juridico acontecem
porque com a unidade o que se faz é providenciar uma relagdo e a0 mesmo tempo um liame
nos seus elementos juridicos componentes, afastando estas coisas de uma condi¢do dispersa e
ao mesmo tempo colocando-as num estado de ordem. A unidade, entdo, providencia um
estado de ordem ao Sistema Juridico, ndo permitindo que os seus elementos permanecam no
limbo de uma situacdo caética e desordenada, ou sob uma cadeia de elementos separados,
disseminados, e indevidamente fracionados, para em sentido contrério reuni-los num estado
de ordem. Com a unidade afasta-se uma situacdo de caos para se seguir a um estado de ordem
mediante uma vinculacdo ou liame, que redunda numa interdisciplinaridade. Assim, 0s
elementos juridicos singulares e individualizados ndo mais haverdo de existir isoladamente,
mas deverdo coexistir. Isto num processo de inteligibilidade que passa a ser uma propriedade
oriunda do préprio Sistema Juridico.

Quanto ao seu carater de inteligéncia juridica que promana do sistema, por forca da
sua unidade, tem ela como inspiragdo Ultima uma contribuicdo do que podemos chamar de
racionalidade juridica. Esta inteligéncia juridica oriunda de uma racionalidade que é propria
do Direito, ao lado da missdo em organizar o Direito, tem também a missdo aplicativa de
solucionar os problemas juridicos que sdo submetidos ao Jurista na dimensdo de um caso
concreto. Sempre quando se soluciona um problema juridico o que temos é uma atuacdo da
inteligéncia juridica, que ndo se confunde com uma inteligéncia socioldgica, inteligéncia
bioldgica, inteligéncia quimica, inteligéncia antropoldgica, etc. Neste contexto é possivel se
equacionar, entdo, unidade com razdo juridica, na medida em que ela ao lado de providenciar
uma reducdo nos elementos juridicos dispersos e cadticos hum estado de ordem (ordenacao
como organizacdo), também providencia o que constitui a inteligéncia juridica. Doravante é
préprio equacionar Razdo e Direito.

Ao chegar no estagio em relacionar Razdo e Direito, tendo como causa anteposta o
papel desempenhado pela unidade no Sistema, nisto o analista depara com o fato de que se
constata uma especial forma de sabedoria em que se verifica uma integracdo entre o uno e o
multiplo. Esta integragdo do uno e o multiplo vai estar numa peculiar forma de dependéncia
do que significa a ideia de Razdo, compreendendo esta como a propria Razdo Humana, que no
seu desdobramento aplicativo haverd de conseguir no ambito do Sistema Juridico o que

podemos conceituar como Razdo Juridica. Com isto podemos ter noutra dimensdo do
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problema, por forca da unidade no sistema, um maior grau de racionalidade e de
confiabilidade® juntos. Com isto, e agora ja institucionalizados, temos aquilo que podemos
conceituar como Racionalidade e Direito.

Mas, compreender Racionalidade e Direito, ha nisto antes de tudo o componente da
Raz&o Humana. A Razéo enquanto elemento de esséncia do homem, no processo da sua
caracterizagdo, vai ser responsavel por coloca-lo num contingenciamento da sua diferenciacéo
guando comparado com todos os demais seres vivos. Com ela deparamos o principal traco de
diferenciacdo do homem com os demais animais, aquilo que o credencia para o crescimento
das suas habilidades com a demonstracdo de uma capacidade em transpor a realidade direta e
imediata em abstracdo indireta e mediata. O homem n&o é o mesmo que um molusco, uma
bactéria ou uma ameba. Dessarte, ndo é o fato de ser o homem um animal bipede, caminhar
de forma ereta ou porque € possuidor de dois bracos e maos apenas, mas € pelo fato de ser
dotado de Razdo. Esta que providencia no homem uma exigéncia explicativa com finalidade
de um estado de ordem. Desde 0 momento em que o homem tornou-se racional no periodo do
pleistoceno em diante, esta vocacdo tenderia a se manifestar pelos vestigios deixados e
demonstrados como fora o uso de vestuario, a construcdo do abrigo (casa), o uso do fogo e a
utilizacdo de ferramentas instrumentais. Nesta sua caminhada evolutiva, o que se assiste ainda
é a presenca de certas formas metodoldgicas de estratégia tanto para a caca como também
para organizagdo grupal com fins de hostilidades (ou defesa) em relagdo aos grupos
alienigenas. A convivéncia coletiva nas formas sedentarias seria responsavel por forcejar, ao
lado da domesticacdo de animais e a pratica da agricultura, também forjar um regramento
desta convivéncia.

Em outro estagio do desenvolvimento na historia da humanidade o fenémeno da
urbanizacdo seria responsavel para, num periodo mais evoluido, estabelecer a lei como uma
instituicdo de esséncia na vida do homem, esta que seria a melhor forma entre todas as fontes
do Direito em manifestar o processo da racionalidade em relacdo a este Ultimo. Isto é
percebivel diante dos grandes movimentos intelectuais no mundo. Apenas para afirmar este
entendimento, basta lembrar o que se verificou com o Renascimento Italiano por volta dos
Séculos XIV, XV e XVI, onde assistimos uma peculiar caracteristica que fora a substituicdo
do teocentrismo pelo antropocentrismo, cuja providéncia seria no sentido em se substituir as
convicgdes misticas e sobrenaturais pelas convicgdes racionais inerentes ao proprio homem. E

0 seu alcance neste sentido seria em todas as dimensdes da compreensao, desde 0 movimento

8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o. 3. ed. Trad. de Ana Paula Zomer Sica. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 38.
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literario, artistico, filoséfico, cientifico, até as concepgdes juridicas. Ao lado do Renascimento
é providencial também considerar o Iluminismo que haveria de se consagrar com o advento
da Revolucédo Francesa no Século XVIII, e onde os seus postulados filosoficos haveriam de se
confirmar atraves de um principio basilar tomado pela conviccao da lei, ou seja, aquilo que se
aceitou sob o conceito de Legicentrismo como principio, através do qual se confiou a lei a
determinagéo do contetido do Direito. E bem verdade que a legislagdo ndo é uma invencéo da
atualidade, sendo que a sua prética ja era levada a efeito na Mesopotamia e entre os antigos,
com vistas a manutencdo da ordem e aplicacdo do Direito de forma independente diante das
disputas locais e da influéncia do poder8, o que demonstra o papel da significacio da lei. Mas
com o Legicentrismo vamos deparar com a mais pura forma de racionalidade do Direito com
uma reconstrucdo da razdo nas construcdes juridicas. Dai porque ao considerarmos num
comparativo as fontes do Direito, a lei sobressai entre as demais. Quando por um lado
elegemos para um comparativo, fontes como o costume, a jurisprudéncia e a doutrina, o que
deparamos é com juizos de ddvida. Diferentemente, neste comparativo quando levamos em
consideracdo a lei como fonte do Direito, 0 que deparamos é com juizos de certeza. Esta
realidade haveria de apresentar seus sintomas ja no Século XVIII para uma assuncdo no
Século XIX em diante, com uma transmudacdo para a positivacdo da vigéncia em que se
verifica processos mais longos de permanéncia da legislacdo - codificacdo da legislacdo -, e
com 0s quais se condicionou a vigéncia da lei, mediante o que se garantiu a racionalidade do
Direito®. Tudo isso tendo como anteposto os processos legislativos com duas consequéncias
basicas: a reorientacdo do Direito como positivacdo e como premissa das decisdes, e a
positivacdo tanto no plano conceitual geral como no plano conceitual juridico-
cientifico®.Frise-se, ademais, que a vinculagdo da unidade a legalidade é tdo significativo que
atuar com ilegalidade ndo é sé a negacdo da unidade no Sistema Juridico, mas a nega¢do do
proprio Direito®. Dessume-se, pois, que com o Legicentrismo como principio a fonte
primacial do Direito e o centro de gravidade no Sistema Juridico, assegurando-lhe a unidade,
passa a ser ocupado pela lei em detrimento do decisionismo.

81 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. op. cit, p. 228.
82 |bidem, p. 230.
8 Ibidem, p. 235.
8 Ibidem, p. 137.
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Ao focarmos a dimensdo da Razdo Juridica, naquilo que podemos compreendé-la
como uma pertinéncia da unidade no Sistema juridico, a sua constatacdo objetiva é possivel
através de determinados entes basilares que realizam um papel fundamental neste sentido.
Estes entes bases sdo os axiomas juridicos e os principios juridicos por um lado, mas também

as regras juridicas e as normas juridicas com seus enunciados por outro.

3.1.1.1 A Autonomia Juridica pela fungdo dos Axiomas, dos Principios, das Regras e Normas

Juridicas

Ao buscar a autonomia do Direito - autonomia juridica - diante dos demais entes - que
se da na sua ocorréncia pelo Sistema Juridico -, na dimensdo da sua unidade, a sua
concretizacao se percebe mediante as fungfes desempenhadas na sua estruturacéo através dos
axiomas juridicos, dos principios juridicos, das regras e das normas juridicas. E fundamental
compartimentar cada um destes entes nas suas configuragdes proprias, visto que nao se
confundem tanto conceitualmente como também pelo papel que desempenham na
organizacao sistémica. A despeito das possiveis caracteristicas e diferenciagdes que podemos
creditar a cada um deles, sobressai entre eles um ponto comum que é um espirito prescritivo,
sempre. Assim, tanto no axioma e no principio, como na regra e na norma juridica, existe o
que podemos identificar como prescricdo juridica, uma caracteristica comum que 0s
diferencia de uma vocagdo meramente descritiva ou meramente enunciativa como se constata
em outras provincias explicativas. Sempre que tratamos destes entes, é reconhecé-los com
uma dimensdo prescritiva, dado o papel que desempenham no Sistema Juridico,
nomeadamente porque a preocupacdo aqui é focar a missao deles em assegurar a unidade

deste ultimo.
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3.1.1.2 Os Axiomas Juridicos e os Principios Juridicos

Entre os entes basicos de asseguramento do Sistema Juridico queremos nos referir ao
primeiro deles que sdo os axiomas, e porque fazem parte deste sistema devemos reconhecé-
los como axiomas juridicos. Como nogdo ou ideia anteposta, um axioma (do grego: axioma;
axio = valor, axios= estar em equilibrio, valido, apropriado) pela sua significacdo e
importancia se apresenta como uma maxima, um adagio, ou mesmo um brocardo admitido
como universalmente verdadeiro, sem uma necessidade de demonstragdo ou mesmo de
comprovacdo. Em certas areas do conhecimento como na Matematica ele existe como uma
verdade que ndo exige demonstracdo, como uma verdade evidente por ela propria. Pela sua
dimensdo, uma vez que conceito e definicdo ndo se confundem do ponto de vista da Logica
Formal, se por um lado devemos dizé-lo deficiente na sua defini¢do, por outro lado devemos
dizé-lo suficiente enquanto conceito.

Os axiomas sdo aceitos intuitivamente e constituem fundamentos para uma ciéncia
I6gica e dedutiva. Por isso eles comparecem como pontos iniciais, ou hipéteses iniciais, como
uma luz que ilumina determinados rumos a serem seguidos nas varias dimensdes da
compreensdo, entre as quais ndo se coloca como exce¢do também o Direito. O papel do
axioma juridico tem um grau de importancia destacado porque surge como aquele que batiza
0 carater etiologico do Sistema Juridico, permitindo a elaboracdo dele enquanto um sistema
formal. Ele se antepe a todos os demais fatores, criando um nivel ndo sé de estruturacdo, mas
de compreensdo do Direito demarcando-lhe um caréater ontolégico diante dos demais
fendbmenos. O axioma juridico deve ser entendido como uma méxima inicial evidente que
dispensa qualquer providéncia demonstravel, e por isso afirmando-se por si mesmo, sendo
gue a sua aceitacao se imp0e para a organizacdo do sequenciamento l6gico no sistema. A sua
presenca no sistema juridico é percebida e sentida em pontos gerais de arranjo que irdo
informar aspectos como determinacgédo, ordenacdo, e mesmo de contiguidade (aproximagéo)
nas disposicdes normativas e nos modelos (institutos) juridicos.

Sobre um axioma juridico ha um implicito estado de consciéncia para a sua aceitacdo e
admissdo automaticas. Talvez seja o recurso logico que mais atingiu um nivel elevado de
abstracio para gozar de um padrdo de imposicdo na dimensdo da consciéncia juridica. E que

pelo seu carater de abstracdo ele vai apresentar certa independéncia em maior ou em menor
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grau de um condicionante material®®. Por esta extensdo ao nivel da consciéncia juridica em
geral, deve ele ser tido como evidente e a0 mesmo tempo admitido como verdadeiro sem a
necessidade de ser demonstrado. O axioma juridico pode existir de forma posta no sistema,
mas pode existir mesmo antes do sistema posto, para inspirar neste 0s seus mecanismos
regulamentares. Se verificarmos, por exemplo, a méxima romana no sentido de que na
elegante definicdo de Celsus o Direito € a arte do bom e do equitativo (ut eleganter Celsus
definit, ius est ars boni et aequi), e que a ideia de Direito vem de ius®®, deparamos nestes
casos com matrizes axiomaticas juridicas. Aqui 0 axioma comparece ja& como algo anteposto
ao proéprio sistema.

Fazendo parte do sistema um axioma juridico ndo comporta uma contraposi¢ao, em
razdo do status da sua convicgdo afirmada no sistema. Pode-se dizer que num carater de
generalidade ele vai constituir a premissa maior do sistema, e para a sua constatacdo pratica
em um sistema hipotético-dedutivo ele deixa um sintoma que podemos diagnosticar através
de “toda proposi¢ao, evidente ou ndo, que ndo se deduz de outra, mas que é posta pelo espirito
no inicio da dedugdo”®’. Ademais, ao discutir a dimensdo de um axioma como um produto do
espirito, devemos enxergar nisto a resultante em trés operacdes basicas que € a simples
apreensao, 0 juizo e o raciocinio®. Aplicando isto ao Direito temos a apreensdo juridica, o
juizo juridico e o raciocinio juridico. No primeiro caso podemos ter uma ideia ou conceito
juridico; no segundo caso podemos ter uma proposicao juridica; e no terceiro caso podemos
ter uma argumentacdo juridica. Com esses alcances, um axioma, entdo, sera interpretado
existindo tanto fora do sistema como no interior do sistema, mas em ambos 0s casos ele vai
compor vigas de sustentacao do sistema.

Devemos compreender e aceitar na composi¢do sisttmica do Direito, ao lado dos
axiomas, também o papel e a presenca dos principios reconhecidamente como principios
juridicos. Embora os principios possam ter uma fonte de inspiracdo nos axiomas, ambos nao
se confundem quando se trata de identificar os primeiros, principalmente se a tratativa busca
uma atencdo no Direito Positivo. Os principios, diferentemente dos axiomas, sdo facilmente
identificaveis no ordenamento, comparecendo de forma dispositiva e expressa na conducao do

regramento geral. De um modo geral um principio serve de regra fundamental para as

8 TELLES JUNIOR, Goffredo. Tratado da Consequéncia. 5. ed. S&o Paulo: Bushatsky, 1980, p. 74.

8 JUSTINIANO. Digesto. 7. ed. Trad. de Hélcio Maciel Franca Madeira. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 19.

87 LALANDE, André. Vocabulario Técnico e Critico da Filosofia. op. cit, p. 120.
8 TELLES JUNIOR, Goffredo. Tratado da Consequéncia. op. cit, p. 75.
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explicagdes tanto de alcance filos6fico como cientifico (neste ultimo caso uma regra positiva),
podendo se assumir como uma lei de carater geral que regula um determinado fenémeno.
Nisto ele € 0 mesmo que uma regra-mestra (ou regra matriz), podendo comparecer como regra
de comportamento, preceito ou diretriz, materializando-se em lei ou em norma. E quando
focalizamos o problema no &mbito do Direito Positivo isto deve ser uma recomendagéo tanto
para os principios gerais do Direito como também para qualquer modelo de principio especial
que comparece expressamente encartado no sistema. Ambos assumem um carater normativo
mesmo no caso dos principios gerais de Direito, que segundo Norberto Bobbio eles
constituem “normas fundamentais ou generalissimas do sistema”, ou seja, “s3o normas como
todas as outras”®°.

No ambito do Sistema Juridico positivo os principios se destacam de um axioma
assumindo-se como um poder regulamentar de forma expressa, direta e imediata,
apresentando-se como regras matrizes do sistema. Podemos dizer que o0s principios
comparecem como regras estruturantes no sistema, o que se percebe pelo alcance da sua
eficacia programatica. Eles existem como componentes fundamentais do Sistema Juridico na
medida em que este se constitui huma construcdo de principios e normas, e cuja estrutura
ordenada conserva seus principios proprios, estes que vdo constituir o fundamento da vida
juridica®. Dai a forca da autonomia juridica. O principio no Sistema Juridico positivo entdo é
de alcance determinado como viga de sustentacdo e de asseguramento da propria positividade.
N&do ha como se dissociar, no Direito, esta funcdo elevada que é reservada aos principios.
Neste seu papel estruturante eles se projetam sobre o sistema normativo positivo propiciando-
Ihe o entendimento num padrdo légico e racional. Neste caso, como lembra oportunamente
Celso Antonio Bandeira de Mello, a sua violagdo “€¢ muito mais grave que transgredir uma
norma”®,

Para se ter uma ideia do comprometimento que é reservado aos principios, quando
falamos na ideia de principios gerais do Direito na indole positivista, eles haverdo de
corresponder aos principios gerais de determinado Direito Positivo, 0s quais emanam

necessariamente de um determinado texto legal e do sistema normativo referentes a um

8 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Trad. de Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, p. 158.

% PALASI, José Luis Villar. La Interpretacion y los Apotegmas Juridicos-Logicos. 1. ed. Madrid: Editorial
Tecnos S.A., 1975, p. 47 - 48.

91 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. 1. ed. Sdo Paulo: Editora RT,
1980, p. 230.
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Estado especifico®. Por isso os principios juridicos positivos ndo devem ser confundidos com
outras naturezas de principios, quando se coloca em pauta a compreensdao do fenémeno
juridico. Neste contexto devemos nos advertir que na sua funcdo técnica da dimenséo
sistémica os principios sdo, na esséncia, normas que ndo assumem distin¢cdo quanto a isto
guando comparadas com as demais categorias normativas, diferenciando-se apenas quanto ao
grau de generalidade ou quanto ao aspecto programatico®que nutrem no sistema e para o

sistema.

3.1.1.3 As Regras Juridicas

Também é oportuno lembrar o desempenho deixado tanto pelas regras juridicas como
pelas normas juridicas, quanto ao asseguramento da autonomia do Direito no processo da sua
unidade. Advirta-se que na composicao conjuntural da organizacdo sistémica, com vistas a
autonomia juridica, a regra juridica ndo pode ser confundida com uma norma juridica, ante a
peculiaridade que caracteriza cada uma delas. E bem verdade que o conceito de regra juridica
pode acontecer de forma a abranger dois aspectos. Um primeiro envolvendo a norma
enquanto algo criado por uma autoridade juridica, e um segundo envolvendo a ideia de um
instrumento ou meio que é utilizado pela Ciéncia Juridica para delinear e explicar o Direito
Positivo®. Mas advirta-se que ha um ntcleo diferenciador entre ambas que merece registro.
Este nlcleo esta em funcdo da presenca, ou ndo, do carater determinativo e de comando no
enunciado ou dispositivo articulado. Ao compreendermos a diferenciacdo entre a regra
juridica e norma juridica devemos reconhecer que a primeira tem a missdo de estabelecer um
padrdo ou um modo a ser seguido, na conducdo das coisas a serem observadas quando da
execucdo dos atos, tanto pelo particular como pela coletividade. A regra trata do modelo de
conduta a ser seguida, estabelecendo uma espécie de moldura das condutas, deixando entrever

um discurso ou uma mensagem na sua substanciacdo sob um carater de recomendacéo.

%2 MELLO, Osvaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. vol. I. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979, p. 404.
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Mas ndo se pode dizer que a regra seja possuidora de poder ou autoridade de comando
ou de imposi¢do do enunciado, coisa que fica reservada a norma juridica. Assim, se a regra
juridica constitui algo que vai estar ligado a substanciacdo ou a mensagem do enunciado, 0
que podemos relacionar com a ideia de um valor juridico, a norma juridica por seu turno
constitui algo que vai estar ligado a uma significagéo prescritiva dotada de poder e autoridade
para impor esta prescricdo. Dessarte, enquanto na regra juridica podemos encontrar uma
qualificacdo juridica que acontece pela interpretacdo do fato em semelhanca
(equacionamento) com a interpretacdo do enunciado, na norma juridica encontramos uma
qualificacdo juridica que acontece pela interpretacdo do seu poder e da sua autoridade como

um comando ou uma imposigao.

3.1.1.4 As Normas Juridicas

Conforme comentamos acima a regra juridica ndo se confunde com a norma juridica.
Se a regra comparece como um referencial ou recomendacdo geral que brota do seu
enunciado, a norma comparece como uma imposi¢do especial com uma ilacdo légica ligada a
ideia de sangdo. Por isso as normas sdo “mais diretamente comprometidas com os
comportamentos observaveis do que as regras”®®. Elas servem para observar, corrigir e
recompor comportamentos, em fungdo da autoridade que assumem e que possuem.

Na diferenciacdo entre regra juridica e norma juridica, reconhecendo esta Gltima como
um mandamento, uma ordem, uma prescricio®®ou um comando, isto nos remete
necessariamente e de forma preliminar ao reconhecimento de um fundamento basico o qual se
coloca como um pressuposto a tudo que possa assegurar a norma juridica um traco
demarcador normativo. Trata-se de um condicionante que pode ser elevado a condi¢do de um
principio juridico, e que podemos denominar de principio deontoldgico. Este principio nos
indica a norma juridica como algo complexo e devidamente caldeado, algo a ser observado
porque pautado na ideia de dever ser. A fundamentagdo disto estd no fato de que a norma
juridica é produto de fatores determinantes como realidade social, costumes normatizados,

experiéncia historica, mas também valores relevantes e eleitos, e dai a necessidade de regular

% LIVET, Pierre. As Normas. 1. ed. Trad. de Fabio dos Santos Creder Lopes. Petropolis: Vozes, 2009, p. 40.

% KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. 1. ed. trad. de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris,
1986, p. 1.
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e conformar a sociedade, ndo se confundindo isto com simples imaginagdo ou meros
conceitos®’. Por abranger estes aspectos a norma juridica deve ser reconhecida como algo
dotado de normatividade, esta que comparece como um qualificativo e que conforme
Friedrich Miiller, pressupde uma concep¢do da norma como “um modelo ordenador
materialmente caracterizado e estruturado”, envolvendo uma qualidade dindmica para ordenar
a realidade a ela subjacente, ao mesmo tempo em que também € condicionada por esta mesma
realidade®®, pontos estes que legitimam a sua autoridade. J4 num anteposto disto e que evolui
para isto, devemos reconhecer que a normatividade faz parte da natureza humana como uma
caracteristica de esséncia, diretamente relacionada a condicdo de ser vivo. Como lembra
Pierre Livet “o vivo € essencialmente normativo, porque o normativo consiste em impor
selecdes as interagdes possiveis”®®. O homem é normativo. Por isso, para se exercer o seletivo
no contexto das intera¢cbes humanas a norma juridica exerce um papel insubstituivel.

Na compreensdo do principio deontolégico ndo podemos confundir a ideia do 6ntico,
do ontoldgico e do deontoldgico. Um ente 6ntico é algo que se considera estavel ou paralisado
em determinado momento sem qualquer funcdo exercida. Um ente ontoldgico exerce uma
funcdo logica e que é desempenhada em determinado momento, transmudando-se o seu
conceito em razdo de um papel atribuido ou acrescido, e por ele desenvolvido. A norma
juridica ndo deve ser compreendida como um ente apenas 6ntico ou mesmo apenas
ontoldgico, mas deontolégico. E que pelo seu carater deontoldgico a norma juridica é
colocada numa condicdo de transcender ao dntico e ao ontoldgico. O 6ntico e o ontoldgico
sd0 momentos pretéritos ao deontoldgico. Com a presenca deste Gltimo, ao fazermos um
comparativo entre a natureza (mundo natural) e o Direito Positivo, a natureza é o que &,
enquanto que o Direito é o que deve ser, uma particularidade que sera responsavel por
determinar o perfil ontolégico do mundo juridico. Esta € uma necesséria diferenciacdo que
devemos ter em mente para bem definir o carater ontoldgico do Direito, sobretudo quando o
focalizamos na sua teleologia pela sua esséncia'®. E bem verdade que podemos equacionar o

ontoldgico na norma juridica pela funcdo l6gica que nela devemos localizar, mas devemos
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reconhecer nisto uma funcéo juridica pelas formas como eleitas pelo Direito. E neste caso
haver4d uma ligacdo umbilical com o deontoldgico pela ideia de dever-ser que dai se
reconhece, conforme lembramos anteriormente. Ao mesmo tempo devemos reconhecer
também que € através da norma juridica que identificamos o deontoldgico. Conforme comenta
Norberto Bobbio: “Estou de acordo com 0s que consideram o direito como uma figura
dedntica, que tem um sentido preciso somente na linguagem normativa”.1%

Quando tratamos do carater deontoldgico que demarca o espirito da norma juridica
dando a ela a esséncia de dever-ser, diferenciando-a de um carater meramente Ontico
dominado apenas pela ideia de ser, o que fazemos é providenciar na dimensdo do Sistema
Juridico a autonomia como uma propriedade (qualidade especial) aplicada ao Direito. E esta
autonomia se assegura através de certas funcbes ldgicas propiciadas pela Deontologia. Estas
funcbes ldogicas sdo retratadas pelos operadores deontoldgicos tidos como obrigatério,
proibido e permitido. O jusfilésofo George Henrik Von Wright, membro da Academia da
Finlandia e fundador da I6gica deontoldgica, ap6s abalizada reflexdo sobre a I6gica dedntica
numa investigacdo ldégica (Logical Enquiry), afirma que estes operadores (obrigatorio,
proibido e permitido) estdo relacionados as hipdteses prescritivas da norma juridica, sendo
que no entendimento disto comparece como primeiro problema aquele que est4 conectado
com a natureza dos condicionantes que v&o caracterizar estas hipoOteses (prescritivas).
Segundo ele, e ao lado disto, podemos assegurar também como causa deste fenébmeno um
mecanismo de “formalizagdo” que normalmente acontece no processo da formulagdo
normatival®®. Uma investigacdo assim ndo constitui algo que acontece como um mero
capricho ou sabor de diletantismo teorico, mas trata-se de uma necessidade real na vida do
Direito, visto que estudar uma civilizacdo do ponto de visto normativo, quanto as acgdes
determinadas, isto significa considerar acdes proibidas, acdes ordenadas e a¢Ges permitidas
como condutoras na vida dos individuos®®®,

Com o fenémeno da formalizacdo culminamos com um aspecto fundamental que € o
ponto central de partida para o reconhecimento das opera¢cdes normativas em geral. H& nisto
um resultado l6gico no Sistema Juridico, e que ndo se consegue Sendo por uma organizacao

formal na estruturagdo do Direito. Assim, as hipGteses prescritivas em geral, haverdo de se

101 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 1. ed. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
1992, p. 8.

102 WRIGHT, Georg Henrik, Von. Norm and Action - A Logical Enquiry. 1. ed. London: Routledge & Kegan
Paul, 1963, p. 168.

103 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. 4. ed. Trad. de Fernando Pavan Baptista e de Ariani Bueno
Sudatti. Bauru: Edipro, 2008, p. 15.



59

estabelecer num caldeamento l6gico da proposicao (prescritiva e ndo meramente descritiva)
com uma consequencialidade na caracterizagdo da norma juridica, e que é retratada por
aquelas operacGes funcionais (obrigatorio, proibido e permitido). Com isto o espirito e a
ousadia da predisposicdo deontoldgica, na organizacdo juridica, havera de manifestar a sua
forca tanto na agdo como na conduta dos destinatarios da norma juridica, condicionando tanto
o0 caréter - pela determinagdo de uma agdo - como o conteudo - pela acdo a ser praticada -
desta ultima. Mas esta forca deontoldgica havera de se manifestar também pelas condi¢des de
aplicacdo da norma neste caso - envolvendo as circunstancias da execuc¢éo da acéo -, podendo
manifestar-se aqui ora de natureza categorica (condicGes pressupostas pelo proprio contetdo
da norma: “Feche a porta”, havendo apenas uma porta para ser fechada), ou ainda de natureza
hipotética, que acontece nesta Ultima hipdtese quando a norma sugere outras condi¢fes ainda
mais a serem observadas para se compor 0 Sseu comando obrigatorio, proibido ou
permissivo’®,

Dessarte, na sua generalidade, as normas de Direito em geral voltam-se por se
consorciar com o0s destinatarios delas, os quais deverdo observar a forma imposta pelos seus
comandos tanto em fazer qualquer coisa (um preceito objetivo ou obrigatério como pagar
imposto, prestar servigo militar, etc), como a forma imposta de evitar de fazer qualquer coisa
(um preceito negativo como ndo matar, ndo roubar, etc.), como também uma forma imposta
de permitir fazer qualquer coisa (um preceito permissivo como redigir um testamento, efetuar
uma doacdo, efetuar um empréstimo, etc.)!®. Verifica-se nisto comandos normativos
positivos, comandos normativos negativos e comandos normativos permissivos, que se
verificam nos modais dednticos do obrigatério, do proibido e do permitido, reconhecidos por
Kelsen como fungbes normativas. Estes comandos quando ndo observados espontaneamente
haverdo de ser assegurados pela garantia de uma autoridade superior, com o poder de fazé-los
valer, e se necessario, com a forca da coacdo. A autoridade detentora do poder neste caso é o
Estado!%,

Frise-se que o procedimento levado a efeito quanto aos modais operativos sera eficaz
para uma exata conclusdo acerca da autonomia juridica que devemos creditar ao Direito
diante dos demais entes, e também da autonomia que devemos assegurar a teoria juridica

(cientifica) diante das demais formas teoricas em geral.
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Quanto ao papel da norma juridica em providenciar a autonomia juridica que é
creditada ao Direito, outros aspectos da sua caracterizacdo também merecem ser levadas em
consideracdo. Um primeiro aspecto refere-se aos sujeitos a quem ela é destinada dando-lhe
por isso um carater de heteronomia. Isto acontece porque o Direito tem o seu fundamento em
algo externo (Kant), ou seja, ndo se trata de um regulamento ensimesmado, ndo sé porque
destinado a pessoa diversa daquela que emite a norma, mas também porque o seu fundamento
leva em consideracdo fatores objetivos exteriores aos sujeitos em geral, do mundo objetivo.
Enquanto heteronomia, a norma juridica ndo se confunde com a norma moral, esta que é
conduzida pela ideia de autonomia para a concretizacdo da autonomia da vontade (neste caso
as pessoas obedecem a si mesmas). Pode-se dizer que com a heteronomia o Direito, na lapidar
licdo extraida da concepc¢do kantiana, providencia uma liberdade exterior onde se verifica a
relacdo das liberdades, e com isto ndo se limitando a uma liberdade interna ou moral, ou a
uma independéncia da vontade traduzida em impulsos, necessidades e paixdes do sujeito?’.
Isto levaria Kelsen a afirmar que a norma juridica enquanto ordem normativa, constitui-se em
algo que regulamenta a conduta de uma pessoa humana sob a condi¢cdo em que ela se encontra
em relacdo com as outras pessoas'®®.

Ao lado da heteronomia, oportuno torna-se registrar ainda a sangéo, e a promulgacao
(edicdo) como caracteristicas da norma juridica, responsaveis por compor o patrimdnio que
vai fundamentar a autonomia do Direito. Ao focalizarmos o papel da sancdo como algo de
esséncia da norma juridica ela comparece como uma forca diferenciadora eficaz em distinguir
uma norma juridica de uma norma moral e mesmo de uma norma de comportamento.
Podemos dizer que todas estas formas normativas sdo normas com um alcance social. Todavia
ndo podemos dizer que a san¢do percebida em todas elas s&o iguais pelo alcance e relevancia
que desempenha no processo de ordem, enquanto ordenamento na vida da sociedade. E que a
intensidade e relevancia da san¢do nestes casos assumem padrdes diferenciados.

Numa visdo geral a ideia de sancdo deve ser compreendida como uma resposta ou um
resultado que se verifica pelo cumprimento ou pelo descumprimento de uma norma, por forga
de um principio reconhecido como principio retributivo (kelsen). Mas esta resposta ou
resultado verificado pelo cumprimento ou descumprimento naquelas modalidades normativas
acima referidas ndo sdo da mesma forma. Assim, a san¢do quando do descumprimento tanto

de uma norma moral, como de uma norma de comportamento, ndo vai assumir 0 mesmo tipo

107 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. 1. ed. Trad. de Christian Viktor Hamm e Valerio Rohden. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 236.

108 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. op. cit, p. 48.



61

de sancdo quando do descumprimento de uma norma juridica. A norma moral, como
sabemos, traz para aquele que a descumpre uma sancéo de foro intimo, e quando esta sancao
transcende o foro intimo para um alcance das relacbes humanas, quando muito, 0 que se
verifica € uma reprovacdo sem mecanismos de reparacdo coercitiva. Também com a norma de
comportamento social (como um cumprimento, um aperto de méao, ou um traje relativamente
adequado a um determinado ambiente), uma vez ocorrendo a sua inobservancia, basicamente
0 que o que se verifica € um alcance reparador que permanece no nivel de uma constatacéo ou
de uma observacéo refletida ou mesmo comentada. Diferentemente, com o descumprimento
de uma norma juridica o resultado sera uma desvantagem, e com 0 seu cumprimento 0
resultado sera um prémio. No primeiro caso estaremos diante de uma situacdo na qual a
reparacao pela sancdo podera envolver uma conduta passivel de uma aplicacdo coercitiva.
Com a norma juridica verifica-se a aplicacdo de uma coagdo quando do seu
descumprimento. A coagdo constitui ja uma nota distintiva do Direito em relagdo a outras
ordens sociais, e ele Direito enquanto coacdo deve significar, entre outras providéncias
juridicas, medidas como privacdo da liberdade, privacdo de bens econdmicos, integridade
corporal, privacdo da vida em alguns casos, deportacdo, proibicdo de frequéncia a
determinados locais ou estabelecimentos, etc., por critérios e pressupostos previamente
estabelecidos pela prdpria ordem juridica. Através dela se justifica inclusive a utilizacdo de
forca fisica caso seja necessario por parte do Estado. Isto é um traco diferenciador entre uma
sancdo juridica que é prépria da norma juridica de uma sancdo ndo juridica, pertinente a
qualquer outra categoria normativa. Como comenta com proficiéncia Roberto José Vernengo
- ap6s uma analise sobre autores como Von Wright, Alf Ross e Hans Kelsen -, que de uma
forma geral as agdes de uma pessoa estdo sujeitas a provocar uma reacdo por parte de outra,
mas somente as sancdes juridicas estdo legitimadas em agir com reacdes mediante as quais é
possivel o uso efetivo ou potencial da forca fisica, na medida em que esta pode incidir na
perda da qualidade humana ao influir sobre a autodeterminacdo dos individuos. Em tal
situacdo a sancdo juridica vai implicar em uso permitido da forca como uma outorga as
autoridades incumbidas de manter a ordem social, as quais assim agirdo pautadas por dever e
obrigacdo'®. Dai que o uso sancionador da forca fisica como algo intrinseco ao Direito,
providenciando a ele ndo s6 uma exposi¢do mas também uma confian¢a®'®, ndo sera admitido

a outros entes que ndo a comunidade juridica com seus 0rgaos, o que haverd de acontecer

109 \VERNENGO, Roberto José. Curso de Teoria General del Derecho. 2. ed. Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 1995, p. 181.

110 L UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I1. op. cit, p. 64.



62

como uma imanéncia nos termos da norma juridica sob pena de incidéncia em abuso. A
norma juridica positiva entdo, como referéncia, havera de enumerar a sangéo neste caso, tanto
na esfera civil como na esfera penal, e com os respectivos atos de forca. Este € o critério
apropriado, pesando-se 0 antes e o depois da norma, com uma analise das circunstancias
afastando-se o carater imutavel e perene nas solucfes a serem aplicadas aos casos concretos.

Assim, no caso da norma juridica, diferentemente de qualquer outra categoria
normativa, sancdo e coacdo (coercdo) sdo institutos juridicos que caminham juntos no
processo de equacionamento envolvendo o fenémeno da institucionalizacéo juridica. Nisto se
verifica uma diferenciacdo da norma juridica que se concretiza na dimensdo da sancé&o,
quando comparada com as demais categorias normativas como Sd0 as normas morais, de
comportamento, religiosas, etc., e que da a ela uma necessaria compreensdo sobre a sua
identidade e legitimacdo, para dai existir, necessariamente, pelos mecanismos de uma
organizacao propria, constituindo na sequéncia uma forca determinante sobre a autonomia do
Direito.

Acrescente-se ainda como forma caracterizadora da norma juridica na composicéo da
autonomia do Direito, aquilo que constitui a sua promulgacdo (edicdo). Entenda-se a
promulgacdo ndo como o mero ato de publicacdo da lei, mas a consequencialidade juridica
deste ato. Trata-se de uma providéncia que previne a exigibilidade da norma juridica, como
salvaguarda do Direito quanto & sua observancia num sentido geral na conformidade do
principio latino nemo jus ignorare censetur, afastando com isto a escusa ao cumprimento da
lei. Com a promulgacdo o que se faz é divulgar e dar conhecimento do Direito aos seus
destinatérios para um alcance de obrigatoriedade necessaria a norma juridica. H& nisto uma
presuncdo do seu conhecimento geral, e que ndo pode ser diferente no padrdo da sua
organizacdo formal (do Direito). Mediante a promulgacdo o que se faz é providenciar a
eficacia do Direito sob um procedimento formal envolvendo dois pontos fundamentais. O
primeiro deles é quanto a pessoa legitimada na sua edicdo, e 0 segundo € quanto a dimensédo
do seu alcance relacionado aos fatores de tempo e de espago, afastando com isto seu
desconhecimento por qualquer um gue seja e aos quais a norma é dirigida.

Ao definir o papel da legitimidade da pessoa habilitada em editar o Direito, ndo temos
duvida que a sua providéncia é no sentido de restringi-la a pessoa do Estado. N&o ha como
substituir a pessoa do Estado nesta missdo - sobretudo nesta quadra da Histéria do
pensamento juridico e principalmente diante de um mundo globalizado como o que
experimentamos neste Século XXI -, embora possam existir opiniées pautadas por uma visdo

partidaria de teorias como a Teoria Pluralista ou mesmo a Teoria do Paralelismo, ou ainda a
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Teoria do Negdcio Juridico ao desvendarem as fontes do Direito. Estas formas sdo formas que
ndo vingam, eis que ndo ha a menor possibilidade em se acatar modelos juridicos a revelia no
Estado, visto que em ultima ratio, e em qualquer hipotese, competird ao Estado dizer o
Direito, seja quanto a sua criacao, seja quanto a sua execucao, seja quanto a sua preservacao.

Ao afirmarmos que compete ao Estado em dizer o Direito, definindo este ultimo pela
sua promulgacéo (edigéo), e com isto reconhecendo a pessoa do Estado como legitimado para
isto, a legitimacdo deste se constata pela pratica em duas situacdes basicas. A primeira pelo
ato legislativo com a atuacdo do Parlamento através da elaboracdo da lei. A segunda através
da atuacdo jurisdicional pela atuacdo do Judiciario atraves das decis@es judiciais. No primeiro
caso temos a criacdo do Direito pelas normas gerais (ato legislativo), e no segundo caso
temos a expedicdo do Direito pelas normas individuais (ato judicial) que haverdo de ser
expedidas com observancia as normas gerais (kelsen). Na compreensdo da organizacdo
sisttmica do Direito, ambas as formas devem ser compreendidas como formas de
promulgacdo do Direito, pela providéncia que se verifica em ambos os casos. No primeiro
caso se verifica uma promulgacdo que pelo sentido abstrato da norma o seu alcance é geral.
No segundo caso o que se verifica € uma forma de promulgacdo pelo sentido concreto da
norma que é elaborada a partir dali, e cujo alcance é especial, mas que também pode ser
dotada de efeito erga omnes para um alcance diante da coletividade, prevenindo esta quanto a
solugéo do caso concreto.

Por derradeiro é oportuno e providencial lembrar que o papel da norma juridica no
asseguramento da autonomia juridica do Direito, faz dela uma necessaria ligadura com o
sistema juridico. Pode-se dizer que ela tem uma relacdo de dependéncia com o sistema
juridico para ser caracterizada como norma juridica, visto que o Direito enquanto um conjunto
coordenado de normas resulta no fato de que “uma norma juridica ndo se encontra jamais so,
mas esta ligada a outras normas com as quais forma um sistema normativo”**, Por isso uma
caracteristica basica que sobressai é o fato de que ela produz sentido e efeito no conjunto com
outras normas, 0 que as capacita no papel das instituicdes e onde as obrigacdes séo firmadas
numa rede de normas'!?2.  Dessarte, pode-se dizer da impropriedade e mesmo da
impossibilidade em se definir uma norma juridica de forma isolada, havendo a necessidade de
se buscar a sua conformagdo com outras normas, observando-se nisto tanto uma relacdo de

autoridade com relacdo a sua coloca¢do no mundo normativo juridico, como uma relacéo de

111 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Trad. de Maria Celeste C. J. Santos. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1997, p. 21.

12 LIVET, Pierre. As Normas. op. cit, p. 9 - 10.
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conteddo norma/norma. Assim, é um mundo de relacdo das normas umas com as outras.
Deste modo uma norma serd juridica se pertencente a um sistema juridico. Por isso €
sugestivo reconhecer, no papel da autonomia do Direito, a norma juridica fazendo parte
integrante do sistema juridico, porque como dissemos, € neste ambiente onde ela vai
conseguir a sua conceituacdo como tal. Ademais, numa interpretacdo extensiva a propria ideia
de sancdo, tendo a coercdo como suporte fazendo parte da norma juridica, ambas vao
encontrar a sua caracterizacdo na dimensao do sistema juridico. Se uma determinada norma
juridica ndo trouxer consigo uma sancdo em especial, o sistema juridico no seu conjunto
providenciara por fazé-lo. Dai porque Bobbio ao procurar definir o Direito pela nogdo de
sancdo, e ao tratar do caréter distintivo do primeiro, o faz ndo em razdo de um elemento da
norma isolada, mas em razio de “um complexo organico de normas”!3. Isto é ligar a nogio

de Direito, com fundamento na sang¢éo, ao sistema juridico.

3.1.2 A Autorreferencialidade (Autorreferéncia) no Sistema Juridico. A Contribuicdo da

Autopoiese

Satisfeitos 0s pontos basicos pelos quais devemos compreender e aceitar a unidade do
Direito, comparece seguidamente no acertamento da sua autonomia 0 que devemos
compreender como autorreferencialidade. A autorreferencialidade enquanto uma qualidade
do mundo juridico identifica para nés a sua qualidade de autorreferéncia. Isto € um sintoma da
sua animacdao ontolégica em que o Direito se constitui num ente que existe em si mesmo e por
si mesmo. E 0 mesmo que reconhecermos a sua autossuficiéncia, e por isso no contexto da
satisfacdo que deve ele dar, enquanto um entre proprio, esta satisfacdo é apenas para ele
mesmo. Esta € uma vocacdo que deve ser assim compreendida porque € exatamente isto que
faz a existéncia de um objeto cientifico préprio, juntamente com uma metodologia cientifica
prépria. Se ndo tratarmos teoricamente o problema com este enfoque estaremos dificultando o

propésito cientifico do Direito.

113 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. op. cit, p. 27.
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A autorreferéncia é um sintoma da tratativa cientifica do Direito, que nos possibilita
reconhecer que com ele aconteceu e acontece o que se verificou com todos os demais ramos
cientificos em geral, na ordem explicativa dos fenémenos, os quais tiveram o cuidado quanto
ao seu encaminhamento neste sentido. Isto é o que se constatou no mundo das ciéncias
naturais sem vida (Quimica, Fisica, Astronomia, etc), no mundo das ciéncias naturais com
vida (Biologia, Boténica, etc), no mundo das ciéncias formais (Matematica, Logica, etc), no
mundo das ciéncias sociais (Sociologia, Economia, Historia, etc), etc. O Direito ndo se coloca
COMO excecao No Seu pProcesso compreensivo, Visto que a isto vai estar jungido por forca da
imposicdo que a ele se lhe verifica. Uma imposi¢do que ndo estd na sua escolha, mas numa
relacdo imediata com uma presentacéo envolvendo a existéncia do fenémeno juridico.

Na medida em que o fendmeno juridico existe ndo por escolha ou por preferéncia
deste ou daquele sujeito, mas porque o0 mundo fenoménico assim o determina, o problema
assume uma dimensdo que nao esta, repita-se, no plano da escolha e tampouco no plano da
preferéncia. O carater cientifico do Direito, entdo, como algo que se percebe pelo fundamento
da autorreferéncia, ndo acontece por um mero diletantismo ou um mero sentimento juridico,
visto que isto ndo é fonte do conhecimento do Direito!!#, mas sim pelo fato da sua constatagao
enquanto fendmeno. Isto forceja o algo juridico mesmo que nédo se deseja este algo. Esta é a
raiz justificadora num primeiro momento do que devemos reconhecer para um fundamento da
autorreferéncia no Direito, principalmente quando a tratativa deste é desenvolvida no &mbito
do Direito Positivo, e com as peculiaridades que dai podemos extrair. Ademais, numa
dimensao cientifica, para justificar o papel da autorreferéncia, o Direito entdo também deve
ser cioso e a0 mesmo tempo tutor sobre os mecanismos tedricos envolvendo tanto a ideia de
objeto préprio como a ideia de metodologia propria. Pela autorreferéncia, entdo, sobressai por
um lado ndo sé uma ilacdo automatica intuitiva, mas também por outro uma demonstracédo
discursiva de que o Direito existe em ambos 0s casos.

Quando falamos no Direito como autorreferéncia, com vistas ao que é préprio do
Direito Positivo, isto implica num primeiro momento e de forma pressuposta com a
possibilidade de uma referéncia, ou seja, um ponto de base e sustentacdo a ser observado
guando dos desdobramentos dos incontaveis atos juridicos a serem produzidos. Neste
contexto somos levados a reconhecer o Direito como referéncia para ele mesmo em todas as
dimens@es possiveis do que podemos compreender para uma implicacdo juridica. Tanto no

que diz respeito com relagdo aos encaminhamentos gerados pelo proprio Direito, como

114 L ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. op. cit, p. 170.
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também pelos atos a serem praticados por iniciativa dos destinatarios de uma norma juridica.
Em ambas as situacBes a atenco vai estar concentrada no Direito. E 0 mesmo que dizer que o
Direito vai constituir a pertinéncia juridica, ou ndo, de um ato praticado, ou ainda dizer se um
determinado ato praticado pertence, ou ndo, a categoria de ato juridico, diferentemente de um
ato quimico, de um ato sociolégico, de um ato econdémico, etc.

Ao se focalizar a ideia de referéncia que se extrai do Direito para os futuros atos
juridicos, isto implica também no fato de que os seus preceitos haverdo de funcionar de
maneira a propiciar no sistema uma certa estabilidade. Com isto havera de concorrer também,
na dimensédo da organizacdo sistémica, uma cadeia causal donde se poderé pressupor e extrair
um efeito teleoldgico'’®, na conformidade daquilo que o prdprio sistema sugere. Dessarte,
com isto o que se verifica € uma circularidade dos acontecimentos juridicos na conformidade
de um comportamento gravitacional em torno do Sistema Juridico, o que pode bem ser
compreendido e encaminhado pelo que sugere a sua autorreferencialidade.

Mas advirta-se que ao tratarmos da ideia de autorreferéncia no Direito verificamos
mesmo antes disto ja uma longa trajetoria. Na modernidade quando buscamos as raizes da
autorreferéncia nos sistemas, a sua fundamentacao tedrica num primeiro momento remonta ao
trabalho desenvolvido pelos bidlogos chilenos Humberto R. Maturana e Francisco J. Varela
(De Maquinas e Seres Vivos, Autopoiese: A organizacgdo do Vivo; A Arvore do Conhecimento:
As Bases bioldgicas da Compreensdo Humana). O inicio da trajetoria € uma preocupacdo
bioldgica, onde o estudo e a afirmacédo tedrica destes bidlogos no campo da Biologia, com
vistas ndo s6 em compreender e explicar a vida mas também dizer a vida enquanto um
sistema, haveriam de afirmar uma conviccdo tedrica por eles denominada de Autopoiese.
Com a autopoiese (do grego autés = de si mesmo, por si mesmo, espontaneamente, e poesis =
criacdo, producdo) temos um conceito tedrico que enfeixa uma providéncia autorreferencial,
gue os nominados bidlogos compreenderam a sua aplicacdo sobre a ideia de vida, quando até
entdo, por auséncia de um conceito preciso de vida contentava-se com a ideia de movimento
ou animacdo proprial!®, além do reconhecimento de algumas caracteristicas peculiares
capazes de reger 0s organismos Vvivos, e donde é possivel se extrair a l6gica molecular da

vidalt’. Maturana e Varela reconhecem que para se saber se um organismo € vivo, na historia

115 LUHMANN, Niklas. Introducéo a Teoria dos Sistemas. op. ct, p. 69.

116 BOLSANELLO, Aurélio; BOSCARDIN, Nicolau. Caminho do Cientista. 32. ed. Sdo Paulo: Editora
Colecéo FTD, 1965, p. 14.

117 NELSON, David L.; COX, Michael M. Principios de Bioguimica de Lehninger. 5. ed, Trad. de Fabiana
Horn. Porto Alegre: Artmed Editora S.A., 2011, p. 1 - 2.
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da Biologia foram adotados critérios como composi¢do quimica, capacidade de movimento e
reproducédo, todos com certas propriedades. Mas eles preferem trabalhar com a ideia de

organizacio*®

, € isto vai ser 0 passo primordial e a0 mesmo tempo determinante para uma
modulagem sistémica. A etiologia disto vai estar no fato de que a organizacéo de um ente - ou
de algo - vai implicar necessariamente nas relagdes - as relagdes que constituem a organizagéo
- gue devem existir para que este ente exista ou para que ele seja, uma situacdo que é
universal quando de uma cognicao basica no processo da indicagdo ou distin¢do dos entes. A
esta organizacdo que se caracteriza por um modo de producdo prépria e continua, aqueles
autores a definem como organizacgédo autopoiética, uma forma implicativa para um modelo de
sisttmico fechado e oriundo da sua propria dindmica, onde 0s seres vivos haverdo de ser
reconhecidos como unidades autbnomas e em sistemas ditos também auténomos. Neste
contexto a autopoiese significa a providéncia de uma autoproducdo da vida através de
elementos certos, os quais sdo também reproduzidos pela propria vida. H& nisto uma
circularidade. Mas lembre-se que a ideia desta forma de organizacdo ndo é algo pertencente
apenas aos seres vivos, mas deve ser compreendido como algo comum a tudo que possa ser
averiguado e mesmo investigado como sistema®*®.

Saindo e transcendendo o dominio da Biologia, a autopoiese haveria de atingir e
alcancar o mundo das Ciéncias Sociais. A atuacgéo eficaz neste sentido fora levada a efeito por
Niklas Luhmann ao reconhecer a autorreferéncia nos sistemas sociais, 0s quais, como
sistemas auto-organizados haverdo de produzir e reproduzir os proprios elementos sob um
modelo de forma circular e fechado. Com isto, ao lado da auto-organizacdo, os sistemas
sociais serdo capazes de produzir a propria ordem, e eles serdo credenciados também como
autorreprodutivos, capazes de reproduzir os proprios elementos. Na continuidade de uma
autopoiese social propria e particular, diferente de um processo biolégico, comparece 0
processo da comunicagdo. Segundo Luhmann a operacdo aqui se da mediante a comunicacao,
compreendida esta como uma “realidade emergente, um estado de coisas sui generis”, que ¢é
produto da sintese de trés formas seletivas, quais sejam, uma selecdo que se faz sobre a
informacdo, uma selecdo que se faz sobre o ato de comunicacdo, e uma sele¢do que se faz

sobre 0 entendimento quanto ao ato de informagio e quanto ao ato de comunicacdo?°. Para

118 MATURANA, Humberto R.; VARELA, Francisco J. A Arvore do Conhecimento. As bases Bioldgicas da
Compreensdo Humana. 9. ed. Trad. de Humberto Mariotti e Lia Diskin. Sdo Paulo: Palas Athena, 2001, p. 48 -
49.
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isto se exclui qualquer determinacdo psicologica da unidade dos elementos que compbem o
sistema. Segundo ele, a comunicagio tem “todas as propriedades necessarias para se constituir
no principio de autopoiesis dos sistemas sociais”, comparecendo como uma “operagado
genuinamente social” compreendendo varios sistemas de consciéncia e nao sistema de
consciéncia isolada®?!. No contexto da comunicagio os sistemas sociais s40 noéticos (a noesis
como disposigéo reflexiva da consciéncia) movidos por um sentido (dois tipos: sistema de
consciéncia que experimenta sentido e sistema de comunicacdo que reproduz sentido'??), e
onde a comunicacdo aqui é capaz de se auto-observar, na firme conviccdo de que os sistemas
sociais sdo construidos como sistemas que se auto-observamZ, sendo que é preciso pressupor
neles a observagdo como uma operagdo que se executa e se efetiva no préprio sistema. E isto
se da porque na teoria do sistema fechado, o sistema desenvolve um processo pelo qual
diferencia a observacdo como forma de aumentar a sua capacidade frente ao meio, o que é
possivel mediante instancias e unidades de reflexdo pertencentes ao proprio sistema. Entéo, a
observacdo sobre 0 meio se realiza no proprio sistema, de forma interna, cujas operacGes
oriundas do proprio sistema implicam em compreender e aceitar uma diferenca lucida entre
autorreferéncia (propria do sistema) e heterorreferéncia. Enquanto auto-observacdo, a
observacdo é uma emanacdo da autorreferéncia, afastando a observacdo exterior. Mas ao
mesmo tempo é oportuno advertir que na providéncia disto o processo da comunica¢do nos
sistemas, conforme Talcott Parsons, possui ja como anteposto e base comum a prépria
conduta humana, cuja compreensdo tem por atencdo “o estudo da estrutura e do
funcionamento da personalidade como sistema, em relacdo com outras personalidades, e o
estudo do funcionamento do sistema social enquanto sistema”!?*. A socializagdo no caso sera
possivel mediante a generalizacdo da significagdo emocional com sua comunicacdo - numa
relativa divergéncia com Luhmann -, juntamente com uma categorizacdo envolvendo um
sistema de normas morais reguladoras. Sobre isto ele reconhece também o papel do superego
na estrutura da personalidade envolvendo a relacdo entre personalidade e cultura comum
geral, em razdo do que se torna possivel um sistema estavel de inter-relacdo social envolvendo
0s seres humanos em sociedade. No processo desta estabilidade sistémica comparecem, entéo,

ndo somente as significagdes morais, mas também os componentes da cultura comum que

121 LUHMANN, Niklas. Introducéo a Teoria dos Sistemas. op. cit. p. 293.
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fardo parte (internalizados) da conduta e do comportamento social. Dai reconhecer neste
ultimo caso que um sistema social se constitui numa “fungdo da cultura comum, que ndo s
forma a base da intercomunicacdo de seus membros, mas que também define - e em certo
sentido determina - os status em relacdo a estes membros™?°.

Do ponto de vista da observagdo como uma imanéncia do sistema, ap6s considerar as
teorias analiticas e concretas, Luhmann supera a controvérsia entre ambas em dois pontos
basicos. O primeiro ao lembrar que o observador, ao observar qualquer sistema (quimico,
fisico, organico, psiquico ou social), vai estar previamente condicionado por ele. O segundo
ao lembrar que tanto a observagdo como o observador sdo considerados previamente como
sistema, uma vez que a observacgéo se realiza mediante um conjunto de conhecimentos, e com
restricdo a outras formas (operacOes) de observacdo. Neste Gltimo caso a consideracdo do
sistema implica na prépria compreensao psicolégica do sujeito, cuja representacdo se afirma
em razdo da operacdo sistémical?®. Dai Luhmann admitir no sistema - de conformidade com a
Teoria dos Sistemas - caracteristicas como auto-observacdo, recursivo, circular, e
autopoiético, com uma dinamica propria que o credencia em enfrentar na modernidade os
problemas que se anunciam na dimensao dos sistemas sociais.

Dos sistemas sociais gerais a nossa atencdo se transfere para o sistema juridico em
especial, onde a autorreferéncia comparece como uma emanacgdo da autopoiese, esta que se
apresenta como um modelo tedrico peculiar diante da Teoria Pura do Direito (Kelsen) e das
teorias socioldgicas do Direito, sobretudo quando a tentativa é estabelecer a autonomia deste
ualtimo, juntamente com seu fundamento, ao lado de uma providéncia teérica para um alcance
cientifico.

Na dimens&o dos sistemas sociais, e conforme Luhmann, o sistema juridico sobressai
como um sistema préprio e autbnomo, gerado na ambiéncia dos atos de comunicacdo social
(proprios da sociedade), chegando a esta condicdo por forca de peculiar complexidade e de
uma necessaria forma prépria de organizacdo autorreprodutiva. Com a sua complexidade
peculiar o passo imediato ao sistema juridico é a sua autonomia, cuja funcionalidade se da
gracas a um cddigo binario legal/ilegal, dotando-o numa rede circular e fechada de operacGes
para uma autorreproducdo dos seus elementos. Nisto consagra-se o carater autorreferencial do
Direito. O Direito, entdo, como um sistema autorreferencial, ndo recebe a intromissdo de

outros subsistemas, preservando-se na sua funcdo que é uma funcdo juridica diante das
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demais formas funcionais de outros subsistemas existentes na estrutura multifacetaria
funcional da sociedade no seu todo. E isto é necessario que se compreenda desta forma diante
do crescimento da complexidade social, para a qual ndo resta outra alternativa que nao o
fundamento basilar do avanco da diferenciac@o funcional no sistema social - ou nos sistemas
sociais - em geral*?’.

Conforme suméria e caldeada interpretacdo de José Engréacia Antunes, nesta dimenséo
fenoménica e na visao de Luhmann, o Direito ¢ um “subsistema social autopoiético de
comunicacdo, que se autonomizou do sistema social geral gracas a emergéncia de um codigo
proprio e diferenciado suficientemente estavel para funcionar como centro de gravidade e
principio energético de um processo de autoproducio recursiva, fechada e circular’?®, e onde
as comunicacOes dai originadas serdo comunicacfes ja especiais, e por isso podendo ser
reconhecidas como comunicagdes juridicas, ndo se dissolvendo no contexto das comunicagdes
sociais gerais. Se adjuntarmos o cuidado de reconhecer a comunicacdo juridica em especial a
forma como faz Luhmann as comunicacdes sociais em geral, € oportuna a afirmacdo no
sentido de que a comunicacdo juridica deve concorrer, também, a selecdo da informacao
juridica, a selecdo do ato de comunicacdo juridica, e ainda a selecdo sobre o entendimento da
informac&o juridica e da comunicag&o juridica.

Com a providéncia seletiva na dimensdo sistémica do Direito o que podemos afirmar é
qgue o mundo do Direito se afirma e se caracteriza como um entre diferencial dos outros
modelos sistémicos, numa clara demonstracdo daquilo que é a vocacdo dos sistemas em geral,
em que a ideia de sistema juridico culmina por se apresentar também como uma diferenca.
Isto é fundamental no caso juridico quando se atina para a reflexdo em que se procura
normatizar o mundo juridico, visto que nesse caso “a instauragdo de mecanismos reflexivos
torna necessario um certo isolamento contra a interferéncia de processos diferentes”'?, o que
significa no caso um isolamento quanto a outros sistemas estranhos - sistemas ndo juridicos -
a dimensdo juridica, reconhecidamente diferenciados e especificados na pluralidade social.
H4, pois, uma diferenca em que o mundo juridico torna-se cioso, uma diferenca que nédo é
medida e considerada apenas entre 0s varios modelos sistémicos de comparacao com 0 mundo

juridico como é o mundo econdmico, o mundo socioldgico, 0 mundo psicolégico, 0 mundo

127 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. op. cit, p. 225.

128 TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. 1. ed. Trad. de José Engracia Antunes. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1993. Prefacio, p. XXI.

129 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito Il. 1. ed. Trad. de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes
Tempo Brasileiro, 1985, p. 17.
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politico, o mundo historico, etc, diferenciando-os, mas também e principalmente uma
diferenca que deve ser reconhecida entre sistema e meio. Aqui “o sistema ¢ a diferenca
resultante da diferenca entre sistema e meio” **°, e onde o nlcleo que fundamenta isto é
reconhecer e admitir num primeiro momento uma desigualdade entre sistema juridico e meio.

E bem verdade que quando lembramos essa peculiaridade do acontecimento
fenoménico acontecendo entre estes dois entes - sistema juridico e meio -, devemos nos
advertir que isto ndo é uma peculiaridade apenas deles. Na fenoménica em geral isto acontece
em todo momento. Dai porque desde longinquo periodo ja houvera uma preocupagdo nos
intelectos - quando da compreensdo do mundo e no sentido de teorizar a classificacdo das
coisas - acerca dos fendmenos, dos processos, etc, o que forcejaria a Taxonomia como
Ciéncia. Aristételes ja& num passado longinquo é um exemplo classico neste sentido. Esta €
uma realidade que vamos assistir acontecer ainda mais na modernidade com 0s varios setores
do conhecimento, 0 que se apresenta como uma necessidade tedrica. Se assim ndo for ndo ha
como se compreender 0 mundo. Para se ter uma nocéo disto, basta considerar no campo da
comunicacdo - tanto social como juridica - como é que incontaveis setores da compreensao se
diferenciam em especificidade, como é o caso da linguagem envolvendo a forma escrita pela
gramatica (com suas subdivisdes sintatica, morfoldgica, etc.), e a forma falada pela Retérica e
a Dialética, aléem da Semidtica, da Etimologia, da Semantica, etc. Ante esta caracteristica do
mundo fenoménico que exige compartimentos explicativos envolvendo o sistema no seu
conceito geral, devemos cuidar também para a sua conformidade com o sistema juridico em
especial, em que este havera de se colocar sob uma orientacdo diferenciadora enquanto um
ente juridico, e 0 que possa ser emanado do meio. Este traco diferenciador, entre outras
caracteristicas, credencia o sistema juridico na sua autorreferencialidade.

Assinale-se, por derradeiro, que a contribuicdo da autopoiese no Sistema Juridico, e de
forma especial, coloca-o sob um fechamento, providenciando a ele com isto o proprio limite e
a propria referéncia diante da complexidade do meio ambiente, e dai produzindo os proprios

elementos por forca da autonomia que assume?®3t,

130 LUHMANN, Niklas. Introducéo a Teoria dos Sistemas. op. cit, p. 81.
181 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da Ciéncia Juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 215.
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3.1.2.1 A Autorreferencialidade no Direito

Registre-se que autorrefencialidade no Direito como um traco diferenciador, que
assegure ao Direito Positivo a sua autonomia juridica, tem sua etiologia demonstrada j& no
proprio processo de fixacdo das expectativas normativas. Podemos chamar a isto de
autorregulacdo. Ha nisto uma atitude da qual é cioso o Direito no sentido de normatizar as
suas normas, de forma que para isto a sua estrutura se assegure quanto a interferéncia
sistémica alienigena, e dai a necessidade de um isolamento do seu mecanismo. A sua
perspectiva serd uma perspectiva normativa, cuja interpretacdo serd equacionada e ajustada
aos preceitos de natureza juridica, afastando-se de outras naturezas preceituais. Isto até como
forma de se evitar uma transgressao juridica, cuja resultante neste caso podera ser uma
desnaturagdo incauta e inadvertida quanto a dimensdo do carater ontologico que deve ser
observado ao Direito. Esta cautela havera de repercutir numa diferenciagdo e também numa
autonomizacao funcional do Direito, enquanto compreendido como Direito Positivo, 0 que
serd possivel mediante a “instauragio de processos em um sistema juridico diferenciado”*?,
ou seja, o que temos é uma formagéo e geracdo do préprio Direito mediante decisdo de carater
eminentemente juridico, o que justifica inclusive a sua coercdo fisica®® no ambito da sua
aplicabilidade. Esta € uma qualidade, entre outras, oriunda da sua autopoiese. Dai a oportuna
e providencial definicdo de Gunther Teubner ao afirmar que o Direito “constitui um sistema
autopoiético de segundo grau, autonomizando-se em face da sociedade, enquanto sistema
autopoiético de primeiro grau, gracas a constituicdo autorreferencial dos seus proprios
componentes sistémicos e a articulagdo destes num hiperciclo”!®, e onde o sistema juridico
como sistema autopoiético havera de produzir ndo sé os seus elementos, juntamente com suas
estruturas e processos, mas também a sua unidade e 0s seus limites. Assim, considerar 0
Direito como um sistema autopoiético é considera-lo como um sistema que determina as
préprias opera¢des, mediante estruturas que Ihe sdo prdprias e também especificas, a0 mesmo
tempo em que se torna altamente seletivo com uma sobrevivéncia peculiar de incluséo e
também de exclusdo na sua relagdo com o meio**®. Como consequéncia, a extensdo e 0

alcance do Direito vai muito mais além disso, para entéo ser erigido a condigdo instrumental

132 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I1. op. cit, p. 18.

133 |bidem, p. 21.

134 TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. op. cit, p. 53.
135 LUHMANN, Niklas. Introducéo a Teoria dos Sistemas, op. cit, p. 274 e 280.
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de mudanca e implantacdo da propria realidade em incontaveis pormenores e minudéncias da
vida social'®,

Sobre este processo de autonomizacao do Direito, numa franca compreenséo sobre ele
moldado pela autorreferencialidade em funcdo de uma natureza sistémica autopoiética,
deveriamos perguntar sobre a nova perspectiva que a autopoiese haveria de trazer e sugerir
para uma dimensdo tedrica envolvendo o fendmeno juridico. A resposta a esta preocupacgéo é
de carater inovador com o0s contornos caracteristicos da autopoiese, conforme responde o
proprio Gunther Teubner: “sem autorreferéncia, sem ‘circularidade basica’ e clausura
organizacional, a estabilizacdo de sistemas auto-subsistentes torna-se impossivel. Apenas a
autonomia recursiva de um processo autorreferencial que remete continuamente para si
préprio (...) torna possivel a reconstrucdo de todo esse mesmo processo de acordo com regras
imanentes de funcionamento”!®’. E isto vai incluir subciclos de reagdo repercutindo numa
formulacdo geral na ideia de um sistema fechado, em que ao lado da autorreferencialidade
haverdo de comparecer também pontos estruturais como autodescricao, reflexibilidade, auto-
organizacdo e autorregulacdo, com uma evolucdo compreensiva do fenébmeno em que Gerhard
Roth houvera j& por reconhecer mediante categorias sucessivas originadas a partir da auto-
organizacao, isto é, categorias compreendidas como autoprodugdo, autossubsisténcia e
autorreferencialidade®®. Dessume-se dai a instauragdo de processos de normatizacgéo que déo
ao Direito, conforme comentamos acima, a condicdo de sistema juridico diferenciado dos
demais modelos sistémicos sociais.

A angustia em equacionar o problema sob uma visdo autorreferencial no sistema de
forma mais geral e abrangente, levaria Teubner com sua aten¢cdo aos mecanismos de
circularidade e recursividade, onde uma unidade entra em relagdo consigo mesma podendo
abranger fenémenos como causalidade circular, feedback (retorno), reenvio, autorregulacéo,
autocatalise, referéncia intradiscursiva, auto-observacdo, criacdo espontanea de ordem,
autorreproducdo, além de relacBes ldgicas circulares envolvendo tautologias, contradicdes,
retornos infinitos e paradoxos. Referindo-se a isto sugere ele um quadro conceitual com
tipologia propria para uma ideia de autorreferéncia, incluindo nisto a auto-observacdo, a
autodescricdo, a auto-organizacgéo, a autorregulagéo, a autoproducdo, a autorreproducéo, e a

autossubsisténcia. Importante frisar que na tipologia da autoproducado, ao considerar o sistema

1% L UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I1. op. cit, p. 11.
137 TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. op. cit, p. 33.
138 |bidem, p. 36.



74

juridico, sobressai 0 entendimento de que ndo ha como se aceitar a ideia do Direito ser
dominado, ou estar sujeito ou mesmo regulado (“condicionado”) por sistemas alienigenas
como o politico, o econdémico ou o social, sendo que os condicionantes dai considerados na
forma como repercutem no sistema, e pelo carater autoprodutivo deste Gltimo, haverd de
produzir “novas unidades que s3o depois articuladas seletivamente com os elementos da sua
propria estrutura” - do sistema. Ha nisto, portanto, um mecanismo de selecdo (seletividade)
que é levado a efeito pelo préprio sistema juridico numa providéncia de filtragem na
acomodacdo daquilo que possa ser admitido, ou ndo, no bojo da sua conformacao
(morfologia) sisttmica. Como lembra oportunamente Luhmann, “s6 se torna direito aquilo
que passa pelo filtro de um processo e através dele possa ser reconhecido”!*®. Assim, dados e
informac@es de sistemas alienigenas (quer politico, econémico ou social) deverdo passar por
um processo de filtragem quando da sua admissao envolvendo futuras unidades e elementos
composicionais do sistema juridico, na medida em que cria novas unidades e novos elementos
somente “a partir das unidades j& existentes, que entdo se tornam elementos basicos do
sistema”™4°, Apos um esforco de sintese para um alcance conceitual da autopoiesis, Teubner
adiciona os aspectos da autoproducdo envolvendo seus elementos, estrutura, processos,
limites, identidade e imunidade do sistema, juntamente com o ciclo de autoproducdo numa
producdo ciclica (conexdo do primeiro ciclo com o segundo ciclo para a condicao da propria
producdo, que pode ser caracterizado como um hiperciclo) no sentido de se alimentar a si
mesmo, e que com isso implica na sua automanutencdo. Em seguida o autor apresenta um
elenco resumido dos principais pontos, reconhecidamente caldeados, e que podemos adjuntar
a realidade do sistema juridico: “a) Autoproducdo de todos os componentes do sistema; b)
Automanutencdo dos ciclos de autoproducdo através de uma articulacdo hiperciclica; e c)
Autodescri¢do como regulacdo da autorreprodugio”4!,

Registre-se que com vistas ao asseguramento da autonomia juridica do Direito,
enquanto sistema juridico como algo préprio pela autorreproducdo, oportuna é a concepgao de
Teubner ao fazer uma afirmacédo inexoravel e ao mesmo tempo categdrica neste sentido, e que
como forma de sustentacdo de algo caro para a identidade do Direito merece ser trazida a
colacdo. Para isto hd que se atinar em primeiro momento para o fato de que a autopoiese

juridica - diferentemente da autopoiese bioldgica - comparece como dotada de propriedades

13 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito Il. op. cit, p. 19.
140 TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. op. cit, p. 47.
141 |bidem, p. 38 - 52.
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apenas dela - préprias -, ao que ele denomina de “circulos autorreferenciais novos e de
diferente tipo”, comprometidas na producdo de elementos que ndo se restringem a ideia de
uma comunicacdo juridica apenas - como podemos encontrar em Luhmann -, mas a todos os
elementos pertencentes ao sistema como sejam as estruturas, 0s processos, os limites, a
propria identidade juridica, as funcGes, e também as prestacdes, etc , onde as agentes juridicos
haverdo de desempenhar tanto um papel na construcdo semantica do sistema juridico, como
também um papel em assegurar a este Ultimo uma autopoiese eminentemente do préprio meio
juridico (sistema juridico). E esta autopoiese juridica, como novo tipo de autonomia juridica,
acontece em fungdo da “constituicdo de relagdes circulares” onde, se houver interdependéncia
entre sistema juridico e sistema social, esta interdependéncia havera de se submeter a uma
nova forma de interpretacdo envolvendo as influéncias externas. Ademais, as relacdes
circulares culminardo na condicdo de um hiperciclo, consumando dai a autonomia pela
autopoiese juridica, o que acontece quando os componentes do sistema juridico se articulam
numa composicéo entre eles mesmos'#?, o que possibilitara a existéncia de uma clausura no
Direito mediante a constituicdo dos seus proprios elementos. Para isto é fundamental ainda
uma compreensdo diferenciadora no fenbmeno onde se possa distinguir auto-observacao,
autoconstituicdo e autorreproducéo, sendo que numa relacdo entre estes aspectos do sistema
€ que vai estar a chave para um reconhecimento autbnomo do sistema juridico. O resultado
sera o confronto com uma distingdo legal/ilegal, separando com isto uma comunicacao
juridica de uma mera comunicagdo social, em que a primeira sera responsavel por apresentar
elementos como a sua estrutura, processos, limites, meio juridico, identidade propria,
operacOes proprias, etc., providenciando com isto os seus proprios componentes e conduzindo
ao que Teubner chama de “circulos autorreferenciais”, os quais compreendem os atos
juridicos, as normas juridicas, os processos juridicos e também a dogmatica juridica, o que
possibilita ao préprio Direito determinar por si préprio consequencialidades como relevancia
juridica acerca de um determinado fato, validade juridica de uma determinada norma, etc.
Ademais disso, o fendmeno da autorreproducédo existe quando os componentes reconhecidos
como circulos autorreferenciais se apresentem de forma interligada e de forma articulada,
envolvendo ato juridico e norma juridica, e onde processo juridico e doutrina juridica

providenciem estas inter-relagdes®.

142 TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. op. cit., p. 56 e 58.
143 |bidem, p. 68-71.
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Assim, como forma de afirmacdo da autonomia do Direito (autonomia juridica),
comparece como fendémeno fundamental e norteador disto a feigdo da circularidade na
producdo do Direito, ndo se restringindo o problema a uma questao de relacdo causal, o que
coloca em pauta o problema de uma “interagdo entre abertura e clausura do sistema juridico
enquanto sistema autopoiético”. Dessarte, ao se alinhavar a ideia de uma abertura isto
significa apenas uma abertura cognitiva, e se restringe apenas e tdo somente em relatar
“significados sociais”. Diferentemente, na vocacdo daquilo que nos interessa, com vistas a
uma autonomia do Direito e na conformidade de um sistema autorreferencial fechado, por
forca dos seus componentes, isto se resolve mediante uma integragdo normativa. E isto
acontece porque “o contetido normativo dos elementos integrados ¢ produzido dentro do
préprio sistema por intermédio de normas constitutivas de referéncia”, e por isso restando
sempre as possiveis “incursdes sociais” uma sujeicdo ao mecanismo da “reformulacdo
juridica”**. Dai que, e a partir dai, o juridico ndo serd mais apenas o social (socioldgico) e

com ele deixando de se confundir.

3.1.3 O Sistema Juridico (Direito) pela sua Autocriacdo (Autoproducdo ou Autorreproducéo)

Nesta dimensdo do nosso estudo a atencdo deve ser tomada por um ponto nuclear de
esséncia no asseguramento da autonomia do Direito. Trata-se de considerar na sua
organizacao estrutural e de funcionalidade, o que esta diretamente ligado a ideia da sua
criacdo, esta que se lhe possibilita uma afirmacdo como um ente prdprio na condicéo de algo
reconhecidamente ontoldgico. Este chamamento comparece como fundamental para aquilo
que se pretende e que é estabelecer uma reserva de reconhecimento cientifico a teoria juridica,
0 que sera possivel mediante o asseguramento da sua espacialidade tedrica no ambito da
epistemologia geral, com vistas tanto a um objeto préprio como a uma metodologia
explicativa para isto. Para esta afirmacdo a ideia de criacdo comparece sob a conviccdo de
uma autocriagdo, um termo oportunamente utilizado para abranger tanto a nocdo de
autoproducdo como também a nocdo de autorreproducdo. Entdo, autocriacdo significa para
nos tanto autoproducgdo como autorreproducéo.

144 |bidem, p. 75.
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Ao lembrarmos o fenbmeno da criacdo no Direito, ja antes da sua autocriagdo, é
oportuno considerar se a sua ocorréncia esta, ou ndo, numa relacdo direta com um ato de
vontade, como normalmente busca as vezes se atribuir a vontade de um soberano ou a
vontade coletiva como é o caso da vontade geral. Numa tratativa de natureza positiva do
Direito a questdo vai muito mais além disso, para se descaracterizar qualquer inquietacdo
quanto a uma dimenséo da vontade humana. O problema n&o se restringe ou se resume nisto,
demonstrando um carater mais complexo. E que incontaveis e mesmo imprevisiveis sio 0s
fatores condicionantes do Direito no seu carater ontologico, quando se focalizam os aspectos
composicionais da norma na sua disposicdo discursiva (enunciado da norma). O fenébmeno
entdo extrapola além da previsdo da vontade de um homem, de alguns homens, ou mesmo dos
homens na sua manifestacdo coletiva geral. E isto acontece porque ndo é a vontade real dos
homens que cria ou produz a norma, mas sim uma espécie de vontade elaborada por n fatores
como contingéncias, imprevisdes, circunstancias, ou situagfes, ou mesmo presuncoes
necessarias que determinam e forcejam a existéncia da norma. Dessarte, esses fatores como
imanéncia de expectativas diversas que podem sofrer contrariedades, forcejam no Direito
mecanismos de institucionalizacdo com a producdo de normas e controle, principalmente
diante das necessidades de inovagGes'®.

Quando se coloca em pauta o papel da vontade como condicionante juridico, a questdo
entdo foge dos quadrantes psicoldgicos de uma dimensdo subjetiva para uma assungdo nos
guadrantes de uma dimensdo objetiva. A ordem juridica posta ndo podera, por isto, estar
sujeita ao alvedrio e a vontade de um, uns, ou mesmo alguns homens. O fenémeno juridico é
algo que transcende a isto. Dai porque é profusa a discussdo doutrinaria quando se busca
tratar das fontes no Direito na dimensdo de um positivismo juridico, alinhavando-se nesta
investigacdo como fontes determinados aspectos pontuais como a lei, o costume e a
jurisprudéncia. Uma realidade assim constatada leva necessariamente a um estado de
compreensdo tedrica em que apenas e somente o Direito podera criar e produzir o Direito, 0
que enseja o fato de que apenas ele Direito havera de regrar e regulamentar a sua criacao, e
sob o consectario da sua autocriacdo. Conforme comenta Hans kelsen (1881 - 1973) de forma
oportuna, “a ordem juridica € um sistema de normas gerais e individuais relacionadas entre si
de acordo com o principio de que o Direito regula a sua propria criagido”*6. E providencial

uma verificacdo e analise desta ocorréncia no ambito do Direito Positivo.

1451 UHMANN, Niklas. Sociologia do Dieito I. op. cit, p. 132 e 146.

146 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 4. ed. Trad. de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 193.
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3.1.3.1 Fatores Materiais e Fatores Formais da Autocriacdo Juridica

Advirta-se de inicio que ao tratarmos da autocriacdo do Direito - e no Direito - na
forma como o sistema juridico possa apresentar uma providéncia neste sentido, oportuno
torna-se lembrar que ndo estamos de vocacdo com uma inquietacdo em desvendar fatores
condicionantes fora de uma dimensdo positivista - por forca de uma teorizacdo propria em
sede do Direito Positivo. Assim, ndo devemos perguntar nesta oportunidade, ao desvendar
sobre a funcionalidade da criac&o juridica, se neste fendmeno comparece, ou ndo, forgas fora
de uma dimensdo positiva do Direito. Portanto, ndo se pergunta dos condicionantes politicos
(condicionantes envolvendo a ideia de poder politico), dos condicionantes naturais
(condicionantes envolvendo valores de Direito Natural), ou mesmo dos condicionantes
sobrenaturais (condicionantes oriundos do mundo mistico ou religioso ao algo similar).
Devemos perguntar apenas sobre fatores positivos acerca da criacdo do Direito e sob a
conviccdo de uma autocriacdo (autoproducdo), uma realidade que ndo devemos olvidar e que
vai repercutir também no que podemos traduzir como a autossuficiéncia do Direito e no
Direito. A partir desta convicgdo serd possivel ao Jurista se conformar com uma teoria
cientifica do Direito. Fora disto, a busca de um sucesso tedrico serd marcada pela falta de
prosperidade, e mesmo pela falta de desenvolvimento tedrico nos quadrantes do Direito. Seja
para uma dimensdo formal, seja por uma extensdo desta para uma dimensdo concretista.
Tratar deste problema € tratar dos fatores formal e material (positivos), os quais haverdo de
comparecer no mecanismo préprio e funcional do sistema juridico, quando da providéncia da
autocriacéo juridica.

Para tentar dimensionar os fatores positivos que fizemos referéncia acima, devemos
compreender inicialmente da presenca deles numa relacdo direta com os mecanismos da
producdo juridica, o que se nos apresenta mediante a funcionalidade que € possivel identificar
no sistema juridico quando daquela producdo. Isto se da mediante dois critérios basicos que
podemos reconhecer, por um lado um critério formal, e por outro um critério material, ambos
comumente observados e constatados sempre que se procura de forma empirica a
funcionalidade do sistema. Para se ter uma nogdo disto, e se considerarmos como exemplo a
Constituicao Federal do Brasil de 05 de outubro de 1988, podemos reconhecer a existéncia do
que estamos falando em funcdo do que estabeleceu o regime juridico constitucional ali
encartado. A partir do seu artigo 59 e seguintes esta regulamentado o processo legislativo,

compreendendo a elaboracdo de varios modelos legislativos como Emendas a Constituigéo,
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Leis Complementares, Leis Ordinarias, Leis Delegadas, Medidas Provisorias, Decretos
Legislativos e Resolugfes. Cada um destes modelos legislativos haverdo de observar, para
uma assuncao de alcance juridico, tanto a critérios formais como a critérios materiais. Este
exemplo é providencial na medida em que permite identificar tanto o critério formal como o
critério material dos quais fizemos referéncia. No primeiro caso - critério formal - a sua
constatacdo é possivel através dos requisitos procedimentais estabelecidos pelo regime
juridico para a producéo de qualquer daquelas modalidades legislativas. Assim, figuras como
o0 poder de iniciativa legislativa reservado a determinado 6rgao, a composi¢cdo do quorum com
0 numero legislativo em maioria absoluta ou relativa, a competéncia legislativa das casas
legislativas, a sequéncia legislativa numa ordem de prioridade, prazo de elaboracéo,
promulgacdo, etc., sdo mecanismos funcionais que comparecem como critérios formais a
serem observados. No segundo caso - critério material - a sua observacdo havera de acontecer
no momento em que se estabelece uma relacdo de conteddo norma/norma numa relacdo de
implicacdo, e onde é possivel se reconhecer uma subsun¢do de uma norma particular a uma
norma geral. Neste caso, por exemplo, a norma ordinaria - lei ordinaria ou infraconstitucional
- ndo pode contrariar a norma constitucional - Constituicdo. Da mesma forma é o caso de uma
decisdo judicial - norma individual - devendo observar a regra de uma lei ordinaria pelo seu
conteddo - norma geral.

As hipoteses acima lembradas tendo-se por base o regime juridico constitucional, séo
enunciativas de uma necessaria observancia tanto ao critério formal como ao critério material,
hipbteses que manifestam sintomas do mecanismo autoconstrutivo do Direito, e que sdo da
esséncia do sistema juridico. Este fendbmeno ndo escapou tanto a atencdo de Hans Kelsen
(1881 - 1973) como a atencdo de Norberto Bobbio (1909 - 2004).



80

3.1.3.2 A Autocriacdo no Direito por Hans Kelsen

Aquilo que estamos tratando como critério formal, préprio do sistema juridico, Hans
Kelsen (1881 - 1973) retratou como Dindmica Juridica, onde numa relacdo entre normas -
superior e inferior - 0 que se verifica ¢ um mecanismo de elabora¢do normativa - construgédo
normativa - estabelecida pelo proprio sistema juridico positivo, onde num fundamento de
validade sob uma relacdo de implicacdo a norma inferior extrai sua habilitacdo da norma
superior, até culminar na ideia de Norma Fundamental pressuposta (Grundnorm). Pela
dindmica e na salvaguarda da validade o que se faz é cuidar e focalizar a forma como as
normas foram criadas. Este processo de relagcdo donde se verifica o fundamento de validade
das normas se espraia tanto num plano juridico-positivo (norma posta) como num plano
I6gico-juridico (norma pressuposta). Por outro lado, aquilo que estamos tratando como
critério material, 0 mesmo Hans Kelsen retratou como Estética Juridica, onde numa relacéo
entre normas - superior e inferior - 0 que se verifica € um mecanismo no qual é possivel se
estabelecer uma relacdo de conteddo.

Ao tratar da dinamica juridica Kelsen deixa entrever 0s aspectos pontuais que ensejam
0 processo da autocriagdo no Direito em que ele busca desde o fundamento de validade das
normas, passando pela unidade do Direito, além de definir a atuagdo dos 6rgdos criadores do
direito tanto numa dimensdo de uma norma geral como na dimensdo de uma norma
individual, a0 mesmo tempo em que aparta o ato criador do Direito do ato aplicador do
Direito. Neste ultimo caso, implicitamente faz referéncia ao papel produtivo do Estado através
das funcGes estatais. Toda sua preocupacdo - e que podemos relacionar com a um critério
formal da producdo juridica -, pode ser extraida nos seus contornos gerais ao tratar da
Din&mica Juridica encartada na Teoria Pura do Direito.

Segundo Kelsen ao compreendermos o Direito como um sistema de normas, ha que se
verificar em primeiro momento o que é que fundamenta a unidade da pluralidade das normas
- isto fazendo parte de uma ordem - e também porque uma determinada norma vale
(validade), ou seja, verificar qual o seu fundamento de validade. Este € o ponto de partida
donde segue o jusfilésofo. Kelsen afirma que o fundamento de validade de uma norma pode
apenas ser a validade de uma outra norma, ou seja, uma norma superior. Nisto podemos
encontrar um silogismo onde o dever ser da norma superior vai implicar, por fundamentar, o
dever ser da norma inferior. Um primeiro ponto para isto é exatamente reconhecer que apenas
uma autoridade competente pode estabelecer normas validas, e onde a competéncia é também

oriunda de normas que conferem poder para isso. Frise-se que um sequenciamento de
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validade na norma superior ndo pode “perder-se no interminavel”, sendo que o fundamento de
validade abica naquilo que Kelsen chama de “norma fundamental (Grundnorm)”4’, A norma
fundamental constitui algo ldgico, pressuposto, visto que ndo pode ser posta por uma
autoridade e vai constituir a fonte comum de validade de todas as normas pertencentes a uma
mesma ordem.

Segundo Kelsen, quanto ao fundamento de validade sdo dois os tipos de sistema de
normas: estatico e dindmico. No primeiro caso a conduta é considerada como devida por forca
de um contetdo reconduzido as outras normas do ordenamento em geral, por uma operacéo
I6gica de conclusdo do geral para o particular (partindo da norma fundamental). Esta dedugéo
de uma norma fundamental como pressuposta € um sistema estatico de normas, e 0 seu
principio € um principio estatico. Ndo ha que se observar a ideia de uma norma
imediatamente evidente, que pressupde um conceito de razdo pratica (uma razao legislativa).
Ao tratarmos do conteudo de validade das normas fundadas na norma fundamental, essas
normas ndo constituem um sistema dindmico de normas, cujo principio € um principio
dinamico. E que este sistema providencia a instituicdo de um fato produtor de normas, com
atribuicdo de poder a uma autoridade legislativa, ou seja, uma regra como devem ser criadas
as normas gerais e individuais do ordenamento fundado na norma fundamental, que fornece o
fundamento de validade e ndo o conteido das normas do sistema, ligando-se isto a ideia de
autoridade competente. Com isto o principio dindmico confere poder a autoridade para
expedir normas.

A norma fundamental de uma ordem juridica ndo é uma norma material. Registre-se
que enquanto a Constituicdo determina por quais 6rgdos devem ser produzidas as normas
gerais da ordem juridica, a norma fundamental por seu turno é aquela pressuposta, antes da
Constituicdo (que faz esta surgir), quando o costume ou quando o ato constituinte sdo
interpretados como fatos produtores de normas, ou quando a assembleia de individuos é
considerada como autoridade legislativa. E uma constituicdo no sentido légico-juridico,
diferentemente da Constituicdo no sentido juridico-positivo. Qualquer norma de uma
determinada ordem juridica tem seu fundamento de validade na norma fundamental desta
mesma ordem. Registre-se que neste processo a norma fundamental como pressuposta implica
num sentido subjetivo dos fatos, que transmuda-se para um sentido objetivo sempre que esses

fatos sdo geradores de normas postas de conformidade com a Constituicdo. Disto extrai-se

147 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. Trad. de Jodo Baptista Machado. Coimbra, Portugal:
Arménio Amado, 1979, p. 2609.
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uma proposi¢do fundamental no sentido de que devemos nos conduzir de acordo com a
Constituicdo, ou seja, “como a Constitui¢io prescreve”48,

E bom lembrar que permanece fora de questdo o contetido que tem a Constituicdo
posta e a ordem juridica erigida com base nela, ndo sendo afirmado qualquer valor
transcendente de Direito Positivo, e ao se admitir a pressuposi¢do da norma fundamental com
um sentido subjetivo do fato constituinte, e dos fatos de acordo com a Constituigdo como seu
sentido objetivo, pode a sua descri¢ao cientifica ser qualificada como “condi¢do logico-
transcendental desta interpretagio”?*®. A funcdo da norma fundamental é fundamentar a
validade objetiva de uma ordem objetiva positiva, isto €, das normas postas por atos de
vontade humana, ou seja, interpretar o sentido subjetivo destes atos como seu sentido
objetivo. No procedimento geral é possivel identificar um subjetivismo com premissa maior,
premissa menor e uma conclusao.

A norma fundamental também propicia a unidade da pluralidade das normas do
ordenamento, este que pode ser descrito em proposi¢des juridicas que ndo se contradizem.
Uma contradi¢do entre normas incide como consequéncia em auséncia de validade.

Como imanéncia da norma fundamental Kelsen lembra também que sobressaem para
o0 sistema dois principios basicos: o da efetividade e o da legitimidade. Uma Constitui¢do é
eficaz se suas regras sdo globalmente aplicadas e observadas. Como consequéncia da eficacia
da Constituicdo resulta o governo legitimo do Estado.

Ao tratar da validade e da eficacia das normas Kelsen lembra que a conexdo de ambas
envolve um dos problemas mais importantes, mas também mais dificeis do positivismo
porque envolve “um caso especial da relagdo entre o dever-ser da norma juridica e o ser da
realidade natural”*®°,

Na sua preocupacdo sistémica Kelsen trata ainda da ideia da constitutividade que surge
a partir da construcdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. Nisto
resulta na prépria ideia de unidade onde ha uma conexdo de dependéncia pela validade
oriunda do fato de uma norma ser produzida com base noutra norma. Neste processo a
Constituicdo representa o nivel ou escaldo do Direito Positivo mais elevado, sendo assim
compreendido num sentido material, e sua elaboracdo por ser por um ato legislativo sera por

norma consuetudinaria. A Constituicdo sera registrada num documento, e dai a Constituicao

148 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. Trad. de Jodo Baptista Machado. Coimbra, Portugal:
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escrita. Ao lado da Constituicdo material Kelsen admite também a Constituicdo formal,
aquela que contém normas de producdo das normas gerais (legislacdo), e também normas que
se referem a outros assuntos. Registre-se que a Constituicdo escrita poderd conter
procedimento especial de alteracdo ou revogacdo das normas constitucionais, mediante
condigdes mais rigorosas do que se verifica na legislagdo comum.

Seguidamente ao escaldo constitucional comparecem o escaldo legislativo, o processo
judicial e o processo administrativo. Na atuacdo legislativa Kelsen lembra o papel dos
individuos. Com apenas um individuo caracteriza-se a autocracia, e com Vvarios individuos
(assembleia) o que se caracteriza é a democracia. Ainda neste contexto é¢ fundamental lembrar
a ideia de Direito formal e Direito material. No primeiro caso ha um compromisso com a
producdo de normas no sentido geral e individual. No segundo caso hd uma observancia
guanto ao conteudo criativo desta producdo. Dai que a aplicacdo das normas gerais tem duas
fungBes: a determinagdo aos drgdos jurisdicionados e administrativos, com observancia ao
processo da elaboracdo, e a determinacdo do conteldo das normas produzidas. H& que se
observar que o Direito formal e o Direito material estdo inseparavelmente ligados e nisto
pode-se ver uma conexdo sistematica, onde o processo havera de observar a sangdo imposta
pela norma. A atividade legislativa e a atividade jurisdicional e administrativa estdo
subordinadas a Constituicdo, com uma diferenca em que as normas gerais gozam de uma
extensdo quanto ao contetdo normativo, enquanto que a atividade jurisdicional tem uma
margem restrita de atuacéo.

Frise-se que na criacdo do Direito sobressai o papel do Estado, e na aplicacdo é
possivel se reconhecer tanto a criagdo (norma individual) como a execugdo, ndo se
esquecendo que todo ato criador do Direito deve ser um ato aplicador de uma norma juridica
pré-existente. H4 apenas um ato de criacdo juridica que ndo € aplicacdo juridica positiva.
Aguele que trata da fixacdo da primeira Constituicdo historica, com aplicacdo da norma
fundamental pressuposta®®?.

Na organizacdo sistémica Kelsen faz referéncia a Teoria das Lacunas que no
entendimento da doutrina tradicional acontece quando inexiste uma norma especifica ao caso
concreto. Sobre isto o jusfilésofo a entende como uma teoria errdnea porque, segundo ele, ndo
ha que se confundir, quando da aplicacéo, a ordem juridica com uma norma juridica singular.
Aplica-se, entdo, a ordem juridica, eis que a aplicagdo do Direito ndo esta logicamente

excluida. A ocorréncia ou admissdo de “lacuna” podera acontecer via 6tica do aplicador por

151 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. Trad. de Jodo Baptista Machado. Coimbra, Portugal:
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questdo de politica juridica (auséncia de equidade). Frise-se que é possivel aos tribunais a
criacdo de normas gerais desde que receba competéncia para isto, fazendo através da
jurisprudéncia com decisGes vinculantes, com generalizacbes através dos precedentes
judiciais, buscando sempre os casos iguais. Ao contrapor a criacdo do Direito pelo ato
legislativo com normas gerais e 0 ato dos tribunais com normas individuais (qual a férmula
mais apropriada) Kelsen prefere uma equacdo entre estes dois sistemas, reconhecendo a
atuacdo de ambas as formas, com a convicgao de que as normas individuais se desdobram das
normas gerais, sendo que a oposi¢ao entre ambas se reduz por for¢a do “caso julgado” da
deciséo judicial.

Ao lado da atuacéo dos tribunais, Kelsen lembra ainda como desdobramento da ordem
juridica o “negocio juridico”, reconhecido este como ato produtor de norma, ou a norma
produzida pelo ato, tipicamente neste caso o contrato que pode ser bilateral ou plurilateral.

No papel da organizacdo sistémica Kelsen faz referéncia também a participacdo do
Estado com suas fungdes estatais em nimero de trés, ou seja, a administracdo, a legislacdo e a
jurisdicdo. Nisto reserva-se ao Estado, com seus “orgdos”, uma fungdo especial que ¢
assegurar a unidade da ordem coercitiva para a comunidade. Um ponto basilar que o Autor
ressalta é o fato de que a natureza da administracdo é em grande parte igual a legislacdo e a
jurisdicdo, isto €, com a funcdo juridica de criacdo e aplicacdo de normas juridicas. Na
administracdo ganha destaque o Governo que assegura participacdo na atividade legislativa,
no exercicio do poder de concluir tratados internacionais e publicacdo de ordens
administrativas e decretos aos 0rgdos da administracdo e aos suditos (criacdo e aplicacdo de
normas gerais e individuais). Nesta relagcéo entre Estado e administracdo, Kelsen considera o
conceito de Estado num sentido lato e num sentido restrito. No primeiro caso temos a
personificacdo da ordem juridica total que regula a conduta de todos os individuos que vivem
no territério do Estado, enquanto que no segundo caso temos a personificacdo da ordem
juridica parcial que regula apenas a funcdo dos individuos na condicdo de funcionério
publico.

Um dos problemas fundamentais da organizacdo sistémica € exatamente aquele que
surge do conflito entre normas. A verificacdo disso envolve algo relacionado & ocorréncia e ao
equacionamento das normas, como forma de salvaguardar a unidade do sistema. Kelsen
enfrenta o tema ao tratar da decisdo judicial “ilegal” e da “inconstitucionalidade da lei”. Para
isto hd que se reconhecer inicialmente que a ordem juridica apresenta uma construcdo
escalonada de normas, supra e infra ordenadas, uma em relagdo as outras, e por isso ha uma

hierarquia. Na verificacdo do conflito o problema surge ao se definir quando uma norma néo



85

estd em harmonia com a norma que determinou a sua producdo. A decisdo judicial ilegal se
caracteriza pelo fato de que o processo em que foi produzida a norma individual (decisdo
judicial) ndo corresponde a norma geral criada por via legislativa, e a questdo pode ser
decidida pelo proprio tribunal ou por um tribunal superior, e a decisdo € anulavel através de
um processo fixado pela ordem juridica. Com relacéo a inconstitucionalidade da lei temos que
toda lei valida assim é porque esta de conformidade com a Constitui¢do. Lei em contrariedade
a Constituicdo ¢é lei invalida na medida em que nédo possui, por isso, fundamento de validade.
A inconstitucionalidade da lei, segundo Kelsen, pode se verificar tanto num caso concreto -
subsistindo a lei neste caso em relacdo aos demais casos -, mas também pode ser reconhecida
para todos os casos, hipdtese em que se anula e se exclui a lei da ordem juridica. Ao se referir
tanto a ideia de conteddo da lei, como a ideia de competéncia acerca da sua expedicdo por
Orgdo competente, isto estd numa relacdo direta com o principio da legitimidade, que é
limitado pelo principio da eficacia.

Um derradeiro ponto que merece ser destacado na visao sistémica de Kelsen é aquele
que esta relacionado a ideia de nulidade e de anulabilidade. Frise-se de antemé&o que a ordem
juridica, na sua vocacgdo, ndo fixa condicdes sob as quais algo que se apresenta com a
pretensio de ser norma juridica, tenha de ser considerado a priori como algo nulo. E que tudo
0 que o Direito se refere assume o carater de juridico. Inobstante isso uma norma que nao foi
posta pelo érgdo competente, ou que tenha um contetudo que a Constitui¢do exclui, deve ser
considerada nula a priori, e a verificacdo disto significa a sua anulacdo com efeito retroativo,
até entdo considerada valida. Dessarte, dentro de uma ordem juridica a nulidade “¢ apenas o
grau mais alto da anulabilidade”2.

Se na oOtica da dindmica juridica o sistema deixa entrever regras e mecanismos de
competéncia e de regulacdo da producdo normativa, na Otica da estatica juridica o que se
percebe na avaliacdo de Kelsen sdo relagdes de contetido entre normas envolvendo aspectos
como sancao, ilicito, dever juridico, responsabilidade, direito subjetivo, capacidade juridica,
relacdo juridica, sujeito juridico, etc. Embora da sua lavra dessume-se a compreensdo de que o
sistema normativo se apresenta como uma ordem essencialmente dindmica, ndo é menos
verdade que o sistema estatico, cujas normas estabelecem a conduta dos individuos através do
contetido normativo, ndo participe também do processo de validade normativa. E que a

validade neste caso pode ser “reconduzida a uma norma a cujo conteido pode ser subsumido
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o contetdo das normas que formam o ordenamento, como o particular ao geral”'®3, Desta
forma a relagdo de conteudo leva o fundamento de validade as normas do sistema (sistema
estatico), aspecto este que por isso ndo pode também ser negligenciado no mecanismo

sistémico quando da autocriacdo juridica.

3.1.3.3 A Autocriagdo no Direito por Norberto Bobbio

Quando focalizamos o fenémeno da autocriagdo juridica, e como o sistema juridico se
comporta com relacdo a isto, ndo mesmo importante é também o trabalho do jusfilésofo
italiano Norberto Bobbio (1909 - 2004). Na profusdo constitutiva das suas elaboragdes
tedricas de forma mais eléstica, Bobbio quando comparado com Kelsen procura ir as raizes
mais distantes para uma explicacdo do problema, partindo dos conceitos juridicos os mais
elementares possiveis, demonstrando uma exaustiva vocacdo analitica ao desnudar o
problema. A sua incursdo quanto ao problema estrutural e de autoproducdo no Direito ficou
bem demarcada na obra Teoria do Ordenamento Juridico (1960) que haveria de complementar
0 seu trabalho anterior Teoria da Norma Juridica (1958). Na sua Teoria do Ordenamento é
possivel se verificar de forma bem demarcada uma preocupacéo sistémica do Direito com um
desengate lGcido em relagcdo aos mecanismos proprios da autocriacdo juridica. Neste incurso o
autor focaliza aspectos pontuais desde a conceituacdo da norma juridica e do Direito, suas
fontes, estrutura escalonada do ordenamento com suas implicacfes, limites formais e
materiais, sistema estatico e sistema dinamico, norma fundamental, coeréncia no ordenamento
juridico, antinomia, etc., donde é possivel se identificar neste conjunto composicional as vigas
para uma sustentacdo da autocria¢do no Direito.

A forma vinculativa e intensa do Direito a um sistema juridico fica bem demarcada
nas ideias de Bobbio. Para ele o ordenamento juridico é um sistema - sistema juridico -, este
que é “uma totalidade ordenada, um conjunto de entes entre 0s quais existe uma certa
ordem”. Ademais, para que haja esta ordem ““€é necessario que os entes que a constituem ndo

estejam somente em relagdo com o todo, mas também num relacionamento de coeréncia entre

153 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. Trad. de Jodo Baptista Machado. Coimbra, Portugal:
Arménio Amado, 1979, p. 270.



87

si”1®. N&o ha davida, pois, que como ponto de partida toda sua convicgdo é no sentido
imprescindivel da organizag&o sistémica para o Direito, com todas as implicagdes necessérias,
entre as quais devemos colocar também o problema da autoproducéo juridica. E isto se afirma
ainda mais quando o autor vincula tanto o conceito juridico de norma juridica como o proprio
conceito de Direito sob uma tutela vinculativa ao ordenamento juridico. Para ele norma
juridica é a norma assim definida na medida em pertence ou faz parte de um ordenamento
juridico, enquanto que o préprio Direito serd assim definido apenas no ambito da teoria do
ordenamento juridico®®®.

Da mesma forma que o Autor vincula a definicdo de norma juridica e a defini¢do do
Direito numa relacdo direta com ordenamento juridico, também é da sua lavra a
caracterizacdo juridica da ideia de sancdo, validade e eficicia, aspectos juridicos que
encontram forca no conjunto do ordenamento.

Ap06s lembrar a categorizacdo classica das normas juridicas que pelo seu alcance
dedntico sdo classificadas em normas proibitivas, permissivas e obrigatorias (Von Wright),
oportunamente Bobbio faz referéncia a um caldeamento das normas juridicas - em geral - em
normas de conduta, e em normas de estrutura ou de competéncia (fixa as condi¢bes e 0s
procedimentos para a elaboracdo de normas validades de conduta), uma consideracéo
providencial e oportuna para uma discussdo acerca ndo sO da unidade do ordenamento
juridico, mas que desemboca também na hierarquia e nas antinomias das normas, além da
completude normativa do ordenamento juridico.

Ao tratar da unidade do ordenamento juridico Bobbio ndo deixa de reconhecer a sua
complexidade em funcdo da multiplicidade das fontes normativas, que numa visdo de
estrutura escalonada ao se descer na hierarquia aumenta-se 0 nimero e a especificidade
normativa, e ao se subir nesta mesma hierarquia diminui-se 0 nimero e o carater genérico das
normas até culminar numa referéncia geral. Esta referéncia geral constitui um poder originario
que justifica o ordenamento juridico e que é responsavel por sua unidade. A este poder
originario o Autor caracteriza como a “fonte das fontes”, reconhecendo as fontes em geral
como “fatos ou atos dos quais o ordenamento juridico faz depender a producdo de normas
juridicas”. Assim, na visdo do jusfilésofo a producdo juridica levada a efeito pelo
ordenamento juridico esta diretamente ligada as fontes, sendo que pertence ao primeiro -

ordenamento juridico - regulamentar tanto o0 comportamento ou a conduta das pessoas como
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também regulamentar a forma ou modo de producdo das normas - regras - juridicas!®®, que
neste Gltimo caso sobressaem as normas de estrutura, denominada também por Bobbio de
normas de segunda instancia. Aqui o ordenamento juridico é o proprio sistema juridico, a
guem compete estabelecer a autocriacédo juridica regulando a propria producao normativa.

Ap0s atinar para o fato da propria producéo juridica como uma imanéncia do sistema,
Bobbio j& neste contexto faz questdo de lembrar a pertinéncia de uma estrutura escalonada e
ao mesmo tempo hierarquizada, propria do ambito do ordenamento juridico, e cuja unidade é
assegurada por uma norma especial na base do sistema que é a norma fundamental, esta que
se caracteriza como uma norma juridica e que providencia por colocar todas as demais
normas do sistema num conjunto unitario, como também faz Kelsen. Frise-se que nesta
estrutura escalonada do sistema juridico Bobbio amadurece um ponto tedrico fundamental. E
que dai é possivel se assistir, segundo ele, tanto os processos de producdo normativa como 0s
processos de execucdo normativa'®, sendo que ambos o0s casos ndo se confundem naquilo
que constituem os compromissos basicos do sistema juridico. No primeiro caso identifica-se o
fendmeno - producdo normativa - numa relacdo direta com uma consideracdo hierarquica de
cima para baixo, e no segundo caso identifica-se o fendbmeno - execu¢do normativa - numa
consideracao hierarquica de baixo para cima.

No desenvolvimento de uma concepcdo onde é possivel se afirmar a realidade de uma
autocriacdo (autoproducdo) no Direito, vamos deparar com pontos derradeiros quanto a isto
guando Bobbio assinala tanto os limites formais como os limites materiais, estes que vao
envolver o poder normativo que € atribuido aos 6rgdos encarregados tanto da producdo como
da execucdo juridica. Estes limites sdo oriundos do proprio sistema juridico e Bobbio define o
primeiro - limite formal - como aquele que estabelece o processo, a forma ou 0 modo que
deve ser observado pelo 6rgdo competente na expedicdo da norma inferior, e o segundo -
limite material - como aquele que estabelece o conteido que deve ser observado pelo érgédo
competente também quando da expedicdo a norma inferior. Estes limites deverdo ser
observados em concomitincia quando da producdo normatival®®. Dessarte, a producéo
juridica como imposta pelo sistema juridico devera cuidar de ambos os limites sob pena de
inconstitucionalidade - em se tratando de norma geral como no caso de ato legislativo com a

producéo de uma lei ordinaria -, e mesmo de ilegalidade - em se tratando de norma individual,
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como no caso de uma sentenca na jurisdicdo em que o conteldo da decisdo deve observar o
contetdo da lei. A observancia e o cuidado quanto a esses limites vai implicar na validade
normativa que € dirigida tanto aos cidaddos no ambito da conduta como aos 6rgéos no ambito
da producéo e respectiva execucdo da norma, visto que pela sua validade a norma produzida
seré reconhecida como pertencente ao ordenamento juridico.

Como conceitos ampliados daquilo que é possivel reconhecer como limite formal e
limite material na producéo juridica, e conduzido por uma ideia de coeréncia no ordenamento
juridico, Bobbio faz referéncia ainda a dois sistemas basicos que é o sistema dinamico e o
sistema estético, cada um deles com implicacdo funcional e propria nesta missdo sistémica de
elaboracdo normativa. Com estes modelos de sistema ele reafirma o papel reservado ao
sistema juridico - e sO a ele - em protagonizar a producdo do Direito e no Direito, e com isto
conseguir uma noc¢do sistémica suficiente no mundo juridico. Ha com esta admissdo uma
ultimacdo quanto aos sintomas que possam ser identificados no sistema juridico, envolvendo a
autonomia do Direito na conducgdo da producdo juridica e sob uma acéo propria. Para isto, e
no entendimento do jusfildésofo, o sistema dindmico é apresentado como aquele que faz com
qgue as normas derivem umas das outras por delegacdo de poder, como uma espécie de
autoridade juridicamente reconhecida. Ha, pois, uma ligacdo formal entre normas, e onde se
repassa autoridade normativa de uma escala superior para uma escala inferior. Com isto o
sistema se caracteriza como uma racionaliza¢do e continuidade sucessiva em cadeia acerca
das competéncias. Nisto o sistema dindmico como apregoado por Bobbio apresenta certa
similaridade com a norma secundaria de Herbert Hart (1907 - 1992), que confere no sistema
poderes para se criar, modificar ou mesmo ab-rogar obrigacdes estabelecidas pela norma
primaria, fazendo-o na estrutura do sistema mediante a regra de reconhecimento, a regra de
cambio e a regra de adjudicacdo®®. Por sua vez o sistema estatico como entendido por
Bobbio vai identificar uma relacdo entre normas onde umas sdo deduzidas de outras levando-
se em conta os seus contetidos!®®. Se no primeiro caso - sistema dindmico - n6s temos uma
relacdo formal entre normas, no segundo caso - sistema estatico - nds temos uma relacdo

material.

19 HART, Herbert. EI Concepto de Derecho. 2. ed. Trad. de Genaro R. Carrio. Mexico: Editora Nacional,
1980, p. 121.

160 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. op. cit, p. 76.
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As duas formas sistémicas acima descritas - sistema dindmico e sistema estatico -
enfeixam o sistema num sistema geral, suficiente e devidamente equacionado para o
enfrentamento das questfes juridicas numa dimensdo de positivismo juridico. Dai porque
Bobbio trata ainda, como sequéncia a esta forma de organizagdo, uma tratativa envolvendo
também aspectos pontuais como a ocorréncia das antinomias normativas - sempre que se
verificar normas contraditérias e incompativeis, com suas respectivas formas de solucdo
utilizando-se critérios como o cronolégico, o hierarquico e o da especialidade -, a completude
do sistema - 0 ordenamento é completo podendo-se encontrar nele qualquer norma para a
solucdo dos casos -, as lacunas - que se resolvem pelo método da auto-integracdo com a
utilizacdo da analogia e dos principios gerais de Direito, estes Ultimos reconhecidos por
Bobbio como “normas fundamentais ¢ generalissimas do sistema”-, até culminar ainda mais
com as relacdes entre os varios tipos de ordenamento juridicos (pluralidade dos sistemas). O
que se verifica como uma sintomatologia ampla e plena, mesmo nos embates envolvendo
estes aspectos pontuais, é o que se percebe como uma implicita forma de reconhecimento na
qual o sistema juridico no seu todo havera de se apresentar de forma diferente dos demais
modelos sistémicos em geral, e afirmando-se sempre na condicdo de uma autonomia
satisfatoria em resolver ndo s6 os problemas juridicos que comparecem para ser revolvidos -
sem se recorrer a uma seara alienigena -, mas também com uma proficiéncia no campo da
autocriacdo (autoproducdo) juridica. Nada se resolve, portanto, fora de uma dimensdo do
sistema juridico, e este é sempre reconhecido e caracterizado com vistas aquilo que é
devidamente organizado em sede do Direito Positivo. Assim, tanto o sistema juridico como o
Direito Positivo constituem ambos dois entes que combinados resulta na seara de um
referencial para as providéncias necessarias envolvendo por um lado a produgdo normativa

(juridica), e também por outro a execucdo normativa (juridica).
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3.1.4 O Sistema Juridico (Direito) pela sua Autointerpretacdo e Autoaplicacdo

Ao reconhecermos a autocriacao juridica como obra do proprio Direito, fenémeno este
gue emana tanto do sistema dindmico - por uma relagéo de competéncia entre normas - como
também do préprio sistema estatico como pudemos perceber - por uma rela¢do de contetido
entre normas -, assistimos ocorrer como consectario do fenémeno juridico, e a isto ligado,
também tanto o processo da interpretacdo juridica como o processo da prépria aplicacédo
juridica. E porque fazem parte do sistema juridico a interpretacdo e a aplicagdo merecem uma
conceituagdo como auto-interpretacdo e como auto-aplicacao.

Como compreender a mecénica nos dois casos, e por que a denominagdo assim
desejada? A primeira convic¢do que devemos ter para isto é quanto ao fato de que tanto a
interpretacdo como também a aplicacdo sdo providéncias que ndo ocorrem a revelia e de
forma indiferente ao sistema juridico. Qualquer forma interpretativa ou qualquer forma
aplicativa do Direito havera de se conduzir pelos parametros previamente estabelecidos e
pressupostos pelo sistema juridico posto como referéncia inicial. Ambas constituem um
desdobramento do sistema juridico. Assim, uma verdade, como verdade juridica, serd aquela
baseada no sistema juridico posto (positivo), sem qualquer inquietacdo com sugestdes ou
provocacdes alienigenas ndo estabelecidas pela racionalidade juridica oriunda do préprio
sistema juridico. Ndo se diga, é bem verdade, da auséncia de um exercicio cognitivo em
relacdo a um determinado caso concreto fora do sistema juridico, mas este € um
reconhecimento do fato por ele mesmo enquanto um fato natural ou social. Apenas isto. E isto
ndo é suficiente do ponto de vista juridico para tornar um fato ndo juridico como juridico.
Para uma relevancia juridica havera a necessidade de uma transposicao destes fatos (natural
ou social) para a dimensdo do mundo juridico, ou seja, uma transposi¢do para o sistema
juridico, visto que tanto 0 mundo natural como o mundo social serdo apenas e tdo somente um
mundo natural e um mundo social enquanto n&o realizada esta transposicdo. Assim,
reconhecer cognitivamente o fato natural (mundo natural) e o fato social (mundo social) ndo
significa necessariamente a descaracterizagdo do sistema juridico (Direito) como algo proprio
e autdbnomo, cerrado em si, e sob o fundamento de uma propalada estruturacdo em abertura
como pode ser o desejo de alguns. Ao se providenciar uma investigacdo tanto no campo da
interpretacdo juridica como no campo da aplicacdo juridica, este reconhecimento no qual sdo
abstraidas duas realidades que ndo se confundem - mundo juridico por um lado e mundo

natural e mundo social por outro -, torna-se fundamental para se evitar em ambos 0s casos
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manipulacdes ndo juridicas como juridicas, ou mesmo manipulacdes juridicas como néo
juridicas, situaces intoleraveis e mesmo insustentaveis em uma dimensdo de ontologia
juridica. Com isto ja se percebe que o juridico € cioso da sua condi¢do como juridico, e nisto
apresenta-se de forma inflexivel. E que ele é possuidor das suas amarras e vigas proprias de
sustentacao.

Ao tratarmos com esta reserva do juridico, como algo préprio do mundo juridico para
um trabalho interpretativo e aplicativo, comparece como componente inicial o fato de que o
mundo juridico deve ser compreendido como pertencente ao universo dos sistemas
normativos em geral, ou seja, pertencente a um sistema de normas como sOi acontecer
também com sistemas normativos morais, sistemas normativos religiosos, sistemas
normativos educacionais, sistemas normativos lddicos, sistemas normativos esportivos e
competitivos, etc., mas ndo se confunde com nenhum deles. O sistema normativo juridico é
um sistema proprio, e apenas ele sera referencial tanto para uma atividade interpretativa como
aplicativa diante de um problema que pede uma solucdo juridica. A interpretacdo e a
aplicacdo serdo conduzidas pelas balizas do sistema juridico. Aqui, entdo, comparece um
elemento fundamental da demarcacdo para ambos os casos envolvendo a interpretacdo e
aplicacdo, e que podemos traduzir pelo seu papel teleoldgico ou finalistico, papel este que vai
definir também o préprio objeto de observacdo enquanto referencial juridico de solugdo.
Assim, a mente do jurista vai estar circunscrita quando da interpretacdo e da aplicacdo pelo
sistema juridico, afastando-se na sua missao profilatica qualquer outro modelo sistémico. Se
assim ndo for descaracterizada estara a solucdo juridica, porque inquinada ja com vicio de
origem afastando a sua pureza que é essencial a qualquer seguimento, modalidade ou ramo
cientifico, entre os quais nao se coloca como excecao também a ciéncia juridica.

Este papel de circunscricdo que devemos creditar ao sistema juridico, quando da
interpretacdo e da aplicacdo, deve-se ao fato de que o intérprete e o aplicador juridico atuam
em ambos os casos de conformidade com a norma juridica e nenhuma outra natureza
normativa. E o que define a natureza normativa da norma juridica é o sistema juridico, ou
seja, de forma mais direta e concretista é o fato dela norma juridica pertencer ao sistema
juridico ou a ele estar devidamente ligada ou equacionada. Toda norma juridica € juridica pelo
fato de estar ligada ou pertencer a um sistema juridico. Neste caso ndo ha como se definir uma
norma juridica - em sendo este o proposito - de uma forma isolada e independente do sistema
juridico, e isto € um pressuposto basico tanto no exercicio da interpretagdo como no exercicio
da aplicacdo juridica. Para se obter uma constatacdo disto basta considerar a condicdo

providencial em que se reconhece a peculiaridade sisttmica na qual uma determinada norma
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preserva uma conformidade com outra norma, tanto por forca da sua criagdo em virtude de
um poder conferido norma a norma, como também pelo fato de que o seu conteudo é
deduzido de outra norma. Por este contexto uma norma vai pertencer ao sistema na medida
em que é produzida de conformidade com uma norma superior (modelo dindmico), sendo que
seu contetido cuidara por ndo contrariar uma norma superior (modelo estatico).
Sistemicamente, pois, qualquer norma juridica sempre vai estar ligada a outras normas
juridicas. Ndo ha como fugir a esta premissa basica da organizacdo sistémica e de
fundamentacdo normativa. E como comenta com proficiéncia Norberto Bobbio ao afirmar
num primeiro momento que o Direito é “um conjunto de normas, ou regras de conduta”®?,
Semanticamente, por conjunto devemos compreender a ideia de reunido de partes que vai
constituir um todo, uma totalidade, ou mesmo uma unido e ligacdo. Dai porque noutro
momento o jusfilésofo deixa entrever de forma complementar o que possa implicar na ideia
de conjunto normativo ao afirmar que “as normas juridicas nunca existem isoladamente, mas
sempre em um contexto de normas com relagdes particulares entre si”'%2, A esta afirmacéo
podemos adjuntar como critério a ser considerado ainda o fato de que ao lado das relacbes
particulares existem mesmo relacGes coletivas de interdependéncia mdaltipla, onde as
implicacbes assumem um carater coletivo em que todas as normas do sistema, se existem de
forma casuistica na sua particularidade, elas existem também e ao mesmo tempo de forma
complementaria nas suas significag@es interativas (interagdes). Trata-se de um fendbmeno em
qgue o alcance havera por abranger, entre outras coisas, normas e principios, para um
encerramento suficiente do que deve ser compreendido pela 6tica do préprio arcabouco
juridico. Esta deve ser a preocupacdo do jurista na busca de uma teorizacdo cientifica com
vistas tanto a uma organizacdo juridica - o que redunda na propria ideia de ordenamento

juridico -, como também na busca saneadora de uma interpretacdo e aplicacdo do Direito.

161 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. 4. ed. Trad. de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno
Sudatti. Bauru: Editora Edipro, 2008, p. 23.

162 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. op. cit, p. 19.
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3.1.4.1 A Interpretacéo

A interpretacdo (do latim interpretatio, onis: Expressdo explicada por outra expresséo)
juridica deve ser entendida como um pressuposto da aplicacdo juridica. A interpretacdo € um
instituto que visa a busca dos ocultos como forma de aclarar enunciados vagos ou ambiguos, e
que por isso necessitam ser interpretados. Quando o enunciado por si s6 € claro dispensa-se,
por obvio, a interpretacdo, visto que aquilo que ja esta claro ja esta definido e esclarecido, um
entendimento ja firmado no adégio latino in claris cessat interpretatio, sugerindo que naquilo
que esta claro a interpretacao € dispensada e desnecessaria.

Num alcance geral interpretar € providenciar esclarecer dando o sentido de um
vocabulo, e também reproduzir com palavras diversas um pensamento, bem como a verdade
de uma expressdo, providenciando-se com isto ndo sO a intencdo mas também e por
consequéncia a propria validade de um determinado ato. Aplicando-se esta providéncia
interpretativa a uma norma juridica é tentar determinar o pensamento e a intencdo nela
contidos para sua aplicacdo, e dai extrair e buscar tudo o que ela possa significar ou o que ela
contém?®, o que vai permitir compreender a sua funcdo objetiva no sistema juridico. E
devemos entender desta forma em sede de Ciéncia Juridica porque esta, compreendida como
uma ciéncia empirica descreve um fato empirico, ou seja, aquilo que de conformidade com
uma determinada norma é visto como obrigatorio, uma obrigatoriedade atribuida por uma
autoridade. A proposicdo constatada do seu enunciado é verificada de forma empirica, e a
significacdo extraida do enunciado dando a ele uma significacdo objetiva assume o papel de
uma interpretacdo juridica, que podemos chamar também de interpretacdo no Direito.
Dessarte, entre uma interpretacdo subjetiva por parte do agente que interpreta, e uma
interpretacdo objetiva indicando o sentido da experiéncia juridica, deve prevalecer esta tltima.
E isto se explica porque € o tipo do texto a ser interpretado que condiciona a interpretacéo,
tendo-se como um principio inicial de que deve se “aceitar que aquilo que foi escrito

»164  Esta pratica se prende ao fato, como entende Friedrich

realmente faz sentido
Schleiermacher (1768 - 1834), que a interpretacdo levada a efeito pelo intérprete ndo é um
processo criativo e subjetivo, visto que “todo enunciado tem uma relacdo dupla, com a

totalidade da linguagem e com todo o pensamento de seu originador”, vinculando-se com isto

163 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 9.
164 SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. 1. ed. Trad. de Fabio Ribeiro. Petrépolis: Vozes, 2012, p. 15.
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a compreensdo aquilo que foi manifestado na forma escrital®. Isto é o que culmina por
acontecer principalmente se tratamos na dimensdo do Direito Positivo onde sobressai o
Direito escrito.

Entre as formas interpretativas num trabalho de hermenéutica podem ser sugestivas -
como comumente acontece numa discussao doutrinaria -, ao lado de uma interpretacdo
sisttmica, também modalidades como interpretacdo gramatical, semiotica, légica ou
teleoldgica (finalista). A nossa atencao se prende a uma interpretacdo sistémica com vistas ao
descortino da teoria cientifica do Direito, numa relacdo direta com o sistema juridico, o qual
comparece como um canal imediato com o Direito Positivo e para a apresentacdo deste
ultimo. Portanto a interpretacdo sistémica aqui € a via eleita como um método admitido como
0 mais apropriado na conformidade de uma vocacdo positivista, na medida em que é através
dele que se torna possivel aquilatar uma estruturacdo palpavel do arcabouco juridico
reconhecidamente posto. E ao falarmos na ideia de uma interpretacdo sistémica o conceito
evolui para o reconhecimento da autointerpretacdo, esta que emana da propria estrutura
sistémica, e onde o Direito se autoriza desenvolver uma interpretacdo que é so dele e mesmo
que seja sobre ele. Esta autointerpretacdo acontece e se impGe como necessaria porque diante
das expectativas normativas em sociedades complexas e ricas em alternativas, reduz-se a
complexidade com solugdes intrinsecas ao préprio sistema pela sua seletividade (do sistema).
Com isto hd uma op¢do pela agdo do sistema sem se questionar o porqué desta acdo, huma
providéncia em que ha um equacionamento das subculturas com apoio no quadro juridico
dominante, do qual deriva a autointerpretacio’®® pautada pelo sistema juridico. Por isso é
exatamente na dimensdo sistémica que podemos enxergar fenomenicamente o ordenamento
juridico. E isto é sintomatico até pelas raizes histéricas da compreenséo juridica. Ja quando
foi possivel se aquilatar uma ponta de reminiscéncia com vocacao cientifica entre 0s romanos,
sintomas da interpretacdo sistémica compareceram ao se admitir a necessidade de se
considerar as partes componentes de uma disposicdo legal, levando-se em consideragédo
inclusive um principio. O jurista romano culminaria por afirmar neste contexto, e de forma
categorica, que num trabalho interpretativo “ndo ¢ conveniente julgar ou mesmo responder

com base em uma pequena parte proposta da lei, ndo tendo sido examinada toda a lei”®’.

165 SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. 1. ed. Trad. de Fabio Ribeiro. Petropolis: Vozes, 2012, p. 26 - 27.
166 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. op. cit, p. 141 - 142,

167 JUSTINIANO, Digesto, Livro Primeiro, 2, 1, e Livro Primeiro, 3, 24. 7. ed. Trad. de Hélcio Maciel Franca
Madeira. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 23 e 55.
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Uma exegese assim, mesmo que longinqua, mas que se aponta uma visao de conjunto, indica
0 papel do sistema na interpretacéo.

A pergunta que devemos fazer é como conduzir a interpretacdo sistémica para que se
tenha satisfatoriamente a interpretacdo juridica? Como afirmamos anteriormente ela nao se
confunde com a interpretacdo gramatical, logica ou teleologica. Para isto ela deve
corresponder aos arranjos e aos fatores que s@o préprios e funcionais de uma organizagéo
sistémica. Neste caso € salutar lembrar como critério inicial aquilo que Lawrence Schmidt
denomina de “circulo hermenéutico”, onde “as partes s6 podem ser compreendidas a partir de
uma compreensdo do todo”, ao mesmo tempo em que “o todo s6 pode ser compreendido a
partir de uma compreensdo das partes”'®®, numa demonstragdo Ilcida de circularidade
compreensiva e que € imanente a organizacao sistémica. Ao lado disto é salutar considerar
também que a expressdo deve se apartar do uso comum, para que ela apresente o verdadeiro
sentido da norma ou do texto preservando-os, e sem modifica-los!®®, e com isto seguir na
conformidade daquilo que o sistema juridico compreende e sugere. Com esses cuidados
comparecem 0s primeiros condicionantes da sua funcdo interpretativa. Mas registre-se que
embora a interpretacdo sistémica seja possuidora de um perfil préprio pelos recursos que
apresenta, isto ndo significa todavia que em varios momentos e oportunidades da sua
avaliacdo ndo leve em consideracdo também informacGes oriundas de uma pratica gramatical,
I6gica ou mesmo teleoldgica. Circunstancialmente estes mecanismos também poderdo
comparecer. Ndo ha como exclui-los de todo sob uma pratica exclusivista, visto que ao lado
de se reconhecer aqui uma teoria argumentativa (gramatical e ldgica), também as suas
conclusdes haveréo de atingir a uma finalidade (teleologia).

Para corresponder aos arranjos que sao préprios da interpretacdo sistémica, cuida-se
num primeiro momento em se considerar entre as normas juridicas, juntamente com 0s
institutos ou modelos juridicos, uma justaposicdo tanto de coordenacéo - esta que podemos
denominar também de uma rela¢do horizontal -, como de subordinagdo - esta que podemos
denominar também de relacdo vertical. Dessarte, os elementos da interpretacdo, porque esta
obedece a uma organizacdo sistémica, deverdo ser considerados tanto por um processo de

coordenagdo como por um processo de subordinacéo.

1688 SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. op. cit, p. 16.

169 ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. El Lenguaje Del Derecho - Definiciones Y Normas. 1.
ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1983, p. 17.
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No primeiro caso - coordenacdo -, ainda sem se estabelecer uma relagdo de
subordinagdo hierérquica, tanto as normas juridicas como os institutos do sistema serdo
colocados lado a lado de forma interativa ente eles, a0 mesmo tempo em que sdo preservados
também cada um deles naquilo que séo identificados. Neste caso é sintomatico se perceber no
sistema juridico algo que constitui uma area prdpria pertencente a cada um deles na
composicdo geral. E que eles sdo partes do sistema, mas também exercem o papel de compor
0 sistema. A isto podemos reconhecer um principio basilar que é o principio de reserva
institucional. Ndo ha como se descuidar disto quando da interpretagdo. No mecanismo da
coordenacdo uma norma individualizada (e ndo isolada) influencia no sistema, mas dele
também recebe influéncia. Assim as menores particularidades haverdo de se equacionar com
as maiores particularidades o que redunda no carater coletivo oriundo do sistema. Por isso um
artigo de lei ndo serd de forma alguma interpretado de forma isolada dos demais, ou isolado
do contexto global imposto pelo sistema. Para se ter uma nocdo disto basta lembrar, por
exemplo, o fato de que se vamos procurar compreender a ideia de um contrato especifico
como um contrato de locacdo, venda ou permuta, devemos fazer disto uma inser¢do no campo
das obrigacdes, além de uma sucessdo recorrente de ordem sistémica caso isto seja necessario.

No segundo caso - subordinagdo - a interpretagdo dentro do sistema impde uma
observancia a um critério de hierarquia que deverd ser observada entre normas e entre
institutos juridicos. As normas de escal&o superior haverdo de estabelecer uma observancia as
normas de escaldo inferior. Assim, no campo das normas gerais a expedi¢do da lei observa a
Constituicdo, e no campo das normas individuais (decisdo judicial e decisdo administrativa)
devem estas observar a Constituicdo e as leis.

Num caldeamento geral pela justaposi¢cdo que se verifica do arranjo causado pela
coordenacao e pela subordinacdo sobressaem sintomas tipicos da organizacdo sistémica, que
deverdo ser considerados quando da interpretacdo. Por isso os érgdos com as suas funcdes
diversas, embora reconhecidos com certa autonomia, ndo existem totalmente separados,
operando-se coordenados, e onde um é conhecido e reconhecido, e dai conhecendo-se e
compreendendo-se 0s outros, concorrendo para isto ndo s6 um recurso comparativo, mas
também uma verificacdo e constatacdo de interdependéncia reciproca. Por isso a interpretacdo
sistematica deixa perceber o Direito ndo como um ajuntamento cadtica de preceitos, mas sob
uma unidade em que ele ¢ entendido como um “conjunto harménico de normas coordenadas,

em interdependéncia metddica, embora fixada cada uma no seu lugar proprio”t’®. Na

170 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. op. cit., p. 128.
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concretizacdo do procedimento interpretativo é peculiar proceder-se mediante a confrontaco
entre 0s preceitos e prescricdes positivas que irdo fundamentar a relacdo de origem
justificadora da validade das normas, e onde sera detectado um nexo entre o que é oriundo do
geral para fundamentar o particular, e cujo resultado ¢ um trabalho de sintese!’*. Nesta
avalanche interpretativa leva-se em consideragdo os preceitos, as normas nos seus alcances
extensivos - e também contidas nas excecdes -, 0s institutos juridicos, os principios gerais e 0s
principios especiais. Nisto tudo se verifica e se constata a positivacdo pelo sistema. Ademais
disso, registre-se que numa interpretacdo convencional que emana do sistema juridico com
uma separacdo entre a lei genérica e a regulamentacdo concreta, a participacdo dos 6rgdos
atuantes acontece mediante decisdes - sobre 0 mesmo Direito - através das quais no primeiro
caso o legislador constroi o Direito enquanto que no segundo caso o julgador age na sua

aplicagdo.'"

3.1.4.2 A Aplicacéo

A aplicacdo do sistema juridico - que comparece ao lado da interpretacdo na
confirmagdo da autonomia do Direito -, tem a interpretacio como um pressuposto. Da
interpretacdo juridica segue-se a aplicacdo juridica. Esta é a sequéncia a ser seguida e ndo o
contrario, donde se verifica uma dependéncia da aplicacdo em relacdo a interpretacdo. Como
um anteposto a aplicacdo, a interpretagdo surge como “uma operagdo mental que acompanha
0 processo da aplicacdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para um escaldo
inferior”*”®, de forma que interpretagdo e aplicagdo estardo ligadas de forma umbilical.
Podemos mesmo dizer, repita-se, que ha um estado de dependéncia entre os dois institutos,
sobretudo da segunda em relacéo a primeira.

A partir do momento em que confirmamos a interpretacdo juridica como uma
imanéncia do sistema juridico, ndo ha muita dificuldade para se compreender o caminho a ser
trilhado também pela aplicacdo juridica, visto que a autonomia assegurada pela primeira de

igual forma serd eficaz e vinculativa para a segunda na metodologia a ser observada,

11 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. op. cit. p. 129.
172 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I, op. cit., p. 34.
173 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. op. cit., p. 463.
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sobretudo quanto a selecdo da verdade juridica a ser seguida diante de um problema juridico,
e que pede uma solugdo. Neste caso os fatos extraidos da vida social, enquanto casos
concretos para serem resolvidos, haverdo de se equacionar como hipoteses faticas a incidéncia
do sistema juridico - veja-se que estamos falando de sistema juridico e ndo de norma juridica
apenas -, considerando-se com isto desde os preceitos juridicos e as normas juridicas, 0S
modelos juridicos e os institutos juridicos, até os principios gerais e 0s principios especiais,
que sao elementos de esséncia no Direito. Com isto 0 equacionamento metodolégico € uma
providéncia no sentido de que o fato social é que devera se enquadrar ao sistema juridico
recebendo por isto uma qualificacdo de natureza juridica, € ndo o contrario com o sistema
juridico se enquadrando ao fato social. Dessarte, a predicacdo juridica parte do sistema
(juridico) e ndo do fato (social).

Com o alcance metodolégico de forma estrutural, com uma imanéncia do sistema no
seu todo diante de um problema, ele sistema coloca-se imediatamente de prontiddo tanto para
a confirmacdo do problema, como também para a solucdo a ser aplicada ao problema que se
confirmou. E isto é assim que acontece porque o Direito se conforma e se coaduna com
condutas com ele equacionadas, e ndo com condutas em desconformidade com as verdades
por ele albergadas. Assim, com a sua aplicacdo o Direito propicia uma custddia as verdades
juridicas, a0 mesmo tempo em que afasta as inverdades juridicas, num processo seletivo que
havera de ser observado em todas as dimensdes nas quais ele exerca o seu alcance para uma
concretizacdo profilatica. Com isto sobressai a sua missdo saneadora na vida social. E as
hipbteses quanto a isto sdo ilimitadas, porque como ja tivemos a oportunidade de comentar
alhures, o Direito quando comparado com o0s demais entes € aquele que peculiarmente
comparece como o Unico que se intromete em todas as searas da vida social, 0 que cobra dele
um universo aplicativo que ndo se confunde na sua intensidade e amplitude com nenhum
outro. Ademais, a complexidade deste seu papel mais se constata ainda quando devemos
compreender o Direito na sua aplicabilidade como uma proficiéncia diversa das demais
formas cientificas, visto que enquanto em outras searas (Medicina, Odontologia, Geologia,
Fisica, Quimica, Biologia, etc.) constatamos apenas uma profilaxia aplicativa, diferentemente
no Direito o que constatamos é uma profilaxia dialética pela sua natureza em resolver

conflitos humanos.
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Ao resolver conflitos o Direito o faz através de uma imanéncia daquilo que lhe é
proprio, atuando como referencial pelo sistema juridico na forma positiva. A mecéanica que
deve ser observada quando da aplicacdo pelos 6rgdos juridicos se reduz numa relacdo de
vinculacdo e determinacdo entre normas de escaldo superior e normas de escaldo inferior, ou
seja, numa relagdo entre Constituicdo e Lei e entre Lei e sentenca judicial'’. Esta é uma regra
matriz ou o ponto de partida da organizacdo sistémica e que sera observada sempre. Mas €
bem verdade que as determinacdes hipotéticas para as regulamentacGes normativas nem
sempre sdo abrangentes para todas as peculiaridades e circunstancias da vida, que poderdo ser
preenchidas diante de situacGes que possam surpreender tanto o 6rgao legislativo, como
também o drgéo jurisdicional e o 6rgdo executivo. Diante desta realidade é sugestiva a ideia,
como faz Kelsen, de “um quadro ou moldura” a ser preenchido pelos atos juridicos praticados
por esses 6rgdos. Mas é bom lembrar que este permissivo trata de peculiaridades juridicas em
que em hipdtese alguma poderdo agir com uma pratica de contrariedade juridica, e sim
sempre com observancia pela norma de escaldo inferior aquilo que é pertinente ao espirito da
norma de escaldo superior, ou seja, viabilizar a expectativa desta Gltima no seu alcance
teleoldgico. Qualquer hipoOtese de contrariedade quanto a isto havera de incidir em
inconstitucionalidade ou em ilegalidade. Assim, as circunstancias a serem preenchidas néo
significam obviamente qualquer possibilidade de contrariedade a norma superior. O que
ocorre na esséncia sdo observacdes a mecanismos necessarios para 0 cumprimento da norma
superior, visto que, como dissemos, nem todas as circunstancias da vida podem ser previstas
por ela. O sistema juridico positivo ndo tolera qualquer vocacdo fora disto. Assim, embora
possamos reconhecer quando da aplicabilidade a ocorréncia de vérias possibilidades - pela
plurissignificacdo que pode acompanhar a norma juridica na sua pluralidade de significacGes
(kelsen) -, tais possibilidades haverdo de seguir sempre aquela “moldura”, e portanto de
conformidade com o Direito com vistas a observancia da norma de escaldo superior. Isto € 0
mesmo que dizer de uma inaplicabilidade contraria as previsfes expressas no sistema
normativo. E isto assim se compreende porque da disposicdo sistémica, quando do
estabelecimento de uma norma geral, sempre a norma individual dela resultante, com vistas a
sua aplicacdo - da norma geral -, constitui um processo de continuagdo da estruturagédo
escalonada ou graduada das normas'’®. Esta é uma vocacéo de disposicio da organizagéo do

sistema juridico. Nesse contexto podemos dizer ainda, como faz Kelsen, que diante da

174 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. op. cit., p. 464.
175 |bidem, p. 465.
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existéncia de varias possibilidades da aplicacdo, a norma individual como no caso da sentenca
judicial, podera por um processo de conhecimento interpretativo fazer opgdo por uma
possibilidade, mas sempre com observancia a “moldura” estabelecida pela lei*’®. Neste caso,
ndo € dado ao 6rgdo juridico jurisdicional contrariar a lei quando da elaboracdo da norma
individual, que tem sempre como modelo a norma geral como referéncia.

E oportuno considerar que o mecanismo da aplicacio juridica na orbita da positividade
deve conduzir sempre e em conformidade com o que possibilita o sistema por um
sequenciamento interpretativo/aplicativo, considerando o aplicador ao verificar o caso
concreto equaciona-lo com os casuismos hipotéticos da norma expressa em um artigo de lei.
Seguidamente a isto se observa a lei na sua composigéo sistémica nos articulados em geral
com seus principios especiais, e se para a aplicacdo isto ainda nao for suficiente recorre-se a
Constituicdo com suas normas, principios especiais e principios gerais. Com este curso
sistémico extraido da positividade a aplicacdo ndo terd qualquer frustragdo ou qualquer forma
de inviabilidade quando da solugdo do caso concreto. E que neste curso previne-se a hipotese
do caso concreto, afastando-se qualquer forma de vacancia, de ilegalidade e de
inconstitucionalidade na solucdo aplicada. Com um cuidado assim abre-se espaco também em
cuidar da ordem juridica aplicativa como um todo, que por um critério teleolégico-finalistico
na aplicagdo, o que se verifica € a atuagdo de todos os ramos juridicos positivos colocarem-se
a disposicdo para a solucdo de um conflito num caso concreto, envolvendo
concomitantemente tanto os ramos substanciais (ou materiais) como 0s ramos processuais (ou

instrumentais) do Direito.

176 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. op. cit., p. 467.
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3.1.5 O Sistema Juridico como Norma Juridica e como Proposi¢do Juridica. Proposicao
Juridica Prescritiva e Proposicgao Juridica Descritiva

O conceito de sistema no Direito € um conceito abrangente que pode ser aplicado tanto
a ideia de ordenamento - ordenamento juridico como conjunto de normas devidamente
organizadas -, como também a ideia tedrica de investigacdo e compreensdo deste
ordenamento que € a Ciéncia Juridica. Assim, podemos reconhecer o Sistema Juridico como
um género, de cujo género destacam-se como espécie por um lado um Sistema Normativo,
este que compreende as normas juridicas, mas por outro também um Sistema Propositivo, este
que compreende proposicBes juridicas. Na compreensdo sistémica do Direito, estas duas
naturezas ndo podem ser confundidas pelo papel diferenciado que desempenham cada uma
delas na identificacdo do fendmeno juridico. Um sistema normativo ndo € 0 mesmo que um
sistema propositivo, mas ambos sdo compreensiveis de um ponto de vista sistémico.

Registre-se que um sistema normativo que retrata o Direito entre as varias
modalidades normativas como a moral, a religido, etc, tem a missdo de retratar sob uma forma
peculiar o alcance normativo dotado de uma significacdo juridica. Por sua vez o sistema
propositivo que procura retratar o Direito, entre as varias proposi¢des assertivas, tem também
0 seu papel estabelecido de um alcance propositivo para uma significacdo juridica. Assim,
num caso € descortinar uma pertinéncia envolvendo a norma juridica, e noutro caso é
descortinar uma pertinéncia envolvendo a proposicao juridica, que como ja frisamos nédo se
confundem.

Estabelecer o reconhecimento do Direito quanto ao seu sistema normativo - com a
ideia de ordenamento -, e quanto ao seu sistema propositivo - com a ideia de cognicdo deste
ordenamento -, isto providencia a sua autonomia juridica na medida em que o coloca como
um ente préprio, como também o coloca no universo do conhecimento geral dotado de teoria
prépria diante dos demais entes. Ao fazermos este aparte entre sistema normativo e
proposicdo isto é um indicativo de uma necessaria distingdo entre Direito e Ciéncia do
Direito. Nesta diferenciacdo, na medida em que o Direito ndo comparece como ciéncia, a ele
resta 0 comparecimento como objeto da Ciéncia Juridica, esta que tem como tarefa o papel de
descrevé-lo. Por isso a teoria juridica toma o Direito como objeto e se restringe, repita-se, em
descrevé-lo, e no papel bifurcado do sistema juridico deparamos com disposi¢cdo normativa
por um lado, e com disposicdo proposicional (proposicdo juridica) de outro. O sistema

juridico, enquanto um sistema de normas, deixa perceber a estrutura do ordenamento juridico
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onde o equacionamento das normas haverdo de obedecer tanto a um funcionamento estatico
como a um funcionamento dindmico, conforme comentamos acima, mas também culminard
por fazé-lo através dos institutos e modelos juridicos, juntamente com o papel teleoldgico que
é reservado a norma juridica.

No primeiro caso que é o sistema normativo ele identifica o ordenamento juridico.
Sempre que falamos em ordenamento este vocabulo sugere um derivado de um estado de
“ordem”, e ordem na dimensdo normativa tem duas func¢des basicas que ¢ tanto a sua
significacdo para uma providéncia de comando, de determinacdo, ou de mandamento,
caracteristicas proprias da norma juridica, como também a sua significacdo para uma
providéncia de organizacdo. No ordenamento identificamos também um estado de
organizacdo, em que se providencia a colocacdo das coisas nos seus devidos lugares. Assim,
no ordenamento juridico é possivel se reconhecer ambas as providéncias, visto que mesmo no
segundo sentido ndo € salutar se admitir a disposicdo das normas fora de uma organizacéo,
visto que na dimensdo do Direito Positivo é exatamente o que se constata tendo em vista que
0 processo racional nele providencia ndo s6 a colocacdo compartimentada das normas, mas
também busca equaciona-las cada uma no seu devido lugar e com a devida funcédo conforme
comumente se verifica da sua disposicdo sistematica. Com isto o conceito de ordenamento nas
normas forceja também aqui o conceito de sistema juridico.

Se no primeiro caso - sistema normativo - com as normas juridicas temos o proprio
ordenamento juridico, no segundo caso com as proposi¢des juridicas temos a teorizacdo sobre
este ordenamento com espaco a possibilidade da Ciéncia Juridica. Compreender isto é antes
de tudo compreender o mundo da linguagem, cuja construcdo se opera mediante juizos
proposicionais que deixam perceber uma estrutura l6gico-linguistica. Varias sdo as formas de
proposicdes que podem ser identificadas na linguagem, mas que podem ser reunidas em trés
funcBGes basicas na sua configuracdo discursiva para um alcance formal. Assim, num
caldeamento geral da linguagem, e segundo Norberto Bobbio, temos a funcdo descritiva, a
funcdo expressiva e a fungdo prescritiva, com uma correspondente linguagem cientifica, uma
linguagem poética e uma linguagem normatival’’. Com isto temos também proposicdo
descritiva, proposigdo expressiva e proposi¢éo prescritiva.

No ambito da dimensdo juridica envolvendo o sistema juridico podemos afirmar da
pertinéncia tanto da proposigdo prescritiva como também da proposicao descritiva. Quando

tratamos do sistema juridico com atencdo na norma juridica - ela como proposi¢do na

177 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. op. cit, p. 77.
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estrutura do ordenamento juridico - estamos tratando de proposi¢do prescritiva. Nesse
contexto a norma juridica enquanto proposicdo prescritiva vai estar conduzida por um
principio deontologico com as fungdes debnticas do obrigatorio, do permitido e do proibido.
Diferentemente quando tratamos do sistema juridico com uma atencdo tedrica em construi-lo
mediante conceitos juridicos que sdo extraidos e deduzidos das normas juridicas positivas,
bem como providenciar a solucdo de problemas juridicos - donde se percebe em ambas as
situacbes uma tratativa de cognicdo tedrica -, estamos tratando de proposicdo descritiva.
Assim, a natureza da norma juridica, na classificacdo que fizemos, deve ser reconhecida como
de proposicdo prescritiva, enquanto que a natureza da ciéncia juridica, na conformidade da
mesma classificacdo, deve ser conhecida como de proposi¢cdo descritiva, esta que relata e
descreve proposicdo prescritiva. A este conceito geral devemos estender ainda mais o
conceito para proposicao prescritiva juridica e para proposicdo descritiva juridica. E que em
ambas as situacdes a atuacdo do jurista € de transito na seara de uma organizacao que traduz
para ambos 0s casos a existéncia de um sistema juridico. Assim, em qualquer das formas de
atuacdo o jurista age por um sistema juridico, e dai a afirmacéo de juizos por proposicdes

juridicas.

3.1.6 Ser e Dever Ser: Relacdo de Causalidade e Relagdo de Imputacéo

Com as normas juridicas temos o ordenamento juridico; com as proposicoes juridicas
temos a teorizagdo sobre o ordenamento juridico, com espaco neste caso a uma conducdo para
a Ciéncia Juridica. Compreender isto é compreender, como consideramos acima, 0 mundo da
linguagem que vai tratar com proposi¢cdes descritivas - ou de relatos - na medida em que
descreve o Direito como um dado extraido do mundo positivado - Direito Positivo. Nisto a
metodologia da Ciéncia Juridica ndo difere da metodologia da Ciéncia em geral, onde é
possivel compreender o seu carater empirico em descrever algo palpavel e proprio do mundo
fenomeénico. E que a Ciéncia Juridica, na 6rbita do Positivismo, trata também com algo posto
(positivado), como sdi acontecer com a Fisica, a Quimica, a Biologia, a Astronomia, etc., que
se aproxima destas enquanto ciéncia descritiva, mas delas se diferencia por ndo assumir a
condicdo de ciéncia causal. Mas é bom considerar o fato de que a proposicao descritiva, que é

propria da Ciéncia Juridica, em momento algum é eficaz para enunciar prescrigdo - como
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também ndo o faz a Ciéncia Juridica -, uma particularidade I6gica que acompanha as normas
juridicas pelo poder de comando e de império de que sdo portadoras estas ultimas.

Como uma emanacao logica da proposicao prescritiva que acompanha a autoridade da
norma, surge a ideia de dever ser, que coloca de forma determinante o trago diferenciador do
mundo juridico quando comparado com o mundo do ser com 0s respectivos ramos cientificos.
No caso das ciéncias naturais, estas tratam com o mundo do ser, e devem ser reconhecidas
como ciéncias causais. Diferentemente no caso da Ciéncia do Direito, esta trata com o mundo
do dever ser, e ndo deve ser reconhecida como uma ciéncia causal embora descritiva,
conforme comentamos acima. Ademais disso, com a proposi¢cdo prescritiva surge a ideia de
que alguma coisa deve ser, independentemente de ser, numa demonstracdo de vocagdo do
espirito normativo que € proprio do Direito. Mas ndo se pode aqui negar o fato de que a
descricdo disto ndo seja levada a efeito mediante proposicGes descritivas, estas que sao
proprias do discurso da Ciéncia Juridica. Para isto comparece um componente ainda mais, e
significativo, como justificador no papel descritivo que faz parte da Ciéncia Juridica, e que se
traduz por um principio basico que é o principio da imputacdo (Kelsen). Devemos entender o
principio da imputacdo como aquele que se fundamenta numa possibilidade I6gica em que
pode ser verificado empiricamente um descumprimento a disposicédo juridica da norma. Com
0 principio da imputacdo se reconhece uma relacdo oriunda da ideia de dever ser que é a
relacdo de imputacdo. Se no &mbito das ciéncias naturais porque ciéncias causais, assistimos a
existéncia da relacdo de causalidade que se da entre causa e efeito (Se A, é B), diferentemente
no mundo do Direito, porque se trata de uma ciéncia ndo causal, o que se verifica é uma
relacdo de imputabilidade (Se A, deve ser B, com a possibilidade de que efetivamente nédo
ocorra B). Nisto a imputacdo é uma criacdo da norma, e com a relacdo de imputabilidade, que
é préprio do mundo juridico, ndo se segue que necessariamente a uma determinada situacédo
fatica ocorra o cumprimento da norma, embora seja este o carater determinante desta ultima.
Por isso se estabelece consequéncias juridicas mediante as quais se verifica a aplicacdo de
sanco, 0 que justifica inclusive, caso necessario, a utilizagdo do recurso coercitivo. E que a
Ciéncia Juridica ndo trata com o mundo natural, mas na sua condicdo de ciéncia normativa

extraida de um positivismo juridico trata com 0 mundo normativo.
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Tratar com as duas formas de relacdo apontadas, ou seja, com a relacdo de causalidade
e com a relagdo de imputabilidade isto nos remete a duas naturezas proposicionais conforme
0s juizos produzidos. Quando da relacdo de causalidade o que verificamos sdo proposicoes
verdadeiras ou falsas, e quando da relacdo de imputabilidade o que verificamos séo
proposicdes prescritivas validas ou invalidas. No primeiro modelo - relacdo de causalidade -
h& uma dependéncia de verificacdo quando da relagdo entre fatos, como relacdo causal, se
com o antecedente verifica-se, ou ndo, o consequente esperado. Se na descricao da realidade
afirmo, por exemplo, que “a dgua ferve a uma temperatura de 100 graus centigrados”, estou
tratando de uma proposi¢do verdadeira; se afirmo diferentemente que “a 4dgua ferve a uma
temperatura de cinco graus centigrados” estou tratando neste caso de uma proposigdo falsa.
No segundo modelo - relagdo de imputabilidade -, porque ha uma dependéncia da criacdo
normativa, o que se verifica € uma necessaria presenca de um fundamento de validade da
norma, e dai tratarmos de proposicdo prescritiva valida ou ndo, nao se ligando isto a ideia de
proposicao falsa ou verdadeira. Dessarte 0 mecanismo que devemos compreender disto é o
fato de que o Direito como um sistema de normas em vigor, tem no seu fundamento uma
tratativa de logica formal, onde devemos encontrar uma funcionalidade de relacdo entre
normas. Neste mecanismo sistémico, onde se verifica uma relacdo entre normas, o seu
alicerce de asseguramento vai estar na denominada Norma Fundamental (Kelsen), tanto para
0 sistema em geral como para uma norma na sua individualidade.

Com a Norma Fundamental h4 o fundamento de validade justificador da relacdo de
imputabilidade, na medida em que a ocorréncia desta Gltima seguiu com observancia a uma
norma valida, esta Gltima cuja proposicdo normativa deixa perceber uma configuragdo que é
extraida do sistema juridico, e ndo em dados extraidos fora do sistema ou como uma relacao
causal oriunda do mundo material. Esta situacdo é afirmativa da autoridade da norma como
ela compde o sistema enquanto ordenamento juridico - manancial de comando, determinacéo,
imperatividade normativa. Mas € bom lembrar que tanto o relato como a descricdo tedrica
desta fundamentacdo no ambito do sistema juridico, vai estar a cargo da ciéncia juridica
mediante proposi¢cdes descritivas. Aqui 0 sistema normativo sera objeto de uma compreenséo
tedrica cuja interpretagdo podera transpor-se para a dimensdo de proposi¢@es verdadeiras ou
falsas. E que das proposicdes prescritivas derivam-se, por inferéncia dedutiva, as proposicdes
descritivas. Se existe uma proposicdo prescritiva existindo no sistema como um comando
enquanto norma Vvalida do sistema, a proposicdo descritiva acerca dela sera verdadeira ao
descrevé-la como dispde o seu enunciado. Portanto, é a partir e através de uma verdade

juridica posta (positiva) que a proposi¢éo juridica descritiva havera de ser verdadeira ou falsa.
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Dessume-se, pois, do sistema juridico, a ocorréncia de vinculagdo de proposicdo juridica
descritiva surgindo de proposicao juridica prescritiva. Caso a proposi¢do descritiva venha a
retratar algo que exista no sistema juridico positivo, na condi¢cdo de proposicdo prescritiva,
tratar-se-a de uma proposicao verdadeira. Em sentido diverso tratar-se-a4 de proposicao falsa.
Suponhamos o artigo 121 do Cddigo Penal Brasileiro (Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940) que estabelece para ao crime de homicidio: “Matar alguém: Pena - recluséo, de seis
a vinte anos”. Com este enunciado estamos diante de uma proposi¢do prescritiva porque
imperativa, e ndo se trata de considerar aqui uma proposi¢édo verdadeira ou falsa. O que temos
é uma proposigao prescritiva oriunda de uma norma valida, que é valida porque pertencente
ao sistema juridico e que por isso deve ser obedecida. Neste contexto é a sua validade que vai
determinar a condicao da sua existéncia como norma. Sabemos que o homicidio é uma pratica
em que ha a destruicdo ou eliminacdo da vida de um individuo (pessoa) por outro, e quando o
artigo 121 estabelece uma pena em razdo desta préatica, o que se deve entender é exatamente
que este ato ndo deve ser praticado, como forma de se preservar a vida das pessoas em geral
sem qualquer distincdo. Quando da sua descricdo tedrica, abre-se espaco a condicdo de
proposicdo verdadeira ou falsa. Assim, caso a sua interpretacdo teorica siga a orientacdo
acima estaremos diante de uma proposic¢ao verdadeira, e caso siga noutro sentido estaremos
diante de uma proposicdo falsa. Reafirme-se que a existéncia de proposi¢cédo verdadeira ou
falsa € uma realidade que nao deve ser deixada de lado quando de uma atividade descritiva do
sistema juridico.

Frise-se, por derradeiro, que tratar das antinomias normativas, situacdes onde
constatamos uma contrariedade ldgica entre normas, € um problema que diz respeito a
proposicOes prescritivas, aquelas que retratam juizos normativos oriundos de normas validas,
e ndo diz respeito a proposicdes verdadeiras ou falsas que apenas descrevem o0s enunciados
das normas vélidas. No primeiro caso considera-se a verificacdo logica no campo
eminentemente normativo enquanto comando, equacionando com isto a coeréncia dos
comandos; no segundo caso considera-se a verificacdo logica no campo eminentemente
tedrico, e quanto ao relato e a descricdo interpretativa que sdo apresentados a partir dos

enunciados da norma.
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4 SISTEMA JURIDICO E VALORACAO JURIDICA

4.1 SISTEMA JURIDICO E VALORACAO JURIDICA

Conforme comentamos acima (tépico 2.2), comparece ao lado de uma autonomia
juridica que deve ser creditada ao Direito, também um segundo ponto fundamental a
experiéncia do Direito Positivo e que constitui a valoracao juridica. Discutir a questdo da
valoracao juridica isto pode parecer num primeiro momento algo incompativel com a teoria
cientifica no Direito, para relega-la apenas a uma discussdo de teoria filos6fica. Mas a
questdo ndo é tdo simples assim quando se trata de focar o Direito como um universo
valorativo. Para isto a ciéncia juridica desenvolve seus métodos proprios. Dai o oportuno
escolio de Karl Larenz no sentido de que “a ciéncia do Direito desenvolve por si métodos de
um pensamento ‘orientado a valores’, que permitem complementar valora¢des previamente
dadas, verté-las no caso singular e orientar a valoracio que de cada vez é exigida”’®. S6 por
isto se verifica, de inicio e como indicacdo inauguradora, trés circunstancias basicas
valorativas que sdo impostas pelo proprio Direto na dimensdo de uma discusséo cientifica,
quais sejam, quando trata da complementacédo das valoracOes previamente dadas, ao verté-las
nos casos singulares, e ainda ao orienta-las. Para isto registre-se que tratar sobre valor
juridico na seara do Direito Positivo isto coloca em pauta uma necessaria consideracao sobre
Sistema Juridico e Valoracao Juridica, esta Gltima que é uma providéncia levada a efeito pelo
primeiro. Com isto podemos afirmar que o Sistema Juridico tem a ver com a valoragdo
juridica, na medida em que é ele que leva uma organizacéo a esta peculiar e especial forma de
valoracéo.

Valoragdo como entendemos aqui implica no ato de valorar, uma pratica em se atribuir
um valor a determinada coisa ou a determinado objeto. O mundo juridico na sua
especificidade ndo se coloca como excecdo a este processo, pelo que compreendemos da sua
existéncia e da sua propria subsisténcia diante dos demais entes. E que o Direito, a0 mesmo
tempo que comparece como um conjunto de regras para regulamentar as acdes dos homens

entre si, ele também constitui o “fundamento do que ¢ exigivel do homem que vive em

178 _ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. op. cit, p. 3.
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sociedade”, sendo que por isso as regras de Direito expressam valores fundamentais'’®. Isto é
uma prética valorativa, o que levaria Herbert Hart a reconhecer numa taxonomia de
variedades normativas do sistema juridico, o fato de que as ac¢Ges produzidas com base nas
regras juridicas serem criticadas ou valoradas, dependendo do seu reconhecimento como
juridicamente corretas ou incorretas!®. Ha, pois, uma relacdo entre Sistema Juridico e
valoracao juridica, e se considerarmos as normas juridicas do ponto de vista das pessoas por
causa dos deveres, vamos deparar com elementos reconhecidamente valiosos para a
sociedade. Nisto sobressai o papel relevante do sistema juridico visto que através dele
aparecem elementos adicionais que séo introduzidos pelo Direito na vida social, e com um
controle coercitivo!®!,

O Direito, entdo, tem a sua permanéncia pela afirmacdo da valoracdo, uma atuacédo
funcionalista através da qual se assegura na vida social determinados aspectos que sdo levados
a condicdo de algo precioso, digno de estimacdo e de preservacdo da e para a sociedade. A
sua configuracdo - da valoracéo - se da no contexto juridico, fazendo parte do sistema juridico
e também pela ideia de ordenamento juridico, e pode ser compreendida por aquilo que Karl
Larenz relata como “Jurisprudéncia de Valoracdo”. Esta jurisprudéncia, conforme o
jusfilésofo, € ainda hoje tida e reconhecida pacificamente na atividade jurisprudencial, sendo
que resulta como uma emanacgdo da “Jurisprudéncia dos interesses” e permite que as
valoracGes do legislador propiciem resultados tanto com relagdo a interpretacdo da lei, como
com relacdo a solucdo de casos ndo regulamentados mediante analogia por um critério de
valoracdo. A sua percepc¢do se da a partir de situacdes de ordenacdo e de casuismos como
interesses individuais ou de grupo, o estabelecimento de prazos, exigéncia do trafego, a
seguranca juridica, etc. Segundo Larenz, a maioria dos defensores da Jurisprudéncia de
Valoragao sustentam “a possibilidade de enunciados suscetiveis de fundamentagdo sobre as
valoracbes adequadas (no sentido de um dado ordenamento juridico), mesmo que 0s
fundamentos nao sejam coagentes de um ponto de vista logico”. Assim, o carater cogente da
valoracdo juridica emanado do ordenamento ndo se prende a uma elaboracdo ldgica,
subsistindo como um ente préprio. Ademais, no seu entendimento a Ciéncia Juridica atua
ainda com critérios pontuais de pensamento de valoragdo como € o caso da analogia, da

comparacdo de casos, da conformacdo de tipos, 0s quais propiciam uma abordagem neste

179 BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. op. cit, p. 6 e 21.
180 HART. H. L. A. El Concepto de Derecho. op. cit, p. 40 - 41.
181 |bidem, p. 51 - 52.
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sentido!®2. Aspectos como estes e outros mais, como veremos, anunciam uma relagdo por uma
ligagdo umbilical entre sistema juridico e valoracdo juridica.

A ideia de valoracdo - ou valor para a sua significacdo e extensao geral - perde-se nos
meandros do mundo fenoménico em geral, como se verifica da Filosofia Pura ou Geral, mas
quando se trata da sua consideragdo em especial naquilo que diz respeito ao Direito Positivo,
a sua caracterizacdo como padrdo de referéncia para 0 mundo juridico vai acontecer numa
relacdo direta com uma realidade ontologica que emana apenas do Sistema Juridico. Podemos
dizer que as valoracbes que culminam na valoracdo juridica € uma construcdo do proprio
sistema juridico. Esta implicacdo na identidade do valor juridico haverad de abranger tanto o
sistema enquanto ordenamento juridico - mandamento, prescri¢do, autoridade normativa -,
como também o sistema como algo responsavel do ponto de vista tedrico para desnudar, numa
reflexdo, os processos e os fundamentos que vao envolver o seu conhecimento, para neste
caso esclarecer determinados pressupostos ldgicos de coeréncia, verdade e de ndo-
contradicdo. E que a explicagéo dos valores juridicos nio pode acontecer de uma forma solta
e descomprometida, mas devera obedecer a uma organizacdo sistémica, um cuidado que
merece atencdo em ambas as formas de aplicacdo, 0 que recomenda a sua ocorréncia no
interior do sistema juridico para dai desdobrar-se na sua aplicacdo referencial fora do sistema.
Entdo, valor juridico aqui constitui algo que emana do proprio sistema juridico positivo, sem
se inquietar com as possiveis configuracGes que possam acontecer fora e além disto. E isto se
explica porque naquilo que estamos tratando, a preocupacao tedrica que emerge desta equacgéo
tem uma relacdo direta com uma objetivacdo de teoria cientifica do Direito, e ndo uma
objetivacdo de teoria filosofica do Direito, embora possamos nos utilizar de conceitos
oriundos desta Gltima para o aprimoramento da primeira.

Nesse desiderato, e num trabalho interpretativo com vistas a aplicacdo do Direito,
guando da valoracdo juridica, ndo ha espaco para qualquer profilaxia na qual se conta a
participagao de “sentimento juridico”, este que se descaracteriza como fonte de conhecimento
do Direito. Dessarte, o 6rgao julgador ndo pode descuidar deste aspecto “sob pena de incorrer
na censura de parcialidade ou de decisdo ‘arbitraria’”. O enfrentamento das possiveis
dificuldades neste setor da valoragdo juridica, pela teoria da argumentacdo juridica, ira se
deparar com questdes como “a interpretacdo da lei, critérios de valoracdo supralegais, o

alcance dos ‘precedentes’ ou do ‘argumento sobre as consequéncias’”, ou seja, “a maior parte

182 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. op. cit., p. 163 - 167.
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das questdes da metodologia ‘classica’®3. De forma sumaria podemos dizer que a valoragéo
juridica, porque emerge do sistema juridico, coloca este Gltimo sob uma pratica ciosa acerca
dos valores por ele construidos e albergados. E isto se explica porque o ambiente normativo
constitui um conglomerado de elementos estruturais em conexdo, previamente constituidos
juridicamente a partir de uma perspectiva seletiva e ao mesmo tempo valorativa que é oriunda
de um programa normativo®. A isto podemos chamar de programacdo condicional que
emerge dos condicionamentos das normas juridicas positivas, e através da qual o jurista
procura com argumentos teleoldgicos colocar em evidéncia tanto o processamento l6gico

como o controle l6gico do Direito®,

4.2 SISTEMA JURIDICO E VALOR JURIDICO

Sempre que alinhavarmos uma discussdo envolvendo pontos de axiologia juridica,
vamos ter a oportunidade de considerar numa linguagem elastica da dimenséo filoséfica do
Direito, varios aspectos envolvendo a ideia de valor, e naquilo que ele possa influenciar de
forma aplicativa no mundo juridico. E oportuno lembrar desde sua nogdo conceitual até o seu
carater de objetividade, o qual possa comparecer como condicionante da norma juridica. E
bem verdade que todos esses conceitos nos auxiliam também neste momento da investigacao,
cuja atencdo agora transcende de uma dimensao filoséfica para se concentrar numa dimensao
cientifica. E isto se faz com uma pertinéncia ao Direito Positivo, compreendendo este Gltimo
envolto com valores, porque como lembra Bergel, o Direito, juntamente com os principios e
os instrumentos técnicos, “¢ um sistema organizado de valores”®, de cujas regras néo se
pode descuidar com os fundamentos tanto concretos como formais. Ademais disso, se 0
condicionarmos a uma expectativa comportamental como intencionalidade experimental, ele

havera de se referir ndo s6 a pessoas concretas, a papéis e a programas, mas também a

183 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. op. cit., 170 - 171.
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valores, estes que haverdo de se constituir como “julgamentos sobre a preferibilidade de
acdes”!8”. O valor juridico entdo acontece no Sistema Juridico como um condicionante.

Sempre que se fala na ideia de valor a sua discussdo sugere uma permanéncia na
dimensao filosofica. Platdo (427 a.C.- 347 a.C.) discute e reflete de forma longa e profunda
sobre a ideia de bem, que para ele é um valor, este como uma qualidade das coisas mas ja
existente e a partir do Mundo das Ideias. Aristételes (384 a.C. - 322 a.C.) por seu turno ao
relacionar o valor das coisas com seus fins deixa ver o fato de que todos os seres vivos agem
em termos valorativos. N&o é exatamente desta forma que pretendemos ver o problema, mas
considerar a ideia de valor por um alcance tedrico em que ele possa se fazer presente também
numa discussdo cientifica, e tentar descortinar a possibilidade disto. Neste Ultimo caso
providencia-se situar a ideia de valor juridico apenas no ambito do sistema juridico, e pelo
papel que assim venha ele a desempenhar, inclusive nas possiveis modalidades valorativas em
que ele comparece como vigas de sustentacdo do préprio sistema. Assim, é equacionar valor
juridico e sistema juridico, desnudando-se 0 asseguramento e sustentagdo deste Gltimo por um
arcabouco que nao é focado agora apenas por um arranjo normativo, mas que juntamente com
isto conta também com a referéncia de uma valoracéo.

No fendmeno da valoracdo juridica o conceito de valor juridico, enquanto algo
existente e posto pelo sistema, comparece como um referencial que retrata um estado de n&o-
indiferenca, este que afasta sua neutralidade e que toca as subjetividades das pessoas em
geral, na firme convic¢do de que um estado de indiferenca ndo encontra significacdo alguma
para a conduta humana. Logo, a ideia de valor juridico tem a ver com aquilo que deve
encontrar resposta numa relacéo direta com a conduta humana. Uma referéncia que causa uma
ndo-indiferenca € uma existéncia de valor juridico; uma situacdo que leva a uma indiferenca é
uma inexisténcia de valor juridico. Aquilo que é posto pelo sistema juridico reflete a primeira
hipbtese formulada.

Como uma imanéncia do sistema juridico um valor juridico assume a condi¢do de um
valor objetivo, ou seja, um valor juridico objetivo, na medida em que a sua caracterizagdo
(qualificacdo, classificacdo) e mesmo a sua quantificacdo (limites, intensidade), vdo estar
numa relacdo direta com o contexto da organizacdo posta pelo arcabougo sistémico. Nisto
encontramos a objetividade do valor juridico que € produto de varios fatores ingredientes, e ao
mesmo tempo responsavel pelo seu balanceamento como posto pelo sistema. Assim, na

organizacao sistémica constatamos ndo so a colocagdo dos valores num nivel de congruéncia,

187 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. op. cit, p. 96, 99 - 103.
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homogeneidade (também de heterogeneidade quando for o caso) e de compatibilidade, como
também num nivel de colocacdo pelo acertamento das prioridades sob uma planificacdo de
hierarquia, tanto num plano vertical como num plano horizontal. A constatacdo desta
planificagio num plano vertical deixa perceber uma subordinacdo valorativa, onde a
qualificacdo dos valores € flagrante por forca de que de uma disposicdo geral se extraem
disposicOes especiais para o atendimento de casuismos e particularidades. Com a constatacéo
da planificacdo num plano horizontal percebe-se uma coordenacdo valorativa. Nesta
conjuntura € possivel se dizer que uns valores dentro do sistema sdo desdobramentos de
outros valores, constituindo uma ramificacdo que forceja a quebra da cadeia do isolamento, ou
dos possiveis isolamentos, mas ao lado disso é possivel se dizer também de uma interacéo
valorativa no edificio geral do sistema juridico. Uma organizacdo assim sempre obedece a
ideia de uma organizacdo sistémica, esta em cujo equacionamento sdo eficazes o0s
mecanismos de verdade, coeréncia, compatibilidade, e auséncia de contradicéo logica.

Mas é bom lembrar que esse valor juridico objetivo, como considerado acima, ndo se
confunde com o valor subjetivo (ou valores subjetivos) das pessoas. Ha uma significativa
diferenciacdo entre ambos pela natureza que apresentam, na medida em que este Gltimo,
diferentemente do primeiro, vai estar numa relacdo direta com as preferéncias ou necessidades
pessoais de cada pessoa. Com este Ultimo encontramos um subjetivismo axioldgico, enquanto
que no primeiro encontramos um objetivismo axioldgico. Com o subjetivismo axioldgico a
atencdo transferiu-se da coisa para o sujeito (Kant). No contraponto entre uma forma
valorativa e outra, sobressai a objetividade do valor juridico como uma referéncia de conduta
com um papel dotado de autoridade, de comando, de ordem, colocando-o acima do valor
subjetivo para um alcance de legitimidade e asseguramento geral. E que o valor juridico como
propalado pelo sistema, transcende as fronteiras de um mundo apenas pessoal ou individual,
para condicionar com eficacia inclusive as préprias pessoas ou 0s proprios individuos. Esta é
a vocacdo vinculativa do Direito, sob pena da sua descaracterizacdo e mesmo inexisténcia
diante das pessoas ou dos individuos.

Com os valores objetivos, orientados por uma objetividade peculiar, 0o que se
providencia na dimensdo juridica é uma forma de se buscar a preservacdo da individualidade
numa conformidade interativa com o bem-estar coletivo, onde este Ultimo culmina por
oferecer os alicerces fundamentais aquela preservacao. Ha nisto uma necessidade de equacao
e conformacdo entre as duas dimensdes, que por causa das diferengas entre ambas as figuras
torna-se fundamental o papel do Direito na conciliagdo, arranjo e combinacdo entre elas. A

este balanceamento axiologico podemos creditar ao Direito, pela sutileza das implicagdes que
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dai emergem, uma tratativa cuja linguagem ¢é tributar-lhe - como fazem alguns - o exercicio
de uma arte, dada a dificuldade e também as minudéncias que dai ocorrem no momento da
sua constitutividade, embora o ponto de partida sempre seja uma fundamentacéo técnica de
formatacdo sistémica. Esta angustia denunciada por certa dificuldade ja é longinqua e talvez
seja por isso que Celsus, o jurista romano, na sua elegante definicdo deu ao Direito uma
assertiva como “a arte do bom e do equitativo” (“ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et
aequi”)!®. Mas devemos registrar que a despeito desta significagdo complexa do Direito, a
ponto de se Ihe colocar como um enigma a condicdo de uma Arte, ele Direito ndo é algo que
se confunde com a Arte. E que a Arte na sua esséncia, embora se constitua de expressividades
estéticas oriundas das realizacbes humanas, ndo abrange por constituir o Direito na sua
plenitude. Enquanto significacdo valorativa, o Direito vai muito mais além disso, para
corresponder a uma universalidade no mundo dos valores. Portanto ndo sdo apenas os valores
estéticos que comparecem na sua configuracdo, como sbi acontecer também de forma
adicional uma abrangéncia valorativa Etica, religiosa, Politica, social, psicol6gica, econémica,
historica, Cultural, Fisica, biologica, Quimica, etc. de cujo complexo valorativo teremos um
caldeamento no que se condensa no apice abrangendo a todos eles, e que culmina no final por

constituir o valor juridico.

4.2.1 Valor Juridico: Objetividade e Dogmatica Juridica. O Papel da EficAcia Normativa: a

efetividade do Direito. Relacdo entre Vigéncia e Eficacia

O valor juridico é o embate interativo de todos aqueles valores acima referidos. Mas
aqueles referenciais gerais nada apresentam de juridico, sendo quando postos pelo proprio
sistema (juridico) naquilo que este elege a condicdo do juridico, produto de uma
interatividade intra-sistémica. Isto é a objetividade juridica, que nasce dentro do préprio
sistema, produto de uma selecdo e filtragem que havera de plasmar com uma autoridade
mandamental nas condutas, e sob uma condi¢cdo dogmatica.

Sob uma condicdo dogmatica e ao admitirmos o papel dos valores dogmaticos pelo
seu carater peremptorio, sentencioso e decisivo, e que fundamentam uma adesdo a um certo

tipo ou ndmero de ideias que ja ndo passam mais pelo crivo de um guestionamento — ao

188 JUSTINIANO. Digesto. Livro I, Titulo I, item 1. op. cit., p. 19.
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mesmo tempo em que existem para assumir a partir dai uma relevancia na dimensdo do
mundo juridico —, deparamos com a “dogmatica juridica” que acontece pela forga dos valores
que ddo sustentacdo a imposicdo da norma juridica, ou seja, o seu ponto fundamental.
Podemos encontrar entdo nos valores os fundamentos para uma dogmatica juridica. E a
sedimentacdo disto tanto no caso de normas especificas, como no caso de uma norma geral
pelo significado que o enunciado desta apresenta, podemos buscar mesmo as solugfes
desejadas e imprevistas em razdo de prescricdes dotadas de julgamentos de valor. A
dogmatica juridica como prescri¢ao valorativa comp@e o Direito. E a contribuicao valorativa
neste caso é no sentido de, ao lado da aplicabilidade juridica pelo alcance da sua eficécia,
também organizar e sistematizar o Direito com o0s textos ai produzidos numa relagdo entre as
regras aplicaveis e 0s casos que haverdo de receber a aplicacdo destas regras.

Sob essa organizacdo, e tendo pressupostos valorativos na sedimentacdo da dogmatica
juridica, € necessario contar com formas de encaminhamento sistémico apropriado para isto,
visto que, do ponto de vista de uma necessaria legitimidade ao Direito, uma providéncia assim
comparece como fundamental. Isto é tdo verdadeiro que considerado o Direito pela Otica da
sua legitimidade, um dos pontos basicos para a concrecdo disto é focar a sua ocorréncia - se
legitimo ou ndo - tendo como referencial a sua eficacia diante daqueles aos quais ele é
direcionado. A legitimidade do Direito neste caso cobra a sua eficicia diante daqueles a
quem ele é posto para a regulamentacdo das respectivas condutas. E tratar o Direito com
eficacia, € reconhecer a necessidade dos integrantes da comunidade juridica correspondente
em agir de conformidade com o Direito. Ao caldearmos este equacionamento deparamos com
a efetividade do Direito.

Caracteriza-se a eficacia do Direito de conformidade com a aceitacdo geral em relagdo
aquilo que é posto como Direito. Uma pratica assim necessita, ndo ha davida, de um
componente valorativo condicionante para a dogmatica juridica. Para se verificar este carater
de eficécia juridica, diante da consciéncia social, basta comparar como uma sociedade
compreende um comando para uma pratica criminosa e um comando para uma prética licita, e
dai teremos a nocao clara e diferenciada que podera ser extraida das duas formas de comando
normativo, na conformidade da expectativa desta sociedade. Nisto estaremos diante de
condicionantes valorativos diferenciados, onde a eficacia dos comandos em ambos 0s casos
havera de apresentar resultados tambem diferenciados. Em tais hipdteses a questdo do valor
juridico é colocada sob uma avalia¢do critica no rebolo da preferéncia geral. N&o ha como

fugir desta realidade. E ndo se diga que este aspecto pontual, como aqui considerado, ndo seja
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fundamental também na caracterizacdo ontoldgica do Direito numa perspectiva de
Positivismo Juridico.

Conforme a licdo de Hans Kelsen (1881 - 1973), considera ele o Direito como uma
ordem dotada de um constrangimento eficaz, e o reconhecimento do Direito enquanto Direito,
passa por uma assungdo, ao lado da sua validade e da sua vigéncia como requisitos de
esséncia, também da sua eficacia e com o mesmo destaque. Segundo este jusfilosofo a
validade de uma norma juridica comparece através do fundamento de validade mediante uma
relacdo logica entre normas e que culmina na norma fundamental. Por sua vez, a vigéncia
comparece mediante a existéncia especifica da norma, como ela nos é dada e como ela se
apresenta, por observancia aos requisitos necessarios (tanto formais como materiais) para a
sua positividade, como é a pratica do 6rgao legislativo. Vigéncia entdo é considerar a norma
como regularmente posta. Por seu lado a eficacia, que se distingue tanto da validade como da
vigéncia, comparece “pelo fato real de ela ser efetivamente aplicada e observada”, isto ¢, em
razdo de se constatar uma situagdo em que se percebe a “circunstancia de uma conduta
humana conforme a norma se verificar na ordem dos fatos”*°, Assim, ha que se equacionar
conduta humana e norma juridica como um fato verificavel, e que se reduz a uma observancia
a norma. Por isso € necessario que ela seja efetivamente aplicada pelos 6rgdos juridicos, e
também respeitada pelos individuos subordinados & ordem juridica (mediante uma conduta
como forma de se evitar a sua sangdo)'*®°. Se assim ndo for, e permanecendo a norma sem
eficacia de forma duradoura, tal situacdo podera influenciar na sua propria vigéncia®®l. Neste
caso, pela implicacdo reciproca que se denota, é possivel se falar de uma relacdo entre
vigéncia e eficacia, mesmo porque a vigéncia pela sua indole acontece como um caldeamento
resultante das experiéncias extraidas, e que sdo levadas a condicdo de positividade pelos
orgdos legislativos. E que a vigéncia, em dltima anélise, deve ser compreendida como
resultado da complexidade e da contingéncia no campo da experimentacdo, e onde se verifica
uma espécie de reducdo (resumo, sumario, selecdo) exercendo o seu papel e a sua funcgiol®2

para uma disposi¢do normativa.
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A tratativa destes pontos como requisitos de esséncia foi considerada também por
Norberto Bobbio (1909 - 2004) como “valoragdes distintas” e de formas independentes umas
das outras, e sob o reconhecimento de justica, validade, e eficacia. Para o jusfilosofo italiano
0 primeiro problema que € o da justica consiste na correspondéncia de uma norma aos valores
que motivam e inspiram um determinado ordenamento juridico. Por sua vez a validade vai
estar ligada a “existéncia da regra enquanto tal”, com uma verificacdo se uma regra juridica
pertence ao sistema juridico, observando-se para isto a autoridade de quem a expediu, a
condicdo de ndo ter sido ab-rogada, e ainda a sua compatibilidade com as demais normas do
sistema (principalmente com uma norma superior € com uma norma posterior). Quanto a
eficacia da norma Bobbio trata como um problema de ela “ser ou ndo seguida pelas pessoas a
quem ¢ dirigida”, e “no caso de violagdo, ser imposta através de meios coercitivos pela
autoridade que a evocou”%. Neste Gltimo caso tanto a sua inobservancia como a sua auséncia
de aplicacdo, geram a ineficdcia da norma. Percebe-se em ambos os autores um nitido
reconhecimento de um alcance, na dimensédo da eficacia normativa, aquilo que vai significar
uma peculiar forma de relevancia para o anseio social, ou seja, uma ressonancia de algo que
significa em ultima ratio reconhecer a presenca de um padrdo valorativo, seja pela natural
aceitacdo, cumprimento e observancia da norma, seja pela sua aplicagdo mesmo que por
meios coercitivos.

Com a verificagdo do valor juridico como um estado de ndo-indiferenca tangenciando
0 mundo das pessoas e moldando as respectivas condutas, constata-se uma verdade conceitual
no sentido de que ao lado das formas positivas comparecem também as formas negativas,
estas que ndo escapam também a apreciacdo do sistema juridico. Na forma positiva temos o
que se deseja; na forma negativa temos 0 que ndo se deseja. Assim, na forma negativa que
comparece como conduta proibida (operacdo dedntica de proibicdo que acompanha a norma)
constata-se 0 reconhecimento de uma forma negativa do ponto de vista valorativo. Uma
norma juridica, entdo, preocupa-se com um contingenciamento generalizado para abranger
inclusive as situacbes nao permitidas, que neste sentido podem ganhar tanto uma
regulamentacdo de forma expressa (como € o caso das tipologias penais, cuja compreensao
I6gica é no sentido de ndo se praticar o fato tipico) como uma regulamentacdo de forma
subentendida (como no caso de contrariedade logica ao que dispde o Direito Civil, onde a
compreensdo logica diferentemente é no sentido de se praticar o fato tipico).

193 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. op. cit, p. 46-47.
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4.2.2 O Sistema Juridico e a Hierarquia dos Valores Juridicos

Tratar com o sistema juridico no seu papel de enfeixar as modalidades valorativas que
dele devem fazer parte € um ponto de significativa consideragdo quanto a um aspecto
essencial para o Direito. E que o Direito pela sua vocacio seletiva havera de selecionar as
modalidades juridicas valorativas na condicdo de fundamentais para a sociedade. Ha nisto um
processo de inclusdo, mas também um processo de exclusdo. Com a inclusdo o que temos € a
caracterizagdo de um valor juridico e com a exclusdo o que temos € a caracterizacdo de um
antivalor juridico. No primeiro caso € ir a um valor e no segundo caso é afastar um n&o valor.
Para a constatacdo disto devemos nos advertir e reconhecer de inicio o valor como uma
“qualidade pela qual uma coisa ou agdo possui dignidade, € merecedora de consideracao,
aprego, respeito”!%. Na dimensdo juridica, em sede de um Positivismo Juridico, competira
apenas ao Direito e a nenhum outro ente estabelecer a interpretacdo acerca disto. Neste
projeto o Direito atua num campo onde o universo dos valores é vasto, competindo a ele
caldear as possibilidades em torno daquilo que deve ser levado a condicdo de um valor
juridico.

E bem verdade, como comenta Lalande, que “o sentido exato de valor é dificil de
precisar rigorosamente, porque esta palavra representa 0 mais das vezes um conceito movel,
uma passagem do fato ao direito, do desejado ao desejavel”'®®. Esta dificuldade pode ser
apontada ainda mais quando um fato no processo desta passagem deve ser eleito a condicao
do juridico, sendo que esta dificuldade s6 ¢é afastada mediante o trabalho desenvolvido pelo
sistema. O que conta para isto num primeiro momento € compreender um valor como
fundamental tanto para os individuos como para a sociedade, e que vdo compor as varias
modalidades valorativas no Direito. E identificar um valor como fundamental isto pode se
perder num labirinto quando deparamos com as possiveis modalidades que assim possam se
caracterizar. Do lado do individuo o campo ¢ vasto e “abrange muitas ramificagdes, das quais
a mais importante se refere aos valores espirituais, absolutos e perenes”!%. Com estes pontos
objetivos da caracterizacdo dessume-se uma aceitagdo cristalina no sentido de se concretizar

aspetos que estdo relacionados em concretizar algo pertinente ao que é proprio de uma

19 MONDIN, Battista. Os Valores Fundamentais. 1. ed. Trad. de Jacinta Turolo Garcia. Bauru: Edusc, 2005, p.
25.
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humanistica, naquilo que é caro em todos o0s sentidos para a condi¢cdo humana. O Direito na
sua misséo elevada ndo pode fechar os olhos para esta realidade, sob pena de se colocar em
contrariedade I6gica com a sua principal funcdo que € realizar 0 mundo do homem, numa
conformidade com as condi¢Bes humanas e naquilo que lhe é mais congénito. E que em
ultima anélise ndo se constitui e ndo se realiza o Direito sendo com o propésito de realizacdo
do ser humano. Mas também pela 6tica da sociedade ndo h&4 como o Direito descuidar disto na
medida em que a sociedade com o beneplacito dele Direito haverd de assimilar referéncias
valorativas como a justica, a verdade, a liberdade, a honestidade, a vida, etc, valores estes que
haverdo de estar acima de qualquer arbitrio ou disposi¢cdo dos grupos sociais que deverdo
reconhecé-los, assimila-los e até defendé-los'®’.

Na sua missdo em assimilar os valores o Direito havera de circular por diferentes
dimensGes, onde culminara por se debater desde aspectos morais, religiosos, espirituais, numa
dimensdo de transcendentalidade superior e sublime, até aspectos histéricos, sociais,
econdmicos, politicos e culturais, numa dimensdo onde o transcendente e metafisico cede
espaco também ao que é fisico, concreto e experimental. Esta circularidade valorativa vai
contar com formas e férmulas que poderdo assumir carater e assuncdo absolutos (valores
absolutos), mas também caréater e assuncdo relativos (valores relativos), numa extensao que
pode contar com o previsivel e também com o imprevisivel, os quais passam a fazer parte da
caracterizagdo ontologica do Direito. O sistema juridico havera de se imbuir desta realidade,
tanto no propdasito da criacdo juridica como no proposito da aplicacdo juridica.

No processo de caldeamento a cargo do sistema juridico, o valor juridico ja fazendo
parte do sistema juridico como algo ontologicamente juridico - significando o ser do Direito -,
merece uma classificagdo como uma entidade objetiva, diferentemente das classificacdes que
possam reconhecé-lo como uma entidade subjetiva ou transcendental. Como uma entidade
objetiva, um valor enquanto valor, deve ser admitido como algo ja subsistente em si
mesmo®, e transmudando-se para valor juridico na dimensio do Direito Positivo deve o
valor juridico assim também ser admitido, para cuja subsisténcia e fazendo parte do
enunciado da norma juridica tem ele nesta Gltima a viga da sua sustentacdo. Dessarte,
observa-se um valor juridico porque imposto pela norma juridica que a ele da asseguramento.
Assim, todo enunciado normativo - da norma - & um enunciado valorativo, embora ndo

devamos confundir norma juridica e valor juridico. Se na primeira contamos com um

197 MONDIN, Batista. Os Valores Fundamentais. op. cit., p. 22 - 23.
198 |bidem, p. 26.
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exercicio de uma autoridade - comando -, no segundo contamos com um exercicio de
referéncia ou sugestdo valorativa. Neste caso, o valor embora um ente subsistente como valor
- que serve também para um valor juridico -, torna-se impositivo ndo por ele mesmo, mas pela
autoridade juridica da norma.

Com a assuncao assimiladora levada a efeito pelo sistema juridico, os valores juridicos
numa acepg¢do geral podem ser conceituados, quando juridicos, como Direitos Fundamentais
da sociedade. Dessarte, ndo sera impréprio se relacionarmos a significacdo de valores
fundamentais com Direitos que fundamentam a sociedade. Se determinado valor foi levado a
condicdo de valor juridico € porque esse valor assume uma condigd0 necesséaria e
indispensavel naquele momento. S&o valores, pois, que ganham destaque com certa elevacéo.
Dai porque tratar com este problema na dimensdo do sistema juridico é, como lembra com
proficiéncia Canaris, tratar “com celeridade, perante a problemética dos ‘valores juridicos
mais elevados’ e da relagiio entre eles”'®°. Entdo, dois pontos aqui comparecem e merecem a
nossa atencdo. O primeiro é reconhecer os valores juridicos como os mais elevados a ponto de
serem algados a condicdo do juridico; o segundo deles é nomina-los pela relacdo implicativa
gue desempenham entre eles na funcdo de um mecanismo de arranjo e de estabilidade no
sistema.

Nesta constatacdo dual de uma colocagdo dos valores juridicos no sistema juridico -
valores mais elevados e relacdo implicativa de estabilidade do sistema -, isto leva o jurista a
reconhecer uma existéncia de hierarquia entre os valores que comparecem de uma forma
graduada no comparativo entre um e outro. E nisto é possivel reconhecé-los, conforme Max
Scheler (1874 - 1928), sob a condicdo de objetos objetivamente admitidos numa ordem
hierarquica, ao mesmo tempo em que podem ser reconhecidos de forma associada na linha de
Nicolai Hartmann (1882 - 1950) como algo objetivamente realista, dotados de fundamento em
si mesmo e dai subsistentes. Para isto o primeiro grau de hierarquia que comparece, e que
devemos levar em consideracdo, é o fato de que aquilo que é absorvido e admitido no
arcabouco sistémico tem prioridade, como verdade e relevancia juridica, diante daquilo que
ndo faz parte do sistema. Dessarte, uma hipétese fatica deve se equacionar com uma hipotese
juridica prevista. Os demais graus em geral deverdo ser compreendidos e interpretados na
conformidade como s&o colocados no interior do sistema onde, no contraponto entre um valor

juridico e outro, devera prevalecer aquele que goza de prioridade.

19 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 5. ed.
Trad. de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2012, p. 6.
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Frise-se que ao se estabelecer essa prioridade, varias sdo as situacbes onde é possivel
se constatar esta realidade positivada no proprio interior do sistema juridico. Esta constatacéo
ndo € estranha também ao mundo valorativo em geral onde € possivel se verificar esta
diferenca de graduacdo, na medida em que os valores podem ser considerados numa relacao
direta com o mundo diferenciado dos seres, e onde um € mais reconhecido como prioritério
diante de outro numa contextualizacdo de ontologia geral. E que ndo ha paridade entre os
seres na ordem existencial, sendo que por isto o grau de um determinado valor corresponde ao
grau de um determinado ser, e dai uma colocacédo diferenciada dos valores numa relacdo com
0 mundo dos seres. Assim, se compararmos um homem com um molusco - ou com algo
entomologico -, dessume-se ja& uma prioridade do primeiro em relacdo ao segundo. Diante
disto é possivel se estabelecer uma adjuncdo entre ontologia e axiologia. Neste rebolo
comparativo, para se estabelecer uma hierarquia dos valores, leva-se em consideracdo o que
uma determinada coisa ou uma determinada a¢do possa repercutir na realizagdo “do projeto-

homem™?%, e nfo em relagdo a outro tipo de finalismo.

4.2.3 Motivacdo Valorativa Anteposta para a (e na) Norma Juridica, e para o (e no) Sistema
Juridico. O Justo Filosdfico, o Justo legal, e a Moralidade Social

N&o podemos olvidar do fato de que tanto a norma juridica como o sistema juridico
sejam preenchidos de um juizo de valor ndo sO existente neles, mas que também pode ser
produzido e extraido em razdo deles, conforme veremos nos topicos adiante deste nosso
estudo. Para isto e como anteposto, numa acep¢do geral do ponto de vista normativo, devemos
nos referir e lembrar que comparece primeiramente como um estimulo tanto a ideia de justica,
como também a ideia de um normativismo ético (ética normativa).

No primeiro caso - ideia de justica - 0 que temos € a ideia do justo das normas ou nas
normas, ao que podemos denominar de justo legal, este que ndo se confunde com o justo
filosofico. O justo legal é a justica formalizada na conformidade do sistema juridico, aquele
gue emana de um positivismo normativo onde a norma positiva deve ser compreendida como
0 balanceamento dos condicionantes para a sua existéncia, ou seja, dagqueles componentes

objetivos que a experiéncia juridica permite e retrata. O justo legal ndo foge desta ldgica.

200 MONDIN, Battista. Os Valores Fundamentais. op. cit, p. 34.
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Nesse contexto o justo é o proprio Direito, onde o justo e o Direito s&0 a mesma coisa,
podendo concretizar-se o primeiro através das regras juridicas e das regras contratuais,
afastando-se com isto a ideia de justica como utopia®®l. Dessarte, pelo que determina a
experiéncia juridica o que sobressai é o papel da legalidade, por forca dos problemas de
complexidade e de contingéncias, os quais necessitam de uma resolucdo®®. Ja o justo
filosofico é aquele que numa discussao filosofica ele chama para si a pertinéncia de que algo é
justo ou ndo, numa tratativa de natureza critica inclusive para questionar a prépria norma em
aceita-la ou ndo. Conforme veremos, a nossa propensao é perseguir o justo legal.

No segundo caso - ética normativa - 0 que temos num primeiro momento € a ideia de
que as normas existem para serem cumpridas, donde se extrai a no¢do de dever. Assim, 0
mundo normativo em geral (juridico, moral, religioso, ludico, esportivo, etc) imbuido da ideia
de que as normas existem para serem cumpridas, previne um comportamento ético, aquele
que emana da norma, e que impde um carater quanto a sua observancia. Com este
comprometimento a norma juridica, diante das demais naturezas normativas, ndo é diferente
em relacdo a este comportamento ético. E isto deve ser admitido tanto na ambiéncia da norma
juridica em si, como na ambiéncia do sistema juridico na sua composicdo plena enquanto
arcabouco, e sempre como ética normativa.

Ao tratarmos com a ética normativa contamos ainda com o reconhecimento de
componentes valorativos antepostos e admitidos como de justica e de moralidade social,
donde, no primeiro caso - justica -, comparecem as teorias teleoldgicas, aquelas que julgam as
acOes para se chegar a uma meta ou a um fim valioso, enquanto que no segundo caso -
moralidade social - podemos destacar determinadas teorias reconhecidas como teorias
deontoldgicas, estas Ultimas que ddo prioridade as acbes que sdo reconhecidas como
moralmente corretas por suas qualidades intrinsecas, e que por isso se tornam objeto de
direitos e deveres?®®. E que hodiernamente a interpretacdo balizada pelo sistema n&o havera de
se restringir a um simples processo de causa e efeito, mas sim se referir a categorias morais, €
onde 0 pensamento vai estar envolto com uma seletividade de ética pratica?®*. Com esta
provocacao iniciadora, com vistas a uma motivacdo de valoracado juridica, queremos alinhar a

ideia de ética normativa tanto o que podemos compreender por um lado como justo legal, mas

201 HERVADA, Javier. O que é o Direito? - A Moderna Resposta do Realismo Juridico. 1. ed. Trad. de
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também e por outro o que podemos compreender como moralidade social, a0 mesmo tempo
em que compreendemos a vinculagdo de ambos & ideia de dever. Isto nos ditames do que
propiciam as teorias deontoldgicas, ou seja, uma vinculacdo de um ponto de vista valorativo -
e em ambos 0s casos, justo legal e moralidade social -, aquilo que podemos extrair da ideia de
dever, mais precisamente no que diz respeito ao mundo do dever ser, sem se inquietar
metodologicamente com o0 mundo do ser. Nesta providéncia devemos nos advertir que ndo
podemos confundir o 6ntico, o ontoldgico e o deontoldgico. O dntico € o ente (ou ser) em si,
independentemente de uma funcéo exercida em determinado momento. O ontoldgico € este
ente com um papel ou uma funcéo atribuida pela l6gica humana. O deontolégico, superando
as duas fases anteriores, € algo que esta ligado a ideia de dever ser.

No alinhamento a uma ética normativa, com vistas a uma vinculacdo a ideia de dever
ser e como motivacdo filosdfica, sobressai da Filosofia Geral ou Pura - com
consequencialidades juridicas - a doutrina de Immanuel Kant (1724 - 1804). Isto para um
alcance deontoldgico e a0 mesmo tempo com um arranjo de carater formal (formalista),
sempre no sentido do cumprimento de um dever.

A vocacdo formalista de Kant de um modo geral comparece tanto na explicacdo acerca
do que possa constituir o conhecimento, este que passa pela filtragem que emana das
categorias do intelecto (Critica da Razdo Pura), como na propria explicacdo caracterizadora
do que seja algo moral, sedimentando neste Gltimo caso uma vinculacao a ideia de dever. Para
Kant, compreender o que seja moral, com desengate no compromisso de um dever, passa por
um critério formal que ele denomina de imperativo categérico. O imperativo categérico, por
ser categorico, é diferente de um imperativo hipotético, e por isso ndo esta ligado a casuismos
na condigdo de condicionantes do que seja moral ou ndo, ou seja, com vinculacdo a
peculiaridades ou motivacBes circunstanciais. Trata-se de um imperativo que é Gnico e que
estabelece um recurso formal, o qual devera ser observado para toda e qualquer situacdo, esta
que de acordo com sua conformidade formal serd moral ou ndo sera moral. Pode-se dizer que
0 imperativo categdrico seja a medida para todas as coisas. Assim ele € retratado pelo filésofo
alemao: “Age apenas Segundo uma méaxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se
torne lei universal”?®, Ha neste critério, e a0 mesmo tempo, duas consequéncias basicas. A
primeira € um estado de dever, e a segunda é que no cumprimento deste dever se realiza o que
seja moral, excluindo o que ndo é. Ademais, neste Gltimo caso a sua caracterizacdo esta em

funcdo de um carater universalizavel na conformidade com o que é pertinente com a condi¢ado

205 KANT, Immanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. 2 ed. Trad. de Paulo Quintela. S&o Paulo:
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124

humana, ou seja, algo que diz respeito ao ser humano em geral com observancia a
universalidade das leis. Dai porque o fil6sofo condena a prética do suicidio visto que isto
acontece numa contrariedade I6gica com a natureza humana, e neste caso 0 que se caracteriza

é uma conduta contraria ao dever?%

. Assim, a moralidade das a¢des para Kant vincula-se a
um dever, um dever universalizavel. Como ele mesmo diz: “Temos que poder querer que
uma maxima da nossa acdo se transforme em lei universal: é este o canone pelo qual a
julgamos moralmente em geral”?%’. Entdo, dever e moralidade caminham juntos, onde o moral
estd numa dependéncia do dever. O algo moral neste caso parte de um recurso formal para
dirimir se este algo é moral ou ndo. A sua origem obedece a uma construcdo de natureza
formal, e ndo de natureza material. Logo, a situacdo se condiciona a formalidade e ndo o
contrario.

Um sequenciamento do justo legal e da moralidade social pode encontrar eco também
no formalismo de John Rawls (1921 - 2002). Neste desiderato Rawls segue a linha de Kant,
este que comparece como seu antecessor intelectual com vistas a uma prioridade do justo
sobre 0 bem?®®. Por isso, como ele mesmo diz, a sua teoria é “de natureza fortemente
kantiana”, sem qualquer pretensdo de originalidade®. Nesse contexto a sua vocagdo pende
para uma concepcdo contratualista donde podemos divisar j& um formalismo, e no qual a
justica enxergada como a primeira virtude das instituicfes sociais, € concebida por ele numa
concepcio razoavel como “um sistema fechado, isolado das outras sociedades”?!%. Ha quanto
a justica uma Otica exclusiva. Para isto Rawls sugere uma reunido dos homens, onde os
participantes originarios se comprometem com principios dotados de condicdes formais
como: gerais, universais, publicos, completos como ordenacéo as reivindicagbes conflitantes,
e finais como instancia de apelaces. Ademais, existe também uma preocupacdo com a
formulacdo de um contrato social dotado de principios que componham o principio de justica
da sociedade, onde cada pessoa deve ter um direito igual com iguais liberdades fundamentais,
compativel com um sistema de liberdades para as outras pessoas, € onde as desigualdades
sociais e econdmicas se estabelecam em beneficio de todos. Para equacionar esta ideia de
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justica Rawls compde um formalismo, em cuja providéncia ele reconhece o império da lei na
conformidade de um sistema juridico como sistema legal, a quem compete definir a justica
com regularidade, na medida em que este sistema legal comparece como “uma ordem
coercitiva de normas publicas voltada para pessoas racionais, com o propo6sito de reger sua
conduta e prover a estrutura da cooperacdo social”, comparecendo esta ordem como o apice
ou a autoridade Gltima, a cujo império estdo vinculados e associados os preceitos de justica®!,

A partir da ideia de sistema juridico e sistema legal Rawls consubstancia o que ele
reconhece como justica formal. Esta, que viabiliza uma visao dos principios da justica social,
tem como objeto a estrutura basica da sociedade bem como a organizacdo das principais
instituicdes sociais, sendo aqueles principios responsédveis por reger direitos e deveres.
Ademais estas instituigdes sociais sdo reconhecidas por ele como “uma forma possivel de
conduta expressa por um sistema de normas”, o que culmina por se efetivar como ato no
pensamento e na conduta das pessoas?'2. No sistema e enquanto fazendo parte do sistema,
aqueles principios assumem o papel da justica, propiciando direitos e deveres fundamentais
mediante normas existentes e definidas pelas instituicdes. A esta administracdo de forma
coerente das leis, Rawls chama de justi¢a formal, ou seja, a “adesdo ao principio ou, como
dizem alguns, obediéncia ao sistema”. Esta observancia implica em reconhecer também um
Estado de Direito, cuja inobservancia resulta numa forma de injustica quando os juizes e as
demais autoridades “deixam de aderir as leis e as suas interpretagdes apropriadas ao tomar
decisdes”. Dai o jusfilosofo arremata que “mesmo quando as leis e as institui¢des sao injustas,
¢ sempre melhor que sejam aplicadas com constancia”?'®, onde deixa perceber que 0 justo
deve ser compreendido como aquele que emana do sistema legal.

N&o é exagero lembrar ainda de forma oportuna como a moralidade social pode e deve
ser compreendida na visdo de John Rawls. Na sua concepc¢do tedrica sobre a justica 0s
sentimentos morais merecem uma regulacdo na vida dos individuos, onde podemos divisar
um papel que ¢ atribuido pelas “condigdes formais impostas a principios morais”. As raizes
disto se prendem ao aspecto de uma moralidade de associagcdo que leva em consideragdo o
conhecimento dos padrdes de justica, onde as convic¢des morais, fugindo das circunstancias

acidentais, tem como fundamento aquilo que constitui a “descri¢cdo da posi¢do original e sua
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interpretacdo kantiana”?'4. Assim, a convencdo formal inicial posta pelas participantes
originarios seré a base para uma referéncia de moralidade social.

Como compreendemos, a ética normativa como condicionante do juridico ndo foge a
essa logica, uma logica formalista na qual estdo subsumidos tanto o justo legal como a
moralidade social. O juridico sera juridico ndo em fungdo de uma peculiaridade ou situacao,
mas em funcdo da abrangéncia formalizadora que estabelece o sistema juridico, bem como do
cumprimento a este sistema. Pela ideia de ética normativa entdo tanto o justo legal como a

moralidade social vinculam-se ao sistema juridico.

4.3 SISTEMA JURIDICO E MODALIDADES VALORATIVAS JURIDICAS: JUSTICA,
SEGURANCA JURIDICA, PREVISIBILIDADE JURIDICA, ESTABILIDADE JURIDICA
E DEFINITIVIDADE NAS SOLUCOES JURIDICAS

Tivemos a oportunidade de considerar em linhas pretéritas como a nocao de unidade
deve compor e acompanhar a propria ideia de Direito (topico 3.1.1), uma constatacdo que
providencia também a visdo que devemos ter acerca da ideia de Sistema Juridico. Isto é algo
indispensavel numa tratativa de afirmacdo cientifica do Direito porque se quisermos
reconhecer uma metodologia nele é fundamental tratar com o fato de que uma metodologia
juridica deve funcionar, nos seus postulados, com a existéncia de uma unidade. Esta unidade
responsavel por uma significacéo global, tem como componentes na sua metodologia algo que
n&o é desprovido de valor ou de valores?®>. Com a unidade, os valores, mesmo que singulares,
estardo conexos. Dessarte, 0 papel dos valores é algo que deve ser considerado no que
compete a unidade, com um desengate na prépria metodologia compreensiva do Direito
enquanto fendmeno na dimensdo positiva. Com uma constatacdo assim, a0 mesmo tempo em
que do sistema juridico é possivel se extrair uma unidade no Direito (ordem juridica),
conforme procuramos demonstrar nos topicos anteriores, também dele se extrai uma

realizagdo quanto a uma “adequacio valorativa” na vida intestina da ordem juridica?®.

214 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 3. ed. Trad. de Jussara Sim@es. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.
Prefacio, p. 586.
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Com a adequacdo valorativa se reconhece a presenca das modalidades valorativas
juridicas em espécie, que comparecem como vigas de sustentacdo da ordem juridica. E que,
como ensina Canaris, tanto a ordem interior como a unidade do Direito, antes mesmo de
qualquer outra providéncia, elas pertencem a “exigéncias ético-juridicas” como ¢, por
exemplo, a ideia de justica, a qual comparece no entendimento deste jusfilosofo como um
pressuposto tanto para a funcdo legislativa como para a fungéo jurisdicional, e no sentido de
buscar tratar o igual como igual e o desigual como desigual, tendo neste Gltimo caso a medida
da desigualdade. Para isto, e segundo ele, os agentes haverao de agir “com adequagao”. E esta
adequacdo, ainda segundo Canaris, acontece de forma racional no sistema, cuja regra de
adequacdo valorativa pelo principio da igualdade, “constitui a primeira indicacdo decisiva
para a aplicagdo do pensamento sistematico na Ciéncia do Direito”?’. Esta abrangéncia dos
valores no interior do sistema, como modalidades valorativas destacadas, ndo passou
despercebida também para o jusfilosofo espanhol Jose Luis Villar Palasi. Para Palasi o
sistema juridico é uma construcdo de principios e normas que emerge do modo de se observar
a realidade, numa inter-relacdo unitaria de conjunto, e culminando numa estrutura ordenada
em cuja base dos seus principios proprios estdo valores como justica, seguranca e
igualdade??®,

Assim, com a ideia de justigca verificamos uma motivacdo valorativa, motivacdo esta
que nao fora estranha j& no passado longinquo quando da caracterizagao das virtudes maiores,
conforme se percebe com os filésofos gregos Platdo (427 - 347) e Aristoteles (384 - 322).
Com Platdo a justica constitui algo personificado pela divindade, sendo que o deus ao
conduzir-se para a sua meta, nisto acompanha-o sempre a justica'®. Aristoteles por seu turno
procurou tratar a ideia de justica por duas naturezas basicas, ou seja, a justica distributiva e a
justica comutativa, sendo que no primeiro caso verifica-se uma distribuicdo das honrarias e
recursos observando-se igualdade e desigualdade, enquanto que no segundo caso verifica-se
uma correcdo de adequagdo nas transacdes entre as pessoas?®®. O que motiva estas
preocupacOes sdo razdes valorativas, algo que enseja um desengate no mundo juridico, e por
isso ndo havera de passar de forma indiferente ao sistema juridico, o qual, pelo seu acerto

racional providencia ndo s6 o processo da sua assun¢do, mas também o processo da sua
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aplicacdo, uma providéncia que em ambos 0s casos tende para uma generalizacdo no Direito.
Dessarte, se ndo devemos confundir a ideia de Direito com a ideia de justica - esta enquanto
um valor -, sobretudo numa dimensdo de positivacdo juridica, ndo podemos, todavia, deixar
de reconhecer o fato de que em determinado momento eles se tocam. E que a ideia de justica
estd no campo da valoragdo, enquanto que o Direito estd no campo da normatizacdo (dos
preceitos logicos). Compete a primeira servir de inspiracdo ao segundo que aceitard, ou ndo, o
que se lhe inspira, ndo se deixando de lado o fato que o carater ontoldgico do Direito tem a
ver com sua realidade normativa, enquanto Direito posto. Neste contexto a justica como um
valor ou um principio atua como uma ancila ao Direito, e adquire relevancia juridica apenas
porque vai ao encontro a esséncia ou a funcdo do Direito?!, uma realidade que se concretiza
na ideia do justo legal conforme procuramos retratar anteriormente. Assim, a justica enquanto
um valor inspira o Direito, e este por seu turno caminha na liberalidade quanto a assuncéo dos
seus pressupostos. Ao final prevalecerd a ideia de justica naquilo que o Direito manifestar
como algo posto. Nisto é o sistema juridico que desempenha a funcdo relevante para a
conducéo do processo de materializacdo e mesmo de legitimacao do papel da justica.

Quando verificamos o sistema juridico, ao lado da ideia de justica como um valor é
fundamental também a ideia de seguranca, uma providéncia valorativa que promana do
Direito na sua significacdo plena, e que nisto se afirma como seguranca juridica. Pode-se
dizer que numa abordagem formal a seguranca juridica domina no sistema juridico, pela
importancia que desempenha como uma extens3o da vontade do poder plblico???. Um Direito
gue ndo se fundamenta na ideia de seguranca aos direcionados da norma juridica tem vicio de
origem ja na sua motivacdo valorativa. Presumivelmente o que alimenta a existéncia do
Direito como um ente proprio na sua configuracdo ontoldgica é o fato de que dele extraimos
seguranca aos individuos. Neste contexto, seguranca € um valor que se afirma como um valor
juridico, algo que comparece como precioso e que é perseguido na consciéncia das pessoas,
algo que compete ao Direito preservar como razdo etioldgica, sob pena de ndo o fazendo o
Direito anular-se numa contrariedade l6gica. E que inexiste Direito sem um compromisso
neste sentido. Neste fendmeno, ao mesmo tempo em que assistimos a ocorréncia de uma
etiologia juridica, assistimos também a ocorréncia de uma teleologia juridica. Assim, se a
seguranca juridica enquanto um valor € motivo para a existéncia do Direito, também ela

torna-se objeto da sua missdo em concretiza-la. Esta circularidade convive no sistema
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juridico, e onde os mecanismos na sua aplicacdo pratica providenciam meios para a sua
concretizacdo. Dai porque, se procuramos em um momento compreender didaticamente o
Direito nos seus ramos juridicos subdividindo-os - Direito Publico com seus sub-ramos e
Direito Privado com seus sub-ramos -, isto ndo se verifica quando de uma pratica aplicativa,
face a realidade do Direito como uma ordem juridica dando-o de forma una e indivisivel. E
que, neste Ultimo caso, sempre que uma situacéo de conflito pede uma solugéo juridica, todos
0s seus ramos colocam-se concomitante e imediatamente a disposi¢do para uma solugdo do
problema. E isto acontece em razdo da ideia em se providenciar um estado de seguranca. Este
valor na sua aplicacdo pragmética é levado a efeito mediante um critério teleoldgico-
finalistico, com vistas a sua aplicabilidade juridica. Pode-se dizer que a seguranca juridica
transcende de um valor juridico para se colocar por trds e na afirmacdo de todo o sistema
juridico, o qual, num processo lo6gico havera de também atuar no sentido da sua preservacao.
E ela sé existird se o sistema juridico exercer o papel de dizer o que é Direito e 0 que ndo é
Direito de forma independente do que se considera como estrato social ou oportunidade

politica®?,

Sem seguranca juridica o Direito ndo existe como Direito. O Direito seria um
nada, visto que uma eficécia niilista neste caso seria determinante para a propria inexisténcia
das regras juridicas. Isto € perfeitamente percebivel no sistema juridico através de
mecanismos como prescri¢do, decadéncia, observancia das regras no periodo da sua vigéncia,
etc., manifestagdes que indicam a necessidade de uma estabilidade juridica no Direito, esta
gue tem no seu pressuposto uma valoragdo de seguranca juridica. Com isto a seguranca
juridica traz consequéncias positivas porque ndo s6 previne a previsibilidade para a préatica
dos atos juridicos em geral, mas também porque propicia a estabilidade juridica nas
providéncias de carater juridico na generalidade.

Com a previsibilidade juridica sobressai o préprio fundamento de obrigatoriedade do
Direito mediante a sua prévia informacao aos direcionados, e donde se verifica o principio
basilar de que ninguém pode se escusar de cumprir a lei alegando a sua ignorancia (nemo jus
ignorare censetur). Com relacdo & sua estabilidade, o Direito motivado pela ideia de
seguranca juridica como um valor (juridico) estabelece regime juridico no qual comparece,
como viga basica de sustentacdo (estabilidade) do ordenamento, mecanismos de cautela
através dos quais a lei nova ndo pode prejudicar formas juridicas como o ato juridico perfeito,
a coisa julgada e o direito adquirido. Disto verifica-se outra consequencialidade especifica.

Aquela que esté relacionada com a definitividade das solug@es juridicas, estas que ndo podem

223 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. op. cit, p. 82.
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se perder no labirinto de um nada existencial. A auséncia da definitividade das solucdes
juridicas seria a presenca e a constatacdo da inexisténcia do Direito na vida das pessoas.
Haveria com isto uma contrariedade l6gica como um golpe de morte na ontologia juridica. O
entendimento disto ndo pode ser diferente como nos comprova o instituto da coisa julgada,
um mecanismo de esséncia na caracterizagdo do Direito como um ente que se afirma perante
os demais entes na ordem existencial. Com a definitividade das solucGes juridicas percebe-se
o0 sintoma de que o Direito existe, e com ela se extrai uma afirmacéo valorativa na qual se
pede a presenca do Estado como forma de racionalizar as solu¢des. E ndo ha como se fugir
disto, visto que se assim ndo for € 0 mesmo que retornarmos ao periodo da vinganca privada
ou da vinganga publica?®*, num verdadeiro exercicio de desvalor juridico no Direito perante
aquilo que ja se conquistou na historia do pensamento juridico. A seguranca juridica como um
valor (juridico) esta por tras disto tudo.

Uma anunciacdo das modalidades valorativas juridicas no sistema juridico nos coloca
de conformidade com a constatacdo de que a conexao deles propicia a ordenacdo do Direito
Positivo em um sistema. Com isto se providencia afastar tanto a desconexdao como também a
contradicdo entre as normas do sistema, e onde o pensamento sistematico se afirma na
convicgdo do Direito “como o conjunto de valores juridicos mais elevados”??®. Com isto
sobressai a funcdo do sistema juridico no sentido de respaldar tanto a adequacao valorativa
como também a unidade interior da ordem juridica, ao lado de propiciar uma justificacdo dos
valores juridicos mais elevados numa consequencialidade onde a experiéncia juridica culmina
por registrar e manifestar positivamente multiplas formas reconhecidas como Direitos
Fundamentais. Isto é o que plasma de forma sedimentada na indole do Positivismo Juridico,
com uma circularidade do pensamento juridico sistematico. Por sua vez 0s argumentos
sistematicos, ao assumirem o perfil do pensamento juridico sistematico numa dimensdo
positivista para uma afirmacéo do Direito, haverdo de apresentar, conforme lembra de forma
proficiente Claus-Wilhelm Canaris, “apenas a ideia final dos valores da lei, dirigida ao
principio da igualdade” porque “recebeu, simultaneamente, o seu poder convincente da
autoridade do Direito positivo e da dignidade da regra da justica (formal)”. E isto se impde
ainda mais na medida em que “a solucdo conforme com o sistema ¢, assim, na davida, ndo s

a que vincula de lege lata, mas sendo também de aceitar como a que se justifica sob o império

224 ORRUTEA, Rogério Moreira Orrutea. Curso de Filosofia do Direito. op. cit, p. 242.

225 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. op. cit,
p. 22.



131

de uma determinada ordem juridica”??. Veja-se, pois, a conexdo que se verifica entre valor
juridico, lei e ordem juridica, uma conjuncdo responsavel por uma flagrante composicao

sistémica no Direito.

4.4 VALOR JURIDICO: DIREITO E CIENCIA JURIDICA

Conforme constatamos, ndo é estranha a consideracdo da valoracao juridica com um
desengate numa avaliagdo juridica, mesmo que a preocupac¢do analitica tenha a sua atencéo
dirigida para além da teoria filoséfica para implicar a propria teoria cientifica. Mas €
fundamental estabelecer o marco divisor da sua implicacdo quanto a isto, com uma
verificacdo tedrica acerca da sua pertinéncia, e em que momento se reconhece a presenca de
um valor juridico ou ndo. Para isto ndo devemos confundir o Direito em si, enquanto uma
realidade ontoldgica - de ontologia juridica e donde presenciamos o seu ser existindo quer
como ordenamento juridico posto, quer como norma juridica positiva -, com a préopria Ciéncia
Juridica que comparece como uma peculiar forma de elaboragdo teédrica e com a finalidade de
investigar e descrever o Direito. Se no primeiro caso - Direito - 0 que temos € o objeto de
estudo de uma Ciéncia - Ciéncia Juridica -, no segundo caso 0 que temos é esta propria
Ciéncia com sua metodologia especifica.

Quando colocamos em pauta a ideia de valor num confronto envolvendo tanto um ente
como o outro - Direito e Ciéncia do Direito -, podemos reconhecer que em relagdo ao Direito,
enquanto norma juridica positiva, a sua realidade é de uma auséncia de neutralidade quanto
aos valores nele dispostos. O mesmo ndo podemos afirmar com relacdo a Ciéncia Juridica,
onde a sua atuacédo tedrica deve ser compreendida como exercida por uma neutralidade em
relacdo aos valores constatados e descritos. E que a Ciéncia Juridica ndo exerce eleicio ou
preferéncia por este ou aquele valor descrito, mas apenas os descreve, coisa que nao existe de
forma neutra no Direito enquanto norma positivada ou assumida. A Ciéncia Juridica ao relatar
ou descrever através de sua metodologia o seu objeto, que é o Direito ou a norma juridica, o
que ela faz é também descrever os valores que fazem parte dos enunciados ai encontrados.
Assim, quando a Ciéncia Juridica faz a leitura desses valores juridicos ela o faz sem qualquer

apreciacao de valoracdo. Apenas os descreve. Ndo ha como fugir desta mecénica. Ha, pois,
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uma diferenca quando focamos o Direito na sua composic¢ao valorativa e quando focamos a
teoria (cientifica) que explica o Direito. Isso é percebivel metodologicamente de forma
comparativa na dimensdo pragmatica que se verifica desenvolvida no ambiente do sistema
juridico enquanto construcéo juridica, e na dimenséo teorica que se verifica desenvolvida no
ambiente da interpretacdo e descri¢cdo da Ciéncia Juridica. No primeiro caso pode-se dizer,
repita-se, de auséncia de neutralidade, enquanto que no segundo caso 0 que existe € uma
necessaria neutralidade, sob pena da Ciéncia Juridica se descaracterizar como Ciéncia. O
Jurista deve separar as duas dimensdes, até para compreender o objeto da Ciéncia que sera o

referencial da sua investigacéo.

45 O DIREITO COMO ORDENAMENTO JURIDICO OU NORMA JURIDICA, E O
VALOR JURIDICO

O Direito considerado como ordenamento juridico, ou mesmo como norma juridica
apenas, ndo é algo neutro do ponto de vista valorativo, visto que, como ja comentamos
alhures, os seus enunciados sdo portadores de mensagens valorativas. Afora o seu carater
imperativo a norma juridica é reconhecida também como referencial ou padréo de avaliagdo
das condutas, o que implica numa medida de valor. Como comenta de forma oportuna Joseph
Raz, “uma norma serve como um padrdo direto de avaliagdo dos atos apenas dentro de seu
alcance imediato”. Assim, se o ato for praticado de conformidade com o alcance da norma
este ato tem um valor positivo, e em sentido contrario este ato tem um valor negativo?’. Mas
a despeito desta consequencialidade, e neste contexto da compreensdo, ndo devemos
confundir estes dois entes. Pode-se dizer que a norma enquanto autoridade normativa que
preserva uma obrigacdo ou um dever, remete ambos a um valor. Por isso Ruwen Ogien listou
aproximadamente onze critérios para distinguir normas e valores, entre 0s quais compensa
lembrar o critério avaliativo-deontoldgico. Por este critério os juizos de valor se utilizam de
predicados de apreciagcdo ou de depreciacdo, enquanto que os enunciados das normas se
utilizam de elaboragdes deontoldgicas (obrigatorio, permitido, proibido)??® conforme os
modais j& comentados no topico 3.1.1.4.

221 RAZ, Joseph. O Conceito de Sistema Juridico. 1. ed. Trad. de Maria Cecilia Almeida. Sao Paulo: Martins
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Toda norma juridica é composta por um discurso, cuja substancialidade é no sentido
de preservar determinado valor, embora ndo devamos confundir o carater ontolégico da
norma com o carater ontolégico do valor. A primeira - norma - enquanto uma manifestacéo de
poder significa a existéncia de uma autoridade, na medida em que, como uma imanéncia de
um determinado 6rgdo com competéncia para expedi-la o faz no sentido de concretizar um
comando ou um direcionamento para a conduta das pessoas. J& 0 segundo - valor - é um
referencial legitimado como valioso, e que € recomendado aos direcionados do Direito para
ser sempre seguido. No intercambio entre os dois entes, o valor conta com a autoridade da
norma da qual se utiliza, mas a reciproca ndo € no mesmo sentido. Assim, a norma néo € o
mesmo que valor, podendo subsistir por si mesma, mas afasta a sua neutralidade no sentido
valorativo na medida em que assume determinado valor no seu enunciado. Por isso ndo
podemos afirmar categoricamente que uma norma juridica seja neutra do ponto de vista
valorativo. Tanto isto é verdade que nos apontamentos de jusfilésofos como Hans Kelsen e
Norberto Bobbio - conforme procuramos demonstrar acima (tépico 4.2.1) -, e pelo significado
da norma na vida das pessoas, sobressaem preocupacdes tedricas no sentido de compreender o
papel da eficacia normativa para o processo de sustentacdo da propria norma juridica. Para o
reconhecimento da eficacia da norma (efetividade), deve esta ultima ser focalizada por dois
aspectos fundamentais. Um aspecto interno que consiste na motivacao da sua observancia ou
aplicagédo (as pessoas reconhecem reciprocamente algo como norma), e um aspecto externo
que consiste na regularidade da sua observacdo (o comportamento observavel)??°. Isto é um
indicativo da presenca valorativa no enunciado da norma. E o critério para o reconhecimento
do valor na norma neste caso, e que podemos considerar no ambito da teoria cientifica do
Direito, é o reconhecimento da existéncia de sancdo acompanhando a norma, tanto pelo seu
cumprimento como pelo seu descumprimento. Em caso de cumprimento temos uma sancao
positiva, e em caso de descumprimento temos uma sancao negativa.

Registre-se que a auséncia de neutralidade normativa merece ser considerada ainda
mais na medida em que compreendemos o Direito como um ente do mundo do dever ser e
ndo um ente do mundo do ser, o que afasta o seu carater neutro por desejar que uma conduta
previamente estabelecida seja de determinada forma e ndo de outra. Por significar um ente de
dever ser a norma juridica assume o papel de um referencial valorativo para ser seguido,
embora contando com a possibilidade de um descumprimento da norma, mas com as

consequéncias dai oriundas (relacdo de imputacdo). Isto é uma demonstracdo da sua
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significacdo como referéncia, uma referéncia que segue para uma imposicao, e onde o valor
até entdo dotado de um carater passivo, assume a partir dai um carater ativo-impositivo. Isto é
sugestivo como modelo juridico na medida em que é possivel compreender a auséncia de
neutralidade da norma em funcgéo de um juizo de valor que podemos compreender a partir de
uma norma juridica. Este comprometimento da norma juridica com o valor ndo escapou a
percepcdo do jusfilosofo neokantiano Emil Lask (1875 - 1915), da Escola de Baden, ao
afirmar que ela torna-se forma, ou material formal da significacdo juridica - constituindo-se
no objeto da Ciéncia Juridica -, e por isso pertencendo ndo a esfera do ser, mas a “esfera do
valer”. E que a significacio juridica - que implica no Direito como um sistema de
significacbes normativas -, segundo o mesmo jusfilosofo, “vale” em direcdo ao aspecto
material ao qual a norma adere?%.

Entdo, se € possivel extrair um juizo de valor a partir da norma juridica ndo ha como
se afirmar da sua neutralidade valorativa. E quem explica com suficiéncia esta questdo é Hans
Kelsen ao identificar um juizo de valor com base na norma. Segundo ele, “o juizo segundo o
qual uma conduta real é tal como deve ser, de acordo com uma norma objetivamente valida, é
um juizo de valor, e, neste caso, um juizo de valor positivo”?®!, Esta compreensdo ¢ dirigida
para a interpretacdo da conduta real, ou do fato concreto da conduta, mas o seu ponto de
partida ndo descuida da tipologia hipotética previamente estabelecida pela norma. Neste
processo, onde o balanceamento da conduta acontece em funcdo de um juizo de valor
emanado da referéncia da norma juridica positiva, verifica-se a possibilidade de se
caracterizar a conduta real tanto de forma negativa ou ma como de forma positiva ou boa.
Com isto valora-se o valor da propria conduta real. E que, a norma funcionando como medida
de valor, e com base nela (norma), “a conduta que corresponde a norma tem um valor
positivo”, enquanto que “a conduta que contraria a norma tem um valor negativo”?*?. E este
papel valorativo da norma se afirma ainda mais na medida em que é possivel se distinguir
juizo de valor de juizo de realidade. No primeiro caso - juizo de valor - nés 0 encontramos no
mundo do dever ser, como algo eleito para ser préprio do mundo normativo, enquanto que no

segundo caso - juizo de realidade - nés o encontramos no mundo do ser, “como algo que
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¢72%, Ademais, a norma enquanto fundamento dos juizos de valor, ela acontece como
manifestacdo da vontade humana, cujos valores postos sdo tidos como arbitrarios?3,

Essa dimensdo da norma em propiciar um juizo de valor, sem se anular ou mesmo
afastar o seu carater imperativo, ndo escapou também a apreciacdo do jusfilésofo italiano
Norberto Bobbio (1909 - 2004). Para Bobbio o fenbmeno juridico enquanto experiéncia
juridica no seu contexto geral deve ser compreendido por trés critérios basicos e que sao
critérios de valoracao, visto que, segundo ele, “toda norma juridica pode ser submetida a trés
valoragdes distintas, e que estas valoragdes sdo independentes umas das outras”. Para isto ele
considera uma valoracdo pela ideia de justica, uma valoracdo pela ideia de validade e uma
valoracao pela ideia de eficacia. No primeiro caso é verificar uma correspondéncia da norma
com os valores que inspiram um determinado ordenamento juridico. No segundo caso é
considerar a existéncia de uma regra juridica através de certas operacGes para este fim, e dai
culminando por pertencer a um determinado sistema. No terceiro caso é considerar se a norma
¢ seguida ou ndo pelas pessoas a quem a norma é dirigida. Por estes trés critérios que o
jusfilosofo italiano reconhece como trés formas de valores distintos e independentes para um
alcance composicional do Direito, a experiéncia juridica se completa através de “ideais de
justica a realizar, instituicfes normativas para realizd-los”, juntamente com “acfes e reacoes
dos homens frente aqueles ideais e a estas institui¢des”?°. Apos lembrar a posicdo da teoria
anti-imperativista no sentido de reconhecer as normas juridicas como juizos de valor, ou
como juizos de valoracdo, ou mesmo como valorac@es, ou seja, 0 ordenamento juridico como
“um conjunto de juizos de valor juridico”, Bobbio admite a dimensdo normativa como
proposicao prescritiva, onde um juizo de valor se explica pela consequéncia juridica surgida
com a obrigacdo. Segundo ele, com a obrigacdo o fato, como condicdo, é valorado através da
norma. Assim, “dizer que certos fatos tém certas consequéncias juridicas significa reconhecer
que certos comportamentos, mais do que outros, sio obrigatorios enquanto sdo prescritos”23,
Nisto reside um juizo de valor que é extraido da norma positiva, sendo que nesta convivéncia
dual hd uma conformidade tranquila entre ambos porque na teoria da norma, embora
considerando esta enquanto juizo de valor, todavia com este entendimento ndo retirou da

norma a sua condigdo de um imperativo®’.

233 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. op. cit.

234 |bidem, p. 39.

235 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. op. cit, p. 45 - 47; 53-54.
236 |hidem, p. 140 - 141.

237 |bidem, p. 142.
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E oportuno lembrar ainda que na linha de Hans Kelsen, segundo a interpretagdo de
Joseph Raz, ao buscarmos a natureza das normas - em especial as normas juridicas positivas -
com vistas a um padrdo de valoracdo, sobressai a ideia no sentido de ndo sé regulamentar,
mas também justificar as condutas, e neste caso reconhecidas as normas como imperativas,
sendo elas em razéo disso pautadas por quatro ideias principais, quais sejam, que sao padrdes
de avaliacéo, que regulam a conduta humana, que sdo amparadas por razGes convencionais, e
que sdo criadas por atos humanos?®. Sobretudo por causa dos dois derradeiros aspectos
pontuais apontados, e de conformidade com Kelsen, sdo trés as consequentes constatacfes
fundamentais, quais sejam, a existéncia de “normas, padroes de valoragdo e regulagdo de
conduta”®®, A isto adjunta-se ainda o fato de que “para que um padrdo de valoragdo exista,
ele deve ser substanciado, isto é, deve haver uma razdo convencional”?*’, e dai a op¢do da
norma por uma determinada conduta diante de outras formas de conduta. Dessarte, 0 que
temos € a existéncia da norma como um referencial de valor, 0 que comparece como um
condicionante no proprio sistema. Em suma, ndo se pode afirmar categoricamente que um
juizo de valor juridico ndo seja uma decorréncia do ordenamento juridico. Por isso devemos
nos acostumar com a ideia de que o ordenamento juridico se constitui no ponto de partida
para o desfecho de avaliacdo valorativa, 0 que forceja um compromisso em pesquisar e
compreender quais os valores que séo efetivamente alinhavados e ao mesmo tempo abrigados
nos variados e diversificados modelos de sistemas juridicos.

Frise-se que a assuncao de implicacdo valorativa na norma se compreende também
guando se estabelece uma relacdo entre um objeto ou uma conduta humana, com uma
finalidade (um fim), esta que num contexto geral pode assumir um carater subjetivo ou um
carater objetivo. No caso da norma objetivamente valida o que temos é um fim objetivo, que
podemos caracterizar como valor objetivo face o desejo normativo da sua realizacdo, bem
como em face da sua correspondéncia normativa a um fim?*1. O fim ento é um fim objetivo,
mas que pode se caracterizar também como valor objetivo, porque ambos - fim objetivo e
valor objetivo - emanam da norma. Estes fatores sdo condicionantes da conduta, esta que
numa interpretacdo valorativa deve ser compreendida como ordenada ndo porque é boa, mas
que é boa em razdo da ordenagdo que surge da norma. Com uma assertiva primacial assim,

inauguradora de uma compreensdo da norma como valor juridico, dessume-se o fato de que o

238 RAZ, Joseph. O Conceito de Sistema Juridico. op. cit, p. 153.
239 |bidem, p. 169 - 170.

240 |bidem, p. 167.

241 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. op. cit, p. 46.
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ordenamento normativo é um conjunto de valores, mas valores ja postos e sedimentados pelo
Direito conforme se verifica das suas proposi¢des prescritivas, 0 que se extrai do seu sistema
normativo positivo. Com esta assuncéo valorativa do ordenamento juridico o Direito diz o que
deve ser. Para se ter uma no¢do do alcance desta valoracdo objetiva basta atinar para a
caracterizacdo de um exercicio regular de um Direito pela teleologia que este estabelece.
Assim, se focalizamos a pratica de uma lesdo corporal com um instrumento contundente,
cortante ou perfurante, esta pratica é um ilicito. Diferentemente uma incisdo com 0s mesmos
instrumentos, mas com a finalidade de sanear a salde de alguém ou mesmo durante uma

pratica desportiva devidamente regulamentada, esta pratica deixa de ser um ilicito.

4.6 CIENCIA JURIDICA E VALOR JURIDICO

Compreender Ciéncia Juridica e Valor Juridico, naquilo que possamos aproximar ou
distanciar a ambos, isto pode implicar numa investigacao tedrica as vezes enigmatica. E que a
ciéncia em geral, e a Ciéncia Juridica em especial, devem se pautar por uma neutralidade
axiol6gica, como bem procurou demonstrar Hans Kelsen neste ultimo caso com sua doutrina
que ele denominou de Teoria Pura do Direito. E ndo estava errado o jusfildsofo austriaco,
visto que se a Ciéncia Juridica pretende assumir-se como ciéncia, deve ela se pautar por uma
metodologia onde sua teoria se torne isenta de implicacGes ou contaminacgdes preferenciais do
ponto de vista valorativo. A sua vocagdo deve ser eminentemente descritiva com 0s recursos
tedricos voltados para este fim. Por isto ha que se fazer uma afirmacdo do Direito em si,
juntamente com a Ciéncia do Direito, como distinta dele, e que procura descrevé-lo tendo-o
como objeto, fazendo-o mediante um conjunto de conhecimentos sistematizados mesmo que
ele possa apresentar neste contexto um corpo valorativo. Neste caso a Ciéncia Juridica ndo vai
valorar, mas apenas e tdo somente descrever este corpo valorativo enquanto algo que é
albergado pelo Direito.

A diferenciacdo sintomatica que verificamos num e noutro caso - Direito e Ciéncia do
Direito - se prende ao fato de que, enquanto numa dimensdo valorativa focamos o
ordenamento juridico (sistema normativo) por uma metodologia mediante proposi¢oes
prescritivas, no caso da Ciéncia Juridica este enfoque acontece mediante proposi¢des
descritivas. E que a Ciéncia Juridica ndo compete regulamentar as idiossincrasias humanas

fazendo-o mediante julgamento de valor, cabendo isto apenas ao Direito fazé-lo. Assim, se
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por um lado compete ao Direito dizer o que deve ser, diferentemente a Ciéncia Juridica
compete dizer o que é, significando isto uma imanéncia do primeiro - dever ser. Em dltima
ratio a Ciéncia Juridica descreve o dever ser, mas ndo o impde, competindo esta providéncia
ao Direito. Neste caso a Ciéncia do Direito atua por parametros em que apenas descreve o0
mundo juridico mediante proposi¢cGes. Dai porque na seara do Direito deparamos com
proposicles prescritivas, enquanto na seara da Ciéncia Juridica devemos tratar com
proposicdes descritivas, mas na medida em que ocorrem estas proposicoes descritivas o que
se verifica € uma descricao de valores previamente postos pelo Direito positivo.

Se admitirmos num primeiro momento que a norma em si implica em juizo de valor,
mas que a Ciéncia Juridica caminha pela neutralidade axioldgica, o desafio € verificar como
ocorre esta cisao entre ambas. Para isto € oportuno lembrar que equacionar a conduta humana
numa relacdo de conformidade ou ndo com o ordenamento normativo, de cuja relacdo é
possivel se extrair um juizo de valor juridico como expresso na norma, isto se faz mediante
um juizo objetivo como fungdo do conhecimento, independentemente de vontade, preferéncia
ou desejo subjetivos®®? do jurista intérprete. Com este cuidado o que se faz é interpretar o
padrdo de valor como posto pelo ordenamento normativo sem se exercer, num juizo objetivo,
qualquer preferéncia ou ndo sobre ele. Assim, quando verificamos o ordenamento normativo
0 que temos é um arcabouco de valores postos, considerando um conjunto valorativo j& posto,
sem se inquietar com os fatores condicionantes pressupostos da sua valoracao, ou seja, se sao
aprovados, reprovados, admitidos, inadmitidos, pertinentes ou impertinentes etc. O que
importa no caso é interpreta-los e compreendé-los objetivamente, mediante um juizo objetivo
construido como uma emanacio do sistema normativo, e ndo mediante um juizo subjetivo. E
que neste propdésito ndo se faz uma investigacao filoséfica do problema, com uma margem de
resisténcia de um ponto de vista critico-valorativo para uma aceitacdo ou ndo, mas um
exercicio de demonstracdo cientifica. Apenas isto e nada mais do que isto. Por isso ndo ha que
se confundir a teoria filos6fica do Direito com a teoria cientifica do Direito. A primeira num
exercicio critico-valorativo valora os valores, enquanto que a segunda num exercicio

descritivo descreve os valores selecionados e postos pelo sistema juridico.

242 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. op. cit., p. 44.
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Advirta-se, é bem verdade, que esta suposi¢do de um valor prévio na norma acontece
também de forma similar quanto a validade na dimens&o da Ciéncia Juridica, o que motiva e
fundamenta a sua existéncia explicativa visto que ‘“certo critério axiologico estd sempre
implicito na investigacdo cientifica, delimitando o campo de seus resultados”?*3, Com isto ha
algo que motiva a investigacéo cientifica, e por isso se aceita a validade da Ciéncia Juridica
como acontece com a ciéncia em geral. E esta validade acontece também pela firme
conviccdo de que com ela alguma coisa se conhece, 0 que enseja, como dissemos, a sua
existéncia explicativa envolvendo o fenémeno juridico enquanto Direito positivo. Assim,
credita-se valor & Ciéncia Juridica porque dela se extrai um resultado com proficiéncia, e dai a
sua subsisténcia enquanto Ciéncia. Por isso do ponto de vista da sua validade como Ciéncia -
cognicdo funcional eficaz dotada de metodologia propria - ela ndo fica devendo nada a

nenhum outro ramo cientifico.

243 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. op. cit, p. 26.
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5 SISTEMA JURIDICO E LINGUAGEM JURIDICA

5.1 SISTEMA JURIDICO E LINGUAGEM JURIDICA

Na organizacao do Direito Positivo o Sistema Juridico providencia, juntamente com a
autonomia juridica e com a valoracdo juridica, também a sua linguagem juridica (do
Direito). Este terceiro ponto fundamental da compreensao juridica constitui, ao lado dos dois
anteriores, algo indispensavel para um reconhecimento ontologico do Direito. Dai 0 seu
fechamento (conclusivo) na trilogia para uma composicao sistémica, esta que passa a ser
objeto da Ciéncia Juridica. E o papel da linguagem juridica neste caso acontece porque as
palavras de um modo geral ndo surgem do nada, ou por acaso, mas sdo colocadas em funcéo
de algo que as impde?*, sendo que para nos este algo impositivo é o Sistema Juridico.

A Ciéncia Juridica, entdo, tem como foco, ao lado da autonomia juridica - pela
unidade, autorreferencialidade, autocriacdo, autointerpretacdo e autoaplicacdo - e da valoracao
juridica - pela valoragdo -, também a linguagem juridica - pela linguagem -, que deve ser
analiticamente compreendida e levada em consideracdo. E que ndo devemos descuidar com
relacdo a uma linguistica que gravita em torno de prescrigdes juridicas, e que sem se
confundir com outras formas linguisticas comparece como uma necessidade concreta da
praxis juridica, visto que a norma juridica como modelo de ordenamento é marcada pela
matéria que enuncia como um projeto, este que € retratado pelo preceito juridico através da
linguagem?®, uma linguagem peculiar. E esta linguagem peculiar existe porque tanto os
textos legislativos e os regulamentos, como os documentos contratuais, juntamente com as
decisoes judiciais, estdo cheios de vocabulos e expressdes, ambos fechados e também isolados
do leigo, mas que sdo dotados de um sentido juridico bem determinado?*® e bem definido, e
por isso condicionadores, a0 mesmo tempo em que sdo caracterizadores de uma provincia
teorica especifica. A constatacdo e a necessidade disso ndo poderiam ser diferentes, visto que,
como veremos, com a linguagem juridica o que se verifica € uma linguagem caldeada e

precisa para a localizacdo, o enfrentamento e a solucdo dos problemas juridicos. Por isso o

244 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. op. cit., p. 371.

245 MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito - Introducio a Teoria e Metddica Estruturantes. op.
cit, p. 14 e 27.

246 BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. op. cit, p. 290.
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discorrer juridico comprometido com o Direito Positivo havera de enfrentar setores como o
semantico e sintatico, e o pragmatico.

Neste altimo foco que é relacionado a linguagem juridica, o que se realca é o fato de
que o Direito deve ser portador de uma linguagem juridica enquanto uma linguagem propria,
cujo desengate consequente é no sentido de se possibilitar a existéncia de uma linguagem
técnica, ndo so do ponto de vista compreensivo, mas também do ponto de vista aplicativo. E
isto se explica porque na experiéncia juridica se verifica que o Direito “torna as praticas
sociais possiveis e, para entendé-lo, € preciso adotar uma concepg¢do interna do direito (...)
aquela de um cidaddo que vive sob um sistema e compreende a finalidade das leis”?*’. Com
uma experiéncia assim, vinculada a uma provincia especifica do Direito, é possivel se
reconhecer a producdo de juizos juridicos ou legais que dai sdo emanados, sentindo-os em
conformidade ou em desconformidade com a realidade juridica. Mas para o entendimento da
sua concepcao interna é necessario uma linguagem juridica, e que ndo se confunde com uma
linguagem poética, socioldgica, psicoldgica, historica, politica etc. E necesséario também que
ela seja diferenciada da linguagem comum, transmudada para uma condicdo técnica voltada a
finalidade aplicativa do Direito, com vistas a uma precisdo e a uma coeréncia, por forca de
método, principios e conceitos proprios, e neste caso é reconhecer a existéncia de uma
“linguagem apropriada”?®, Isto é sintomatico porque na medida em que temos a ideia de
obrigacdo, juntamente com a ideia das regras que comparecem como particularidades do
Direito, é possivel se extrair como consequéncia também a ideia de um vocabulario
normativo®*® que se assume como vocabulério juridico. Por isso, e a0 mesmo tempo, o
sistema juridico torna-se responsavel e comparece também como o agente desencadeador para
uma linguagem juridica. Assim, da mesma forma que se compreende o Direito por uma
linguagem propria, também se aplica o Direito por uma linguagem que é dele préprio. Esta
funcdo que emana do sistema juridico acontece na medida em que juridicamente os varios
setores da vida social, nos seus respectivos interesses tipicos (tanto publico como privado),
sdo reconhecidos congruentes diante do Direito?®. Uma congruéncia que converge em dois
sentidos basicos, ou seja, do sistema juridico e para o sistema juridico. Ademais, esta no¢édo
através da qual se pede uma linguagem prdépria oriunda do sistema juridico estd numa relacéo

direta com uma caracteristica dos sistemas, € que Luhmann chama de “acoplamento

247 MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito, op. cit, p. 425.

248 BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. op. cit, p. 291.
29 HART, H. L. A. El Concepto de Derecho. op. cit, p. 107.

250 |bidem, p. 146.
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estrutural”, em que os sistemas ao construir estruturas compativeis ao meio fazem-no, todavia,
sem que este Ultimo determine a operagéo desta construcdo?®:.,

Frise-se que uma preocupacdo em se reconhecer uma linguagem propria ao Direito
constitui isto uma particularidade como acontece também com todos os ramos cientificos em
geral, entre os quais a Ciéncia Juridica em especial ndo se coloca como exce¢do. E nem
poderia ser diferente, eis que tanto uma concep¢do envolvendo as regras juridicas, como a
origem e o desenvolvimento dos conceitos que dai promanam, vao estar presos a Ciéncia do
Direito. Para este desiderato a linguagem juridica “ndo ¢ mais que o instrumento formal que
os traduz e os veicula®®?. E isto melhor se explica porque a linguagem do sistema é uma
linguagem de conjunto, e por isso é salutar reconhecer que a linguagem juridica no sistema
juridico é também uma linguagem de conjunto, um conjunto que providencia e distingue o ser
do Direito, principalmente porque do seu discorrer conjuntivo extrai-se formas
principioldgicas de identidade (A é A), ndo-contradicdo (A ndo pode ser B e ndo B ao mesmo
tempo), e também do terceiro excluido (A é B, ou ndo B). Frise-se que uma diversificacdo
disto colocaria em davida a propria habilitacdo e competéncia cientifica do Direito, uma
apologia tedrica com a qual ndo devemos em hipotese alguma concordar, a despeito daqueles
que comparecem apenas como apologistas da arte juridica e da técnica juridica,

negligenciando com os conceitos cientificos no &mbito da teoria juridica.

5.2 ALINGUAGEM HUMANA E O DIREITO

Conforme lembramos acima, é pertinente o fato de uma existéncia da linguagem
juridica que emana do sistema juridico. E isto havera de fazer parte do mundo juridico. Mas
mesmo antes de uma compreensdo da linguagem juridica como algo setorizado, comparece ja
a linguagem humana. O homem, diferentemente das outras categorias animais, cria 0 seu
mundo reconhecido como cultura humana, em cuja evolucao conta como pressupostos basicos
por um lado a linguagem, e por outro a formagdo dos conceitos, ambos relacionados?®®, A

linguagem humana existe como uma “propriedade” dos seres humanos, os quais, através das

21 LUHMANN, Niklas. Introducéo a Teoria dos Sistemas. op. cit, p. 273.
252 BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. op.cit, p. 291.

23 BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria Geral dos Sistemas - Fundamentos, Desenvolvimento e
Aplicacéo. op. cit, p. 321.
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palavras, comunicam-se entre si manifestando o proprio pensamento®*, sendo que as palavras
constituem unidades da linguagem. Enquanto a linguagem indica o pensamento, as palavras
por seu turno indicam parte dele, isto é, as ideias®®®. E no contraponto entre linguagem
humana e Direito no processo de comunicacdo entre os homens, devemos nos advertir de
inicio sobre uma delimitacdo nitida entre ambos, na medida em que a primeira trata com
expectativas normativas sobre a forma correta de se escrever, falar, compreender e trocas de
perspectivas, regulamentando o como dizer, enquanto que o segundo trata com expectativas
sobre o comportamento das pessoas e regulamenta o que dizer?®,

Advirta-se que, longe de se apresentar de forma singela como possa parecer num
primeiro momento, constitui a linguagem algo complexo quando considerada do ponto de
vista conceitual e l6gico, no processo de comunicacdo que é gerada dos seus enunciados. E
gue a linguagem humana conta com a particularidade da atividade mental donde se constata
uma intencdo de manifestacdo. Para este processo, e segundo o linguista aleméo Georg Von
der Gabelentz, ela apresenta trés caracteristicas basicas. A primeira é ela ser dotada de um
prévio proposito claro e definido para a sua manifestacdo; a segunda é ser dotada de uma
significacdo permanente para se repetir em situacfes similares; a terceira é providenciar uma
divisibilidade na representacdo envolvendo a expressdo vocal®®’. Esta trilogia nos da uma
noc¢do do que a sua compreensdo havera de enfrentar, desde a sua etiologia por uma vocagdo
natural, até os meandros mais elevados da sua organizacdo formal. Dessume-se, pois, uma
certa complexidade que a envolve enguanto um fenémeno humano.

A complexidade da linguagem humana, na qual o Direito havera de encontrar sua
vereda, constitui algo que assim se denota diante da prdpria caminhada evolutiva que ela
apresenta ao longo do tempo, desde o seu surgimento até um momento de maturidade mais
avancada na sua apresentacdo comunicativa. Para se ter uma noc¢do desta complexidade basta
atinar para o fato das incontaveis ideias que ela procura retratar, e onde a abrangéncia disto
havera de significar desde os mais peculiares elementos valorativos até a idiossincrasia de um
povo na sua significacdo coletiva. Dai porque a lingua pode ser al¢ada a condicéo de simbolo
nacional de uma determinada Sociedade ou de um determinado Estado. Mas devemos atinar

também para 0os mecanismos que sdo utilizados pela graméatica no sentido de organizar a

254 ALMEIDA, Napoledo Mendes de. Gramatica Metddica da Lingua Portuguesa. 46. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2009, p. 17.

255 |bidem.
2% | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. op. cit, p. 120.

7 CAMARA JR., J. Mattoso. Principios de Linguistica Geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Livraria Académica,
1972, p. 15 - 16.
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comunicagéo disto, num nivel de acerto do ponto de vista da sua sistematizacio logica. E que
a gramatica deve ser compreendida como o estagio mais elevado de uma lingua, constituindo
0 processo da sua reunido e exposicdo metddica com principios e normas, podendo ser
caracterizada como uma ciéncia aplicada mediante a utilizacdo dos conceitos da Légica. A
organizacéo gramatical guarda similaridade com a organizac&o juridica. E bem verdade que a
partir do seu surgimento - da linguagem - enquanto grunhidos e gestos - aqui pode-se dizer de
uma linguagem corporal apenas -, ainda num momento incipiente dominado somente pelo
concretismo da sensibilidade fisica, para depois se assumir por um mecanismo comunicativo
de conceitos abstratos tdo necessarios ao processo civilizatério, longe foi o tempo desta sua
caminhada transformadora.

Ao lado dessa constatacdo da linguagem num limbo de complexidade, podemos dizé-
la como um enigma no processo da sua constitutividade em funcdo de fatores geograficos,
culturais, e temporais, 0s quais iriam envolver todos o0s povos, tanto com relacéo a linguagem
falada como com relagdo a linguagem escrita. A consequéncia disso é que “cada lingua
encontrou e/ ou se adaptou a escrita que melhor se encaixa em sua fonologia. As escritas (...)
sdo propositalmente modificadas por agentes humanos para melhorar a qualidade da
reproducdo da fala (som) e transmissdo semantica (sentido)”28. Estes acertamentos objetivos
para a linguagem, enquanto expressdo verbal exterior, faz dela um processo de comunicagéo
que serve a todos os incontaveis propositos humanos, visto que as palavras sdo utilizadas “nao
somente para descrever a realidade ou informar acerca dos fatos; também sao utilizadas para
expressar emocgdes, para provoca-las e para influir na conduta”?®®. E se a compreendermos
como um fendmeno cultural, ¢ oportuna a definicdo de E. Tylor que afirma ser ela “uma
criagdo do homem na base das suas faculdades humanas, tanto com outros produtos, quer
materiais (habitacdo, indumentaria, instrumentos de pesca etc), quer mentais (religido, direito,

organizacio familiar etc)”?,

28 FISCHER, Steven Roger. Uma Breve Histéria da Linguagem — Introducdo a Origem das Linguas. Trad.
de Flavia Coimbra. Osasco: Novo Século, 2009, p. 135.

29 OLIVECRONA, Karl. Lenguage Juridico y Realidad. Trad. para o Castelhano de Ernesto Garzén Valdés.
Buenos Aires: Centro Editor de América Latina S.A., 1968, p. 33.

20 CAMARA JR., J. Mattoso. Principios de Linguistica Geral. op. cit, p. 21.
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Entdo, com um alcance assim amplo e geral, ndo podemos negligenciar e fechar os
olhos para o fato de que o que temos é um indicativo da linguagem na sua abrangéncia
também com relacéo ao Direito, propiciando a este o papel a ser desempenhado na sua missdo
juridica. Ainda mais porque as palavras, como unidades da linguagem, possibilitam ir além da
realidade na medida em que se desprendem do objeto (ou dos objetos) que Ihe deu causa?!.
Nisto hd um processo de abstragdo, ou seja, a possibilidade inclusive dos conceitos abstratos.
O Direito por sua vez congrega e € uma resultante disto tudo, cuja abrangéncia é no sentido de
significar conceitos concretos, mas também conceitos abstratos, sobretudo quando o
enxergamos pela sua indole peculiar que é retratada mediante a ideia de dever ser. Com uma
visdo desta natureza temos o primeiro passo no qual é possivel se estabelecer uma conexdo
entre linguagem humana e Direito, embora ndo devamos confundi-lo com uma linguagem
comum conforme veremos. Com isto 0 que se sedimenta € a linguagem juridica como uma
linguagem objetiva. E para a caracterizagdo disto advirta-se que no universo da linguagem
podemos reconhecer duas categorias basicas de linguagem. A linguagem subjetiva e a
linguagem objetiva. No primeiro caso tratamos com uma linguagem que reflete as impressdes
subjetivas que sdo manifestadas pelo sujeito, na flexibilidade que ela possa apresentar. Assim,
por exemplo, temos a linguagem poética e a linguagem romanceada. A linguagem objetiva
por seu turno trata com situacdes fora da subjetividade, e busca retratar o0 mundo com suas
impressdes e marcas de objetividade, e nesta categoria ao lado da linguagem informativa
temos a linguagem juridica. Entdo, numa visdo geral a linguagem juridica € uma linguagem
objetiva que se verifica tanto numa construcao positiva em que o Direito se apresenta (Direito
Positivo), como também numa pratica epistemoldgica envolvendo a sua explicacdo filosofica
ou cientifica.

Ao procurarmos uma conexdo entre linguagem humana e Direito percebe-se que ela é
possivel ser encontrada nas mais variadas hipoteses. Basta atinar, apenas para exemplificacao,
aquilo que acontece com o conceito de discricdo na forma como faz Ronald Dworkin.
Segundo ele, os positivistas pegaram o conceito de discri¢do da linguagem comum, mas para
compreendé-lo na sua significacdo devemos coloca-lo no seu contexto originario. Como
sabemos, na linguagem comum a ideia de discricdo pode significar prudéncia, sensatez,
discernimento, aspectos conceituais que bem se equacionam também com o -carater
ontoldgico da norma juridica. Entdo, da ideia de discricdo comum podemos chegar a ideia de

discricdo juridica. Neste ultimo caso a discricdo significa uma adequagdo & norma juridica.

261 OLIVECRONA, Karl. Lenguage Juridico y Realidad. op. cit, p. 37.
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Dai porque Dworkin afirma ainda, j& numa dimensao juridica, que o conceito de discricao “s6
é adequado em unico tipo de contexto: quando alguém esta em geral encarregado de tomar
decisdes sujeitas as normas estabelecidas por uma autoridade determinada”?®?. Neste exemplo
aqui e flagrante o fato de que a linguagem no Direito ndo destoa, na esséncia semantica
sugerida pelo conceito, da linguagem comum ou ordinaria. Apenas 0 contexto aplicativo é
outro, mas que ndo foge do contexto originario.

Registre-se que numa preocupacéo filosofica com a linguagem ganham destaque duas
correntes basicas. A primeira reconhecida como pensamento neopositivista, ou Positivismo
Légico, e a segunda reconhecida como Filosofia da Linguagem Ordinéria.

O Neopositivismo fora oriundo da Escola de Viena, uma reunido de intelectuais para
discutir problemas de Filosofia e de Ciéncia. Na tratativa sobre a linguagem o Circulo de
Viena teve como destaque os filosofos alemaes Moritz Schlick (1882 - 1936) e Rudolf Carnap
(1891 - 1970). Apds uma convicgdo empirico-positiva Moritz lembraria, quando de uma
verificabilidade, a possibilidade légica disto desde que através de uma linguagem peculiar,
reconhecendo que um fato ou um processo é logicamente possivel na medida em que seja

263 Por sua

descrito mediante normas da gramatica que sdo estipuladas para a nossa lingua
vez Carnap procurou trabalhar ndo s6 a implicacdo de uma linguagem referente as entidades
abstratas, mas também torna-la compativel com uma concepcdo empirista voltada para o
pensamento cientifico?,

A Filosofia da Linguagem Ordinaria contou com o filésofo Ludwig Wittgenstein
(1889 - 1951), que também exercera certa influéncia sobre o Circulo de Viena. Mas ha uma
diferenciagéo substancial entre ambas, e no equacionamento compreensivo entre Linguagem e
Direito sobressai a corrente Neopositivista. E que a Filosofia da Linguagem Ordinaria prende-
se a uma linguagem natural, reconhecendo-se esta como a linguagem correta (Wittgenstein).
Segundo Wittgenstein a nossa linguagem “pode ser considerada como uma velha cidade: uma
99265

rede de ruelas e pragas, casas novas e velhas, e casas construidas em diferentes €pocas

Diferentemente o Neopositivismo procura a construgdo de uma linguagem ideal, porque,

%2 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. 1. ed. 4. reimpressdo. Trad. para o Espanhol de Marta
Guastavino. Barcelona: Editorial Ariel, 1999, p. 83 - 84.

263 SCHLICK, Moritz. Sentido e Verificagdo. 2. ed. Trad. de Luiz Jodo Baratina. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1985, p. 92.

264 CARNAP, Rudolf. Empirismo, Semantica e Ontologia. 2. ed. Trad. de Pablo Rubén Mariconda. Séo Paulo:
Abril Cultural, 1985, p. 114.

265 WITTGENSTEIN, Ludwig, Investigagdes Filoséficas. 3. ed. Trad. de José Carlos Bruni. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1984, p. 15.
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segundo entende, a linguagem comum ¢ deficiente, necessitando “da explicitagdo e supressao
dos seus problemas, a partir da elaboracdo teérica de uma linguagem logicamente perfeita”.
Ao lado disso o Neopositivismo busca tratar também com “fungdes epistémicas com relagdo
as linguagens da ciéncia”?®®, Com o Neopositivismo 0 que temos é uma tipologia das
linguagens, sendo que ao admitir a linguagem técnica ele reconhece nesta a “constru¢do de
linguagens especializadas”, nas quais podemos encontrar precisdo logica, além de enunciados
proposicionais, excluindo-se da sua organizacao sistémica tendéncias ideoldgicas e mesmo de
emotividade®®’, o que efetivamente serd conveniente com vistas ao desenvolvimento de uma
linguagem cientifica para uma conformidade com o Positivismo Juridico.

Podemos afirmar que a linguagem humana conduzida na sua compreensdo pelos
mecanismos de um rigorismo, como compreende o Neopositivismo, é a forma que devemos
aproximar do Direito com sua linguagem juridica, pela sua necessaria organizacao sistémica e

compreensdo logica que devem acompanhar este Gltimo.

5.3 O Papel da Linguagem na Ciéncia

A linguagem exerce funcdo indispensavel e determinante no processo da
comunicacdo, quer entre a comunicacdo subjetiva (entre pessoas), quer entre a comunicagédo
objetiva (entre instituices e entre instituicGes e pessoas). Dessarte, ela ndo é apenas
informacdo comum ou vulgar, mas também é comunicagdo técnica. Neste Gltimo caso
(comunicacédo técnica) ela comparece como um desdobramento da comunicacdo objetiva, e
pode ter o seu desenvolvimento na area do conhecimento, tanto com relagcdo ao conhecimento
filoséfico como também com relacdo ao conhecimento cientifico. Dai o papel da linguagem
na Ciéncia. Esta acuidade diferenciadora é fundamental pelo fato de que a linguagem comum
ou vulgar ndo é o mesmo que a linguagem filosofica e a linguagem cientifica, adjuntando-se a
isto também o fato de que estas trés formas de comunicacdo ndo se confundem. Isto em
funcdo de peculiaridades funcionais e de caracteristicas que sdo préprias a cada uma delas. No
caso especifico da Ciéncia a linguagem que no seu contexto € utilizada deve se pautar por um

certo rigorismo, em funcgéo dos critérios que acompanham esta provincia do conhecimento. E

266 WARAT, Luis Albert. O Direito e Sua Linguagem. 2. versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1984, p.
63.

257 |bidem, p. 52.
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este rigorismo deve ser observado porque “onde nao ha rigor linguistico ndo ha ciéncia. Fazer
ciéncia é traduzir numa linguagem rigorosa os dados do mundo”.2%8

Trata-se, entdo, a linguagem da Ciéncia, de uma linguagem que nédo se confunde com
uma linguagem comum ou uma linguagem natural. Mas é bom frisar que quando se cuida
desse seu rigorismo ele acontece e se apresenta - ao lado de um agir metodoldgico -, também
e em especial pelo ponto de vista conceitual, numa rela¢do direta com o ramo especifico que a
Ciéncia trata e em funcdo do fendmeno que é objeto da sua descricdo experimental. Por isso
um conceito quimico - da Quimica - ndo é mesmo que um conceito fisico - da Fisica. Da
mesma forma é o que acontece com um conceito juridico - do Direito. Cuidar disto é cuidar
de um aspecto ontoldgico da linguagem cientifica. Se assim ndo for a linguagem se
descaracteriza como linguagem da Ciéncia, podendo ser qualquer outra forma de linguagem,
ou seja, da Arte, da ficcdo, do humorismo, do ludico, do poético, da propagacédo vulgarizada,
da divulgacéo religiosa, etc, mas ndo da Ciéncia.

Quando descortinamos esta realidade na qual se reconhece um caréater objetivo da
linguagem, e no qual é possivel tratar com aspectos epistemoldgicos (de conhecimento), o que
temos é uma constatacao de que a Ciéncia também se faz através da linguagem. Dai porque na
visdo do Positivismo Logico, e com proficiente acerto, se compreendeu que “a ciéncia se faz
com a linguagem, mas, em ultima instincia, é a propria linguagem”. E que “a compreensio
coerente e sistematica do mundo é obtida através da linguagem”?%®. Ademais, devemos
lembrar também que o seu carater de objetividade dando uma peculiaridade nesta forma de
linguagem - retirando-a de uma linguagem comum -, é retratado em face do seu
comprometimento com um objeto certo, juntamente com uma metodologia propria. Esta é
uma particularidade que vamos encontrar também quando de uma linguagem cientifica no
caso especifico do Direito.

Mas advirta-se que com esta visdo tedrica no sentido de que a ciéncia se faz com a
linguagem, ndo podemos, a despeito disso, confundir a linguagem comum - ou natural -, com
a linguagem desenvolvida na ciéncia, a linguagem cientifica. Num contraponto entre estas
duas realidades somos levados, como fez o linguista suico Ferdinando de Saussurre (1857 -
1913), a indagar: “Serd possivel distinguir o desenvolvimento natural, organico, de um

idioma, de suas formas artificiais, como a lingua literaria, que sdo devidas a fatores externos,

268 WARAT, Luis Albert. O Direito e Sua Linguagem. 2. versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1984, p.
37.

269 |bidem, p. 38.
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por conseguinte inorganicos?”’?’. Com isto é possivel distinguir a linguagem comum ou
natural da linguagem cientifica. Para Saussure a linguagem comum apresenta-se em dois
planos. O plano significante e o plano significado, independentes mas interligados pela
sintaxe. Também duas articulacdes comparecem, a articulacdo dos fonemas (sons sem sentido
proprio), e a articulagdo dos morfemas (as menores combinacdes de fonemas e com sentido
definido contendo a parte seméantica de cada lingua). A linguagem cientifica, por seu turno, na
dimensdo da metalinguagem com sinais peculiares utiliza-se de unidades significantes
reconhecidas como mitemas (combinacGes e recombinacGes num texto linguistico). Os
mitemas indicam uma “sequéncia bem definida de fatos observados e a combinagdo destes
ultimos com outros fatos igualmente observados ou retirados da literatura e que irdo constituir
a nova teoria (mitema ou supermitema)”’. Assim, o mitema na linguagem cientifica, se
distingue “dos fonemas e dos morfemas da linguagem comum na elaboracdo da teoria

cientifica’?'?,

5.4 A LINGUAGEM CIENTIFICA DO DIREITO E A LINGUAGEM FILOSOFICA DO
DIREITO

Advirta-se que uma vinculacdo da linguagem juridica a ideia de sistema juridico,
numa dimensdo de Direito Positivo, coloca como primeiro compromisso o fato de que nédo
devemos confundir a linguagem cientifica do Direito com a linguagem filoséfica do Direito.
Ambas as formas nédo se confundem em razdo de diferentes formas explicativas, que assim se
apresentam em razdo de metodologias também diferenciadas em ambos os casos. E que o
conhecimento cientifico do Direito ndo é o mesmo que o conhecimento filoséfico do Direito,
por forca da variacdo metodolégica e de objeto em ambos os casos. A Ciéncia do Direito trata
com o fendmeno juridico enquanto Direito Positivo, sendo que a Filosofia do Direito trata
com o fendmeno juridico enquanto algo que pode se antepor ou mesmo se pospor ao Direito

Positivo, e com uma transcendéncia metafisica.

210 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de Linguistica Geral. 28 ed. Trad. de Antonio Chelini, José Paulo Paes e
Izidoro Blikstein. S&o Paulo: Cultrix, 2012, p. 54 - 55.

211 SILVA, Mauricio da Rocha e. A Evolucdo do Pensamento Cientifico. 1. ed. Sdo Paulo: Ucitec, 1972, p. 353
- 355.
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Em funcdo da diferenciacdo metodologica em ambos 0s casos deparamos também com
linguagens diferentes, visto que tanto os critérios utilizados como também o0s conceitos que
sdo produzidos, assumem providéncias diferenciadas, embora o ponto de preocupacdo seja
sempre 0 mesmo, isto é, a ideia de fendmeno juridico. No caso da linguagem cientifica do
Direito, por forca da positividade, o que se verifica € uma atencdo descritiva acerca de um
objeto posto, com as implicagdes criteriosas e conceituais que sdo proprias de um objeto ja
positivado. A linguagem cientifica neste caso ndo transcende do seu objeto, este que é pela
experiéncia juridica.

Diferentemente da linguagem cientifica a linguagem filosofica vai se apresentar de
forma autorizada no seu discurso em transcender o objeto positivo da ciéncia. Isto para
discutir sobre ele tanto num momento anteposto, como num momento posto e também num
momento posposto, Vvisto que a postura critica que é propria da Filosofia havera de propiciar
momentos diferenciados até para divergir - nos seus coléquios de valoracdo critica -, da
convicgdo cientifica se for o caso. Mas é bem verdade que a atitude demonstrada pela
linguagem filosofica neste caso ndo serd no sentido de um menoscabo ou mesmo de
destruicdo da teoria cientifica, mas ao contrario, estard sempre voltada para um compromisso
no sentido de enriquecer esta Gltima, visto que este é o papel da teoria filosofica. E que, como
ensina Kant - na interpretagcdo de Miguel Reale -, tanto a Filosofia como a Ciéncia estudam a
realidade, mas ha uma especial realidade “que a Ciéncia ndo estuda, nem pode estudar, que é
a propria Ciéncia posta como objeto”?’2. Este papel compete a teoria filosofica. E isto
acontece por causa da sua vocacdo critica numa disposicdo metodoldgica tanto analitico-
instrumental, como sintético-especulativa. E que, conforme frisamos anteriormente, a Ciéncia
longe de ser algo critico-valorativo, apresenta-se como algo descritivo por fidelidade
metodoldgica a uma atividade de demonstracdo empirica, diante do que - no caso do Direito -
a experiéncia juridica demonstra em determinado momento. Dessarte, a linguagem cientifica
do Direito ndo poderd se confundir com a linguagem filos6fica do Direito porque
diferenciados os contextos explicativos.

272 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. op. cit, p. 33.
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5.4.1 A Linguagem Juridica pela Linguagem Cientifica do Direito

Conforme alinhavamos, é préprio cuidar na linguagem juridica de uma linguagem
cientifica. E a melhor forma para o seu encaminhamento quanto a isto é reconhecé-la - como
também se faz possivel numa linguagem comum ao se admitir aqui uma fungéo volitiva ou
emotiva -, com uma funcao técnica. Com a funcéo técnica na linguagem juridica cientifica
vamos deparar com os incontaveis efeitos que dela podemos extrair nos incontaveis institutos
ou modelos juridicos que ela retrata, e com isto compreender a sua funcdo instrumental que
emana do Sistema Juridico. Assim, e apenas para exemplificar, modelos como “direito
objetivo”, “direito subjetivo”, “direito publico”, “direito privado”, “pessoa fisica”, “pessoa
juridica”, “direito adquirido”, “coisa julgada”, “seguranga juridica”, ao lado de outros
inimeros modelos fazendo parte do Sistema Juridico, serdo eficazes na linguagem a ser
desenvolvida.

Para esse desiderato da compreensdo da funcdo técnica na linguagem juridica
cientifica a forma indicada € admitir a existéncia nela das chamadas “expressoes realizativas”
(Austin), cuja significacdo é realizar ou executar algo, e através das quais pode-se extrair e
compreender, como seu efeito, o propdsito basico de se estabelecer uma relagéo juridica®”. A
consequencialidade basica, portanto, é equacionar as relacfes juridicas que medram e fazem
parte da vida social na sua plenitude. E que a vida social ndo existe sem relacéo juridica, quer
entre pessoas fisicas, quer entre pessoas fisicas e pessoas juridicas. A relacado juridica constitui
algo de esséncia tanto da vida individual (da pessoa), como da vida social (da sociedade).
Nada existe ou funciona fora deste contexto. A relacdo juridica entdo existe como condicdo
existencial dos seres para uma significacdo juridica. Na realizacdo disto envolvendo as
relacBes juridicas, as expressdes proprias da linguagem juridica na sua forma linguistica, séo
eficazes para gerar e demonstrar consequéncias juridicas de direitos e deveres. Do ponto de
vista técnico, entdo, a linguagem juridica cientifica ndo se confunde com uma linguagem
meramente emotiva ou informativa, mas sdo dotadas de eficiéncia em administrar a vida
juridica da sociedade. Com a fungdo técnica que é propria da linguagem juridica, o que se
providencia € um retrato da propria linguagem cientifica do Direito, na medida em que se

possibilita o exercicio interpretativo e a0 mesmo tempo descritivo desta ultima. Mas ela vai

23 OLIVECRONA, Karl. Lenguaje Juridico y Realidad. op. cit, p. 38 - 39.
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estar fiel ao que deve ser compreendido como uma verdade juridica cientifica. E o seu papel
neste caso € retratar e registrar esta realidade.

Com a linguagem juridica percebe-se os efeitos juridicos que séo trazidos, e que sdo
extraidos das regras juridicas tanto no campo da iniciativa privada entre pessoas - no caso de
uma relacéo juridica privada -, como quando da atuacdo dos 6rgdos oficiais (legislagdo e
jurisdicdo), estes ultimos que estardo vinculados em observé-las e aplica-las. Ditos efeitos sdo
oriundos da instrumentalizacdo propiciada pelo Direito, tanto numa dimensdo formal como
substancial, uma peculiaridade do passado mas que ndo se ausentou na atualidade. Segundo o
jurisconsulto Gaio entre os romanos haveria de se pronunciar as palavras adequadamente sob
pena de um ato nulo, e se num processo envolvendo o corte de videiras fosse pronunciada a
palavra vites em lugar de arbores, como estabelecido nas Leis da XII Tabuas, o resultado
seria negativo?’*. Por isso ja desde periodos longinquos pode-se dizer que com a linguagem
juridica denota-se uma realidade concreta extraida dos seus efeitos, e que podemos denominar
de realidade juridica.

Acrescente-se que a nocao de realidade juridica oriunda de uma realidade concreta se
sedimenta ainda mais porque das “expressdes realizativas”, podemos chegar as “oracdes
realizativas”, assim denominadas por Karl Olivecrona. E oportuno lembrar que numa tratativa
juridica as oragOes realizativas constituem o verdadeiro manancial da linguagem juridica,
podendo ser denominadas de ora¢des realizativas juridicas. E que através das “oracdes
realizativas” se providencia evitar formulagdes irregulares, para entdo se classificar e
qualificar as expressdes como instrumento de controle e de comunicacao social, sem deixar de
lado o fato de que elas sdo “usadas comumente dentro do sistema juridico”?’®. A linguagem
juridica, entdo, tem um papel fundamental no sentido ndo s6 de retratar o Direito, mas
também de organiza-lo, mesmo quando devemos compreendé-la - linguagem juridica - como
uma expressividade do sistema juridico. Com isto sedimenta-se uma vinculacéo entre Sistema

Juridico e Linguagem Juridica.

214 CRETELLA JUNIOR. José. Curso de Direito Romano. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 218.
275 OLIVECRONA, Karl. Lenguaje Juridico y Realidad. op. cit, p. 47 - 48.
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5.5 O DIREITO COMO LINGUAGEM JURIDICA E A CIENCIA DO DIREITO COMO
METALINGUAGEM JURIDICA

Como tivemos a oportunidade de analisar e afirmar anteriormente, o Direito ndo pode
ser confundido com a Ciéncia do Direito. Esta demarcacdo ontoldgica se sedimenta ainda
mais quando a tratativa se conforma com a ideia de Direito Positivo - Positivismo Juridico.
Nesta diferenciacédo, o Direito como um ente préprio constitui-se no objeto de apreciacdo da
Ciéncia do Direito, esta que no seu discurso metodoldgico procura interpreta-lo e descrevé-lo.
Mas ambos os contextos dimensionados e diferenciados - Direito e Ciéncia do Direito -, com
suas peculiaridades demarcadas, haverdo de apresentar também linguagens diferenciadas,
porque sdo possuidores de linguagens préprias, embora a existéncia de uma nota comum para
ambas envolvendo a caracteristica do juridico. Dai uma preocupagdo neste momento em se
reconhecer e pormenorizar, na linguagem, o Direito como linguagem juridica, e a Ciéncia do
Direito como metalinguagem juridica.

Frise-se que essa diferenciacdo é necessaria pela providéncia que € levada a efeito por
ambas as formas de linguagens. Aqui podemos associar também os conceitos de Bertrand
Russel e de Carnap, como fizeram na linguagem geral em linguagem-objeto e em
metalinguagem?’®, uma nogdo que ndo escapou também a apreciacdo de Hans Kelsen para
fins juridicos?”’. Assim, com relacdo a primeira - linguagem juridica - podemos reconhecé-la
como uma linguagem-objeto, a forma através da qual o Direito fala e enuncia as suas
prescri¢cdes conforme se verifica do sistema normativo. A segunda - metalinguagem juridica -
podemos reconhecé-la como a forma de linguagem na qual se reflete e se retrata sobre a
linguagem-objeto, com vistas a sua composicao logica, conceitual e de coeréncia. E que com
a metalinguagem juridica se fundamenta a necessidade de uma linguagem correta. Como
comenta Pierce, “a vida do pensamento e da ciéncia ¢ inerente a simbolos; assim, ¢ erroneo
dizer tdo-somente que uma linguagem correta é importante para um pensamento correto; é a
esséncia dele?’8,

Frise-se que diferenciar estas duas formas de linguagem é providencial porque uma

coisa € a linguagem juridica na sua funcdo logica prescritiva; outra coisa € a metalinguagem

216 WARAT, Luis Alberto. O Direito e Sua Linguagem. op. cit, p. 50 e 48.
217 |bidem, p. 50.
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juridica na sua funcdo logica descritiva. E este € o ponto de partida para uma analise e uma
compreensdo dessas duas formas de linguagens essenciais ao Direito, conforme veremos mais

adiante.

5.5.1 A Linguagem Juridica no Direito

Ao tratarmos o Direito enquanto linguagem - o Direito enquanto norma juridica
diferenciado-o de proposicao juridica como faz Kelsen -, reafirma-se o fato de retrata-lo como
linguagem, e dai se admitir que ele é em si também uma linguagem. Para isto é necessario um
transporte de uma proposicdo normativa para uma proposicdo prescritiva. Entdo, enquanto
funcdo logica da linguagem, o Direito comparece como uma linguagem prescritiva. E esta
fungdo prescritiva, que ¢ propria da linguagem normativa, “consiste em dar comandos,
conselhos, recomendac6es, adverténcias, influenciar o comportamento alheio e modifica-lo,
em suma, no fazer fazer’?’®. Veja-se que aqui nio estamos tratando o Direito enquanto
autoridade de comando, de mandamento ou de ordem, que emana de um poder e que é
gerador de sancdo ou mesmo de coercdo pelo seu cumprimento ou descumprimento, mas
como linguagem, uma linguagem que é prépria pela funcdo légica que esta Ultima apresenta.
Assim, ao tratarmos no campo da linguagem € providencial deixar claro que uma coisa € 0
Direito enquanto autoridade que imp&e condutas com consequéncias no seu descumprimento,
e outra coisa é o Direito enquanto linguagem que registra e descreve esta imposicdo de
condutas. Neste caso podemos dizer que ha uma imanéncia linguistica, cuja geratriz é o
Direito positivo consubstanciado na norma juridica, esta que se revela através de uma
linguagem peculiar e que denominamos de linguagem juridica. Esta linguagem juridica que é
imposta as demais formas de linguagem pelo Direito positivo, se sobrepe a uma linguagem
comum ou geral, ou a qualquer outra forma de linguagem oriunda de outra provincia
cognitiva, quando se trata de colocar em pauta a experiéncia juridica ou os fatos juridicos.
Com a linguagem juridica um fato comum deixa de ser um fato comum para se transmudar
num fato juridico. Com isto toda e qualquer relacéo juridica é abrangida por esta forma de

linguagem.

279 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. 4. ed. Trad. de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno
Sudatti. Bauru, Sp.: Edipro, 2008, p. 78.
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Quando da imposicdo de condutas, a fungdo prescritiva da linguagem juridica havera
de abranger todos os aspectos implicativos do Direito que emergem dos seus registros diretos,
e mesmo indiretos, pelos efeitos que dai possam ser colacionados. Em concomitancia a
linguagem juridica havera de cuidar por evitar e a0 mesmo tempo eliminar do seu contexto
qualquer linguagem meramente descritiva, expressiva ou evocativa, ou ainda com
significacbes de emotividade ou de sentimentos. E que as suas assertivas no seu conjunto
registram uma realidade mandamental, cujo condicionante tem como componente basico a
experiéncia juridica, esta que ird determinar toda a funcdo I6gica que deparamos no discurso

do Direito.

5.5.2 A Ciéncia do Direito e a Metalinguagem Juridica

Conforme comentamos anteriormente a linguagem do Direito ndo é o mesmo que a
linguagem da Ciéncia do Direito. Para a conformidade disto devemos reconhecer nesta ultima
a condi¢do de uma metalinguagem juridica, na medida em que ela ndo se confunde com a
linguagem-objeto assumida diretamente pelo sistema normativo, enquanto um sistema
juridico posto. E que ndo compete a linguagem-objeto desenvolver sobre ela mesma uma
verificacdo analitica, ou mesmo especulativa com relacdo a sua organizacdao sistémica,
organizacdo logica e ainda no plano da sua coeréncia, aspectos estes que devem também ser
levados em consideracdo quando de uma avaliacdo cientifica acerca do objeto juridico
(Direito). Isto ficara a cargo da metalinguagem juridica. O que faz a metalinguagem juridica,
na dimensdo da Ciéncia, é analisar a linguagem-objeto. E isto acontece porgque, mesmo que
ndo se deseja, 0 que acontece é o fato de que ao se fazer Ciéncia Juridica culmina-se na seara
de uma metalinguagem juridica, ou seja, uma consideracdo linguistica que transcende a
linguagem-objeto. Dessarte, se a Ciéncia Juridica tem como pressuposto descrever o Direito
Positivo, as suas proposi¢oes descritivas nesta missao haverao de constituir a metalinguagem
juridica.

Assim, a Ciéncia Juridica quando atua o faz mediante uma linguagem reconhecida
como metalinguagem, cujo produto é um discurso cientifico. E que a metalinguagem por ser
uma linguagem que ndo se confunde com a linguagem-objeto - esta que estara sujeita a
andlise da primeira -, ela se faz necessaria para a elaboragdo de “um outro nivel de linguagem,

a partir do qual se possa fazer uma investigacdo problematizadora dos componentes e
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estrutura da linguagem que se pretende analisar”?%, Ainda mais porque com a metalinguagem
que passa a ser propria da Ciéncia, possibilita-se um controle que é necessario quanto as
regras que devem ser observadas quando da operagdo cientifica®®!. Entdo, a utilizacio da
metalinguagem numa atuacéo cientifica é de fundamental importancia por propiciar uma
observancia mediante construcfes de precisdo e certeza na elaboracdo de uma linguagem,
agora cientifica. E que a funcio l6gica da linguagem cientifica deve se pautar por uma funcio
descritiva, e ndo por uma funcéo prescritiva como consideramos anteriormente ao retratar a
linguagem normativa. Na sua fungédo descritiva, como se verifica da linguagem cientifica, a
sua atuagdo é no sentido de informar, transmitir saber, ou mesmo “em fazer conhecer”?%2,

A separacdo entre funcdo ldgica descritiva, que é propria da linguagem cientifica do
Direito, e funcdo l6gica prescritiva, que € propria da linguagem do Direito em si, tem como
um anteposto oportuno uma providencial afirmacdo de Kelsen ao separar norma juridica de
proposicdo juridica. Segundo ele norma juridica ndo € o mesmo que proposicdo juridica.
Enquanto as normas juridicas sdo produzidas pelos 6rgdos juridicos constituindo
mandamentos, comandos, imperativos, permissdes e atribuicbes de competéncia, as
proposicdes juridicas sdo enunciados através dos quais a Ciéncia Juridica descreve as relacdes
oriundas desses mandamentos e comandos. As proposicdes juridicas chegam a traduzir juizos
hipotéticos envolvendo as consequéncias estabelecidas pelo ordenamento juridico®®, e
também podem constituir juizos sobre um objeto dado para se conhecer (conhecimento)?“,

Apartar a norma juridica da proposicdo juridica é providencial porque esta Ultima, na
seara da ciéncia, apreende o cabedal de condutas enquanto contetdo da primeira, mas nao
assume o papel de providenciar qualquer autoridade mandamental. A sua transposic¢ao para a
condigdo de uma metalinguagem acontece por retratar 0S comportamentos, 0s quais assumem
um sentido objetivo através da norma. Neste caso, a conduta enquanto conduta é descrita no
seu contetido, e compondo a dimensdo juridica (Direito) € norma objetiva. Como proposicéo,
a proposicdo juridica na linguagem é uma proposicdo descritiva. E esta sua funcdo na
linguagem torna-se mais licida ao estabelecermos uma diferenciagdo entre um fato e uma
proposicdo, como faz Bertrand Russel no seu Atomismo Ldgico, com vistas a uma analise

logica na dimensdo da Ciéncia, cuja premissa “serd uma proposicdo tendo grande poder

20 WARAT, Luis Alberto. O Direito e a Sua Linguagem. op. cit, p. 48.
281 |bidem, p. 49.

282 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. op. cit, p. 78.

283 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. op. cit, p. 111.

284 |bidem, p. 124.
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dedutivo, grande persuasdo e deducdo”. Nisto os fatos “sdo o que sdo, ndo importando o que
decidimos pensar acerca deles”, significando espécies de coisas que podem gerar proposic¢oes
verdadeiras ou falsas, visto que uma proposi¢do por seu turno comparece como ‘‘uma
sentenca no indicativo, uma sentenca que afirma alguma coisa, ndo questiona, ordena ou
deseja”?®. Pode-se dizer que o Direito Positivo encontra-se no mundo das coisas, enquanto
que a Ciéncia Juridica com sua linguagem estda no mundo das proposi¢Ges que descrevem
estas coisas. Neste seu papel tedrico deparamos com uma implicacdo conecta entre
conhecimento, conceito e linguagem propria. E que “todo pensar e conhecer teoricos, perfaz-
se em certos ‘atos’ que surgem em conexao com a fala em que se exprimem”, sendo que
nesses atos vamos encontrar a fonte ndo s6 das “unidades de validade”, mas também das
“respectivas ideias gerais e puras”28°,

Na diferenciacdo de ambas - norma juridica e proposicao juridica - percebe-se que as
proposicdes juridicas estdo na dimensdo da linguagem que é desenvolvida pela Ciéncia do
Direito, esta que por metodologia propria encontrando-se externa ao ordenamento juridico,
havera de se conduzir por uma 6ética que lhe € propria, e numa tratativa de descrever,
conhecer, interpretar e ensinar. Neste caso a linguagem a ser utilizada pela Ciéncia juridica
deve ser uma linguagem dominada por um rigor sistematico, descontaminada dos efeitos
deletérios da politizacdo e mesmo da ideologizacdo partidarizada. Por isto é fundamental
reconhecer o papel da metalinguagem juridica, visto que esta fungdo de descrever, conhecer,
interpretar e ensinar, a0 mesmo tempo em que ndo pode se contaminar por esses fatores,
também ndo se revolve mediante uma linguagem que se limita em registrar o Direito em si

(linguagem-objeto). E necessaria uma linguagem propria para este desiderato.

285 RUSSELL, Bertrand. Légica e Conhecimento. 2. ed. Trad. de Pablo Rubén Mariconda. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1985, p. 55 - 59.

286 HUSSERL, Edmundo. Investigaces Logicas - Sexta Investigacdo. 2. ed. Trad. de Zeljko Loparié. Sdo
Paulo: Abril Cultural, 1985, p. 7.
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5.6 A METALINGUAGEM JURIDICA COMO LINGUAGEM USUAL DOS ESTUDOS
JURIDICOS

Ao estabelecermos uma diferenciagdo entre linguagem juridica e metalinguagem
juridica, tivemos a oportunidade de reconhecer a existéncia da linguagem-objeto e a
existéncia da metalinguagem. Se a primeira existe e comparece como uma apresentacdo ou
registro das disposi¢cbes normativas, a segunda existe e comparece na dimensdo de um
discurso cientifico como forma de providenciar, mediante proposi¢fes descritivas, ndo sé a
descricdo e interpretacdo da linguagem objeto, mas também como uma avaliagdo das
estruturas da linguagem interpretada quanto a precisao, a l6gica, ao controle, a coeréncia, a
organizacdo, a pertinéncia etc. Ainda aqui a metalinguagem se configura como uma
linguagem de Ciéncia. Caso a propria metalinguagem, enquanto linguagem de ciéncia, seja
colocada em anélise e sob critica, a linguagem neste caso ja € uma linguagem filosofica onde
podemos reconhecer a presenca de uma epistemologia da linguagem cientifica. O que nos
importa neste momento € uma configuracdo da metalinguagem juridica numa configuracéo de
linguagem cientifica. E que a motivacio neste caso se prende ao fato em se providenciar uma
linguagem usual dos estudos juridicos, estes que serdo levados adiante através de uma pratica
compreensiva acerca do Direito Positivo, ou seja, do Direito posto, aquele que comumente a
experiéncia juridica coloca como objeto de apreciacdo do jurista e ndo do filésofo do Direito.

Buscar a configuracdo da metalinguagem juridica, como uma linguagem usual dos
estudos juridicos, passa antes de mais por um reconhecimento da linguistica nos estudos da
lingua em que o Direito como linguagem-objeto tem a sua configuracdo. Mas ao lado de uma
verificacdo disto envolvendo a linguagem na sua conformacéo geral, providencial torna-se a
conformidade disto também na linguagem que envolve o discurso cientifico do Direito em
especificidade, e com vistas as peculiaridades que s&o proprias do mundo juridico. E que a
linguagem neste caso, a despeito das suas particularidades pelos critérios que deve apresentar
em funcdo da metodologia a ser aplicada na compreensdo do fenémeno juridico, ndo estara
livre dos mecanismos que sdo proprios da linguagem na sua conformacao geral. N&do devemos
deixar de lado o fato de que o Direito Positivo, na sua configuracdo juridica, havera de retratar
uma realidade juridica na linguagem usual de uma determinada comunidade ou de um
determinado povo, embora possamos reconhecer que determinados institutos juridicos possam

transcender as fronteiras dos costumes, da cultura, da histéria e do social.
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Compreender este mecanismo que se apresenta Como um necessario equacionamento
entre a linguagem do Direito com a linguagem usual, e naquilo que o primeiro tem a mais
como uma dimensdo linguistica propria, exige antes de tudo uma admissdo dos institutos
basicos e fundamentais da linguagem geral (lingua). Neste comprometimento a teoria
cientifica do Direito, na dimensdo da metalinguagem juridica, ndo podera desprezar aspectos
linguisticos de fundamentos etiol6gicos como aqueles que envolvem Gramatica, Semantica e
Sintaxe. E que estes aspectos tedricos a serem desenvolvidos no ambito da metalinguagem
constituem o0s pontos basicos para uma compreensdo e interpretacdo tedrica da linguagem-
objeto, aquela que registra o ordenamento juridico. Neste caso a exegese que possa Ser
extraida do sistema juridico positivo ndo pode deixar de lado situagbes gramaticais,
semanticas, e mesmo as relacdes (inter-relacbes) dos termos e das palavras utilizadas (e que
vao envolver os institutos juridicos), com vistas neste Gltimo caso a uma unidade do todo.
Nisto ¢ compreender o Direito no ambito da linguagem pelas “categorias semiodticas”, mas
buscando a interpretacdo e pesquisa juridico-prescritiva através da Gramatica, e também da

Semantica e da Sintaxe?®’.

5.6.1 Metalinguagem Juridica: Gramatica, Semantica e Sintaxe

Ao se observar os trés aspectos acima referidos - Gramatica, Semantica e Sintaxe -, 0
que devemos compreender e extrair num primeiro momento diante do sistema juridico, e pela
sua linguagem juridica - linguagem objeto -, & o exercicio de uma atividade pela exegese
(extrair do texto o seu significado), e ndo por uma eisegese (impor ao texto o significado que
desejamos). Muitos agem na segunda modalidade interpretativa. Mas isto € um erro, e esta € a
primeira adverténcia que o jurista deve desenvolver numa anélise cientifica.

Com este desiderato onde se busca concretizar a exegese juridica, dessume-se que ao
lado da Semantica e da Sintaxe, a Gramatica exerce o papel fundamental de estabelecer e
compreender as leis bésicas da lingua, ao fundamentar as relacGes entre os termos no seu
aspecto estrutural. Cuidar com a Gramatica é cuidar das leis gerais do idioma, coisa que 0
Jurista deve observar como uma providéncia para se entender de forma lucida a mensagem

juridica, visto que através dela numa proficiente desenvoltura com a lingua é possivel o

287 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 30.
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caminho mais curto e eficiente para uma compreensao juridica. Principalmente porque numa
preocupacdo de ciéncia juridica o trato com a linguagem deve deixar de lado o supérfluo, o
indtil e o exagero. E que a linguagem juridica como ciéncia deve se pautar pelo rigorismo e
pela precisdo, atinando-se para pontos fundamentalmente necessarios e indispensaveis do
ponto de vista explicativo. Num critério interno do texto e do sistema, a Gramatica constitui
as regras relacionadas com a construcéo organizada e com a prépria clareza dentro do texto e
do sistema (juridicos), onde a analise gramatical propicia revelar as varias partes relacionadas
entre si. Por isso o seu papel é fundamental - do qual dependera também a prépria analise
semantica - em viabilizar o significado dos termos e dos institutos (juridicos). Dai o seu
discorrer sobre aspectos envolvendo sistema verbal, sistema nominal, preposicoes, particulas,
oracdes etc. Estes pontos serdo observados também pela metalinguagem juridica quando da

verificacdo da linguagem-objeto (linguagem juridica).

5.6.1.1 A Semantica. Semantica Juridica

A Semantica por seu turno, naquilo que a ela é pertinente, caminha ao lado da
Gramética e da Sintaxe, como forma de compor a trilogia para uma explicacdo tedrica da
linguagem (juridica). Se na comunicacdo as palavras fornecem a substancia (contetdo) do
significado, a Gramatica e a Sintese fornecem a forma. Ao buscarmos a ideia de significado
que a comunicacdo linguistica possa providenciar, a significacdo pela Semantica ganha
circunscrigdo na palavra. A Seméantica como Ciéncia Linguistica autbnoma comparece como
o0 estudo das palavras e de seus significados. Para isto a primeira adverténcia que devemos
fazer na compreensdao do texto e naquilo que se pode extrair do sistema juridico, é
estabelecermos como regra basica o fato de que devemos atinar (atentar) para o sentido das
palavras. Mas concretizar o sentido das palavras é algo que se ressente de varios fatores, entre
0s quais o fator gramatical conforme consideramos acima. O sentido de uma palavra é
determinado em grande parte das vezes pelo contexto gramatical, contexto este em que o
significado conotativo pode assumir papéis diferenciados, como permitem reconhecer tanto a
polissemia (um termo com mais de um significado no texto) como o polimorfismo (varias
grafias ou varios simbolos com o mesmo significado), este ultimo que é retratado também no

campo da sinonimia (palavras que tem a mesma ou quase a mesma significacao que outra).
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Na orbita da Semantica, ao considerarmos a palavra como simbolo com significado
dentro de um contexto, sobressai a sua funcdo na frase como unidade linguistica. Nisto se
verifica uma visdo estrutural da linguagem eficaz quanto ao significado. Com isto é possivel
se reconhecer na estrutura tanto o papel da sintagma, como o papel do paradigma. A primeira
identifica uma relagdo linear de uma palavra com outros termos no sistema, embora a
possibilidade de uma divisdo dos assuntos em classes. Assim, no sistema juridico se falo em
direito fundamental, isto pode implicar no significado de direito a vida, liberdade e igualdade.
O segundo - paradigma - envolve uma relacdo vertical e associativa com um alcance
sinbnimo. Trata-se de um modelo de significado a ser observado. Assim, se a linguagem
juridica no sistema constitucional retrata o asseguramento & vida, a lei penal por seu turno,
através da linguagem juridica estabelece a punicdo do homicidio. Em ambos 0s casos,
preserva-se a vida.

Mas é oportuno nos advertir que nesta visdo estrutural envolvendo a Seméantica, a
analise da linguagem é passivel de uma consideracdo por um sentido de estrutura profunda e
também por um sentido de estrutura de superficie, como considera Noam Chomsky
(Wittgenstein chama de “gramatica profunda” e “gramatica superficial”). Esta profusdo da
significacdo da linguagem acontece, de conformidade com Chomsky - nas regras gramaticais
por ele idealizadas como formalizadas com precisdo aritmética -, por uma forma peculiar de
organizacao linguistica, tanto para a sua competéncia como também para o desenvolvimento
de uma teoria de desempenho efetivo, e que ele denomina de Gramaética Gerativa. Para isto é
necessario que o conhecimento de uma lingua envolva a “habilidade implicita para
compreender um numero indefinido de sentengas”. Dai que “uma gramatica gerativa deva ser
um sistema de regras que podem ser repetidas a fim de gerar um ndmero indefinidamente
grande de estruturas”, sendo que este sistema serd analisado por trés componentes basicos que
sd0 0s componentes, sintatico, fonoldgico, e também o componente semantico?®. Com o
componente semantico - um componente puramente interpretativo - 0 que se providencia é a
interpretacdo semantica de uma sentenca, ligando-se o sintatico (representacdo sintatica) ao
semantico (representacdo semantica). Nesta relacdo o componente sintatico da linguagem
especifica na sentenca, ao lado de uma estrutura de superficie, também uma estrutura
profunda. Enquanto a estrutura de superficie é interpretada pelo componente fonético, a
estrutura profunda é denotada e interpretada por uma interpretacdo (componente) semantica.

Esta mecanica apresentada por Chomsky assume o papel de uma gramaética

288 CHOMSKY, Noam. Aspectos da Teoria da Sintaxe. 3. ed. Trad. de Armando Mora D’Oliveira. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1985, p. 241.
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“transformacional” porque dela se percebe duas vigas bésicas na linguagem. Uma donde se
extrai uma gramatica basica definindo suas estruturas fundamentais; a outra, de carater
transformacional, que saindo das estruturas profundas atinge as estruturas de superficie, cujo
sentido e passagem obedecem a regras de transformac&o. Dai se reconhecer que o sentido de
uma frase emana da estrutura profunda, mediante regras de interpretacdo semantica.

A concepcdo linguistica de Chomsky é de alcance providencial na metalinguagem
juridica, visto que no desenvolvimento de uma linguagem cientifica na interpretacdo juridica -
com vistas aos componentes apresentados pelo ordenamento juridico -, € flagrante as
incontaveis situacfes onde o papel de uma semantica deve ser levada em consideragdo no
trabalho interpretativo. E que com os olhos centrados no sistema juridico, ndo se pode limitar
a atuacdo hermenéutica apenas sob a visdo de uma estrutura de superficie, mas ha que se
atinar para uma estrutura profunda do sistema, sob pena de uma inverdade juridica. Assim, a
compreensdo ndo se limita a linguagem expressa apenas, mas deve extrair o significado que
os dispositivos apresentam dentro do sistema. Neste caso o0 que se verifica como uma
propriedade da semantica é o fato do jurista providenciar uma leitura ndo s6 do que ocorre nas
“linhas”, mas também do que ocorre nas “entrelinhas” dos dispositivos, visto que os
dispositivos ndo existem independentemente dentro do sistema. Nenhuma disposicéo legal
deve ser compreendida de forma solta e independente das demais disposicdes, visto que é da
esséncia sistétmica o fato de um determinado dispositivo ser ndo apenas fundamentado em
outros dispositivos, mas também atuar como complementar dos demais. Esta implicacdo
sistémica dos dispositivos juridicos dentro do sistema leva a uma compreensdo no sentido de
gue o mandamento de um dispositivo encontra base noutro dispositivo, e nenhum deles existe
sendo dentro deste espirito de organizacdo que é uma propriedade no Direito. Por sua vez, e
diante desta realidade fenoménica que € essencial ao Direito, a metalinguagem juridica ao
desenvolver o seu papel haverd de buscar os significados linguisticos também dentro deste
arcabouco que a mensagem juridica havera de apresentar.

No desenvolvimento da sua funcdo em compreender a mensagem juridica a semantica
encontra o seu lugar reservado nos estudos juridicos, ao que podemos doravante reconhecer
como sendo a existéncia de uma “semantica juridica”. A semantica juridica, pelos resultados
que apresenta, desempenha um papel providencial na explicagdo que acontece no ambito da
positividade juridica. Para se ter uma nocédo disto basta focalizar como exemplo a ideia de
“validade” no Direito. Pelo que se percebe no ambito juridico o sentido trazido pelo vocéabulo
“validade” tem suas providéncias na organizagdo juridica. A primeira consequéncia que se

extrai de uma semantica juridica aplicada a isto € o fato de que “validade juridica” nao € o
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mesmo que validade num sentido comum ou vulgar, o que se denota pelas peculiaridades que
devem acompanhar a ideia de validade como um instituto de alcance sisttmico no Direito. A
validade num sentido geral vale para qualquer coisa, mas a validade no sentido juridico,
enquanto um conceito juridico, deve ser compreendida na dimensdo do sistema juridico,
donde deve ser extraida a sua significacdo aplicativa, uma significacdo voltada para a
constitutividade de uma norma como norma juridica do Direito Positivo. Para isto comparece
uma estrutura profunda na sua compreensdo, desde a sua significacdo indicando o fato de que
uma norma juridica “vale” porque ¢ vigente - e dai 0 seu papel vinculativo das condutas -,
mas também porque tem como base um fundamento de validade, ou seja, porque se
fundamenta numa norma superior que lhe da sustentacdo dentro do sistema (Kelsen).

Esta explicacdo apresentando diretrizes diferenciadas de significacdo somente pode ser
compreendida nas estruturas profundas, e mediante uma verificacdo que a metalinguagem
juridica providencia e extrai da linguagem juridica, esta Gltima consubstanciada e expressa no
sistema (ordenamento juridico positivo). E estas estruturas profundas deixam perceber estas
significacbes como podemos verificar, por exemplo, na maneira como Hans Kelsen teoriza a
organizacdo sistémica, tanto pela disposi¢cdo de um ponto juridico-positivo (relacdo logica
entre normas positivas), como também pela disposicdo de um ponto légico-juridico, este
ultimo que culmina na ideia de Norma Fundamental (Grundnorm). No primeiro caso a
semantica juridica forceja a compreensdo da validade juridica pelo que podemos admitir
como a existéncia de norma posta, enquanto que no segundo caso também a semantica
juridica forceja a compreensdo da validade juridica pelo que podemos admitir como a
existéncia de uma norma pressuposta. Em ambos os casos a metalinguagem juridica vai
apresentar a ideia de validade. Num caso a validade € apresentada de forma a fazer parte
expressamente do sistema posto - Direito Positivo - pela norma posta, enquanto que no
segundo caso a validade é compreendida pela funcdo logica que é trazida através da norma
pressuposta. Ao providenciar isto que envolve a explicacdo da validade juridica, a
metalinguagem juridica presta uma desenvoltura de fungdo epistemoldgica no sentido de
distinguir uma norma que € juridica de uma norma que nao € juridica, ou mesmo de uma
norma qualquer (comum). E que a sua disposicdo como linguagem explicativa do Direito,
enquanto ciéncia, busca caracterizar o que € juridico apartando-o do que néo é juridico. Por
iISso sempre que quando se fala no fundamento de validade juridica, a pratica linguistica

providencia um fundamento gnosioldgico, com vistas a uma “proposta significativa de
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metalinguagem e ndo a um processo de producdo normativa®?®®, A sua atuagdo discursiva é

descritiva-explicativa para a compreensao disto.

5.6.1.2 A Sintaxe

A trilogia que compde a metalinguagem juridica, e que acima fizemos referéncia, se
completa com a Sintaxe. Assim, ao se cuidar da metalinguagem juridica, com vistas a uma
tratativa cientifica no Direito, ndo se descuida também com relagdo ao que € pertinente a
Sintaxe da linguagem. Pode-se dizer que a Sintaxe, diferentemente da semantica cujo pendor
¢ de carater substancial, preocupa-se com a forma na elaboracdo da linguagem,
providenciando ndo so a relacdo das palavras numa frase, mas também uma resultante onde as
inter-relag@es delas culminam por determinar o significado de uma unidade como um todo. E
gue a Sintaxe estuda as palavras ndo em si, como podemos considera-las substancial e
individualmente, mas “com relagdo as outras que com ela se unem para exprimir o
pensamento”?®, No seu papel a sintaxe é basicamente estrutural, onde os elementos da
estrutura ndo permanecem como um fim em si mesmo com 0s termos e as palavras no seu
isolamento, e com reducdo nos paragrafos. Dessarte, ndo se isola as palavras e 0s enunciados
na sua significacdo particular para dai se concluir o significado do todo, mas diferentemente o
que se providencia € compreendé-los como componentes do todo. Isto é de uma funcéo
providencial numa visdo sistémica, principalmente se pretendermos a aplicacdo disto no
sistema juridico como € a nossa preocupacao.

Pela Sintaxe a linguagem canaliza a mensagem juridica como é de se assistir acontecer
nos meandros da metalinguagem juridica. Com isto o que ela faz é reunir os diferentes
matizes da atividade hermenéutica possibilitando mergulhar nas profundezas do texto juridico
com vistas a extrair a substanciacdo plena da mensagem juridica. Assim, é possivel afirmar
gue na metalinguagem juridica a sintaxe culmina por estabelecer, pelo seu carater l6gico
associativo, um liame (vinculo) ou uma composic¢do envolvendo tanto a gramatica como a
propria semantica. Pelo seu papel formal, tanto a gramatica como a semantica, a ela estaréo

ligadas. Enquanto a gramatica tem o papel de uma reunido ou exposi¢cdo metodica dos fatos

289 WARAT, Luis Alberto. O Direito e Sua Linguagem. Op. cit, p. 52.
2% ALMEIDA, Napoledo Mendes de. Gramética Metddica da Lingua Portuguesa. Op. cit, p. 20.
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de uma lingua, a sintaxe, no contexto da gramaética, exerce o papel de uma vinculagao logica.
Dai porque no seu papel geral da linguagem a sua atuacdo analitica tende a descobrir numa
oracao a funcdo da palavra em relacdo com outros termos, juntamente com os pontos 16gicos
essenciais como sujeito, predicado, objeto, complemento etc., apresentando-os com as
funcdes sintaticas que desempenham.

Na sua atuacdo pela sintaxe a metalinguagem juridica também deve cuidar disso com
vistas a uma exposicao daqueles elementos que fazem parte do discurso juridico, o que €
possivel se perceber através dos enunciados da norma juridica. E que a norma ao providenciar
enunciados, ela providencia também expor comportamentos (condutas), aos quais ela d& um
sentido objetivo através da edi¢cdo do seu carater normativo (funcdo légica dedntica). Entdo, a
metalinguagem juridica no seu papel analitico, enquanto linguagem descritiva do Direito, ndo
pode descuidar desta realidade que faz parte da linguagem juridica (ordenamento juridico).
Assim, embora possamos reconhecer que a metalinguagem juridica no seu papel analitico,
havera de tratar com oragdes de sentido imperativo como aquelas que brotam dos enunciados
normativos - ndo se podendo excluir também deste arcabouco as oracbes declarativas -, a
exposicao dos ditos elementos no seu alcance l6gico deverdo ser considerados. Considere-se,
por exemplo, o enunciado “O Estado garantirda a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais...” (art. 215, paragrafo unico da Constituicdo Federal de 1998), onde se percebe a
presenca dos citados elementos e que a metalinguagem juridica levara em consideracdo para
uma adequada interpretacdo sintatica envolvendo os termos (essenciais) daquela oracédo
(syjeito: “O Estado™; predicado verbal: “garantird a todos o pleno exercicio dos direitos

culturais”).
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5.7 METALINGUAGEM JURIDICA, SISTEMA E RETORICA. RETORICA JURIDICA E
COMUNICACAO JURIDICA

A retorica na linguagem em geral é algo que constitui tematica indispensavel. Ja no
passado longinquo Santo Agostinho (354 - 430 d.C) reconheceu o seu papel proficiente no
convivio com os “demolidores™?®!. Isto acontece também quando nossa atencdo é voltada em
especial para a linguagem juridica. Tanto na linguagem geral como na linguagem juridica ela
comparece como algo providencial no processo de convencimento. Mas devemos considerar
como isto deve acontecer pela sua forma mais apropriada no Direito. Para isto ha que se
cuidar da relacdo que deve existir entre a retdrica a ser desenvolvida no &mbito juridico, com
0 que se compreende como positivismo juridico. Este deve ser um ponto de partida ao qual
recomendamos uma especial verificacdo, para uma consideracdo disto naquilo que envolve a
metalinguagem juridica. E que esta ultima, porque deve comparecer como a forma de
linguagem para uma satisfagdo com suficiéncia num projeto de ciéncia juridica, ndo deve ela
descuidar dos aspectos conceituais ali exarados quando da construcdo da sua linguagem.

Numa compreensédo da linguagem comprometida com a ciéncia juridica, e por sua vez
atinando para o papel da retorica em tratar com as coisas veridicas, € oportuno rememorar que
Platdo (427 - 347 a.C.) se op0s aos sofistas com suas praticas retéricas, por entendé-los com
uma fala persuasiva acima da verdade. Neste caso € 0 mesmo que se encontrar uma falta na
linguagem que é produzida. Por sua vez Aristoteles (384 - 322 a.C) ndo rejeitou a retorica,
chegando mesmo a desenvolver e escrever um trabalho denominado Ret6rica, onde o
estagirita procura desvendar “os meios de persuasdo”?® envolvendo os varios tipos de
discurso (judicial-legal ou forense, deliberativo, demonstrativo, louvor ou censura). Neste seu
trabalho é possivel reconhecer uma linguagem retorica, e ele define a Retdrica como uma
faculdade em se observar nos casos considerados o que € proprio para se persuadir ou
convencer. Para isto adjunta trés tipos de argumentos no exercicio do convencimento, 0s quais
devemos admitir como balizas para uma linguagem. Estas balizas comparecem como
elementos na producdo discursiva e envolvem o logos (argumentos légicos em defesa da
tese), o pathos (emocdes lancadas ao publico), e o ethos (autoridade ou credibilidade do autor

ou escritor)?%,

21 SANTO AGOSTINHO. ConfissGes. 3. ed. Trad. de J. Oliveira Santos e A. Ambrdsio de Pina. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1984, p. 43.

292 ARISTOTELES. Retérica. Op. cit., p. 39.
293 |bidem, p. 45 - 46.
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A linguagem, pois, ao ser desenvolvida como metalinguagem juridica, vai contar
como componentes essenciais aqueles elementos da producdo discursiva, com destaque
principalmente o logos e o ethos. Isto tanto de um ponto de vista tedrico como de um ponto de
vista aplicativo pratico. Ao se observar o requisito do logos, cuida-se da razdo naquilo que
envolve o desenvolvimento do raciocinio l6gico com a utilizacdo dos métodos indutivo e
dedutivo; ao se observar o requisito do pathos a linguagem vai tratar, ndo de maneirismos
emotivos, mas de formas ou recursos para um convencimento; e ao se observar o requisito do
ethos a linguagem vai resultar em crédito e em autoridade que ela possa retratar como
mensagem juridica. Registre-se que ao destacarmos o logos e o ethos, sem grande significacdo
ao pathos, isto se presta ao fato de que estamos com a metalinguagem juridica em vias de uma
pratica cientifica no Direito, onde 0 aspecto emotivo ndo pode ter tanta importancia ou
significacdo, salvo para uma meta especifica em se convencer de uma descricdo da verdade. E
que a ciéncia no seu rigorismo explicativo ndo pode descuidar deste ponto, deixando de lado
qualquer inquietacdo com as preferéncias de alcance emotivo, sentimental, preferencial, ou
qualquer outra natureza comportamental que venha colocar em divida a sua atuagdo
cognitiva. Neste contexto a linguagem a ser desenvolvida vai estar também comprometida
neste sentido, evitando-se qualquer mecanismo na sua mensagem que possa inviabilizar este
proposito. Com este desiderato € fundamental registrar que toda linguagem juridica, na
condicdo de metalinguagem, ndo poderd desconsiderar uma precisdo interpretativa cujo
nascedouro tenha como fonte o sistema juridico posto, tanto no que se refere a producéo
juridica como também no que se refere a aplicagdo juridica.

E providencial advertir oportunamente que com um cuidado relacionado ao sistema
juridico posto, o que se providencia é ndo confundir a linguagem filoséfica do Direito com a
linguagem cientifica do Direito, visto que as modulacBes observaveis num e noutro caso nao
se confundem. Isto por varia¢do cognitiva tanto de objeto como de metodologia, visto que 0s
critérios no conhecimento juridico filos6fico e no conhecimento juridico cientifico sdo
diferenciados.

Com uma observancia aos pontos acima descritos envolvendo os elementos
discursivos da retorica em geral - logos, ethos e pathos -, juntamente com o que constitui o
sistema juridico posto e onde a forja de ambos havera de atuar com uma linguagem peculiar -
metalinguagem juridica -, culmina-se numa atuacdo onde a mensagem juridica chega ao seu
finalismo através da retérica juridica. Assim, da retdérica geral temos a possibilidade da
retorica juridica. Conforme estamos considerando a retdrica juridica, ndo tem ela como papel

fundamental apenas o convencimento, dominado este pela ideia reducionista do
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convencimento pelo convencimento sem qualquer outra teleologia - uma conduta que
lamentavelmente muitos desejam utilizar na prética -, mas a ideia de um convencimento pela
verdade juridica, uma realidade que assim se equaciona por causa do seu comprometimento
cientifico. Este deve ser o seu finalismo. Se assim ndo for estaremos diante de uma utilizacao
sofismatica apenas, sem compromisso com a verdade - no caso verdade juridica -, coisa que
Platdo j& combatera com bases fundamentais no passado longinquo. Aliés, este também € o
sentido basilar do pensamento aristotélico, visto que, segundo Aristoteles, “a persuasao ¢
obtida através do proprio discurso quando demonstramos a verdade”?%. E a verdade para este
filésofo € uma adequacdo entre o intelecto e a coisa, ou seja, uma adequagdo Ou mesmo uma
coeréncia entre o que se diz e a coisa ou 0 ocorrido. Por isso ndo escapou também a sua
percepcao o fato de que o autor ou orador de um discurso judicial-legal ou forense deve, antes
de tudo, entender a legislacdo, na medida em que o bem-estar de um Estado depende das suas
leis?®. Assim, o discurso juridico para ser um discurso verdadeiro ndo pode com sua retorica
deixar de lado o que constitui a verdade juridica de um determinado Estado. E a melhor forma
de compreender a verdade juridica € ir ao que constitui o Direito posto (Direito Positivo)
interpretando-o.

A aplicacdo da retdrica juridica no &mbito do Direito positivo sugere que ndo se pode
deixar de observar o Direito posto. Entdo, sob o pélio da verdade a retérica juridica presta um
servico a ciéncia juridica, em fungdo da qual aquela existe e que deve comparecer sempre nas
operacdes juridicas, tanto na orbita da cognicdo tedrica sobre o fendbmeno juridico enquanto
Direito posto, como também na érbita da sua aplicabilidade - pelos particulares na seara das
relacOes juridicas privadas e pelos 6rgédos oficiais encarregados da sua observancia. A melhor
forma de se concretizar um projeto desta envergadura é estabelecer para a retorica juridica,
enquanto uma utilizacdo da metalinguagem juridica, um comprometimento onde tanto uma
palavra como uma frase por ela produzida ndo tem significado fora de um contexto. Ao
cuidarmos disto podemos reconhecer, como faz Roland Barthes, que na dimensé&o do discurso
este comparece como uma linguagem-objeto, enquanto a retdrica comparece como uma
metalinguagem da sua apreciacdo, e pelos critérios dela retérica. Com isto a retorica juridica
vai estar ligada a uma peculiar forma de organizacédo discursiva, levando-se em consideragéo

as condi¢des da producgdo discursiva “a partir dos atos da linguagem”?%, e neste caso a

294 ARISTOTELES. Retérica. Op. cit., p. 46.
29 |bidem, p. 59.
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retdrica juridica enquanto retdrica, contribui para um trabalho investigativo e analitico sobre o
proprio discurso juridico, e com uma finalidade sobre o que possa constituir a producdo
argumentativa no patamar do préprio exercicio linguistico pratico. Nisto é pertinente uma
vinculacdo dos processos da comunicagdo juridica que serdo levados a efeito pelo jurista.
Assim, tanto as palavras como as frases utilizadas pela retorica, devem elas ser examinadas e
consideradas dentro e de conformidade com a estrutura do sistema juridico, ou seja, de onde o
discurso se origina. Com isto a retorica juridica vai estar de acordo com uma dimensdo
linguistica em que o discurso vai ser analisado pelo seu carater coeso na sua comunicagado
total, além da sua coeréncia como um discurso significativo para uma significacdo juridica.
Com esta cautela o que se providencia, além de desenvolver todo o discurso e ndo apenas uma
frase isolada, é também identificar todos os elementos composicionais que nele operam, e
ainda observar a dindmica textual para a sua coesao, o que fatalmente resultara em unidade no
processo da comunicacdo juridica. E esta comunicacgdo juridica que é vinculada por lealdade
ao sistema juridico, providencia juntamente com a organizacdo juridica e a atuacdo
profissional dos juristas, também o papel de definir o codigo juridico direito/n3o direito®®’, e
no sentido de separar e tornar lucido o que é Direito e 0 que ndo € Direito. Com uma
providéncia assim a atuacdo discursiva que emana da complexidade do sistema (juridico) e
que é mantida pela estrutura deste Gltimo, acontece mediante uma sele¢do prévia a ser
assumida com relacdo ao meio ambiente, e onde as questdes juridicas constituem a chave na
relacdo entre o sistema (juridico) e o ambiente?®%.

Lembrar a retorica juridica na dimensdo da linguistica, onde se torna possivel a
unidade no processo da comunicacdo juridica, isto tem a ver com uma existéncia muito
préxima entre a retérica e a pratica forense. Como consideramos anteriormente, a retérica
surge de forma eventual por uma origem forense (cerca de 485 a.C. em Siracusa), em razdo de
inimeros processos envolvendo direito de propriedade, cujo direito ndo era significativamente
claro, tornando-se necessario a mobilizacdo de grandes juris populares, e dai o exercicio da
“eloquéncia” (Roland Barthes). Assim, retorica e comunicagéo juridica, pela propria origem
da primeira, tornam-se ligadas umbilicalmente. Mas nesta pratica onde se concretiza a
comunica¢do juridica torna-se fundamental identificar, como caracteristica desta
comunicacgdo, se 0 que deve prevalecer é um carater subjetivo, ou um carater objetivo da

comunicacdo. Considerar isto envolve na comunicacdo tanto o aspecto da linguagem a ser

297 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. op. cit, p. 83.
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desenvolvida, como também a prépria lealdade juridica como engajamento no Direito. Por um
carater subjetivo € 0 mesmo que admitir a possibilidade do autor do discurso em manifestar
nuancas pessoais, independentemente de uma observancia a critérios técnicos.
Diferentemente, por um carater objetivo o que se verifica € uma observancia a estes critérios.
A comunicacdo juridica, diversamente do que muitos possam supor por causa da
eloguéncia no discurso - ligada a uma modulagdo de ordem pessoal -, busca uma observancia
do caréater objetivo e ndo subjetivo. Para ser uma comunicacao juridica ela deve ser de carater
objetivo. E ndo poderia ser diferente, visto que a sua pratica haverd de cumprir balizas
previamente estabelecidas de maneira objetiva, tanto no que se refere a linguagem utilizada
(que a propria retdrica haverad de cuidar), como também com relacdo aos padrfes juridicos
também previamente existentes. Quanto a linguagem no seu carater objetivo denota-se o seu
indispensavel papel na comunicacdo juridica providenciando com isto o papel da autopoiésis
com uma estabilidade de sentido na comunicacgdo, e dai afastando as falhas e os perigos do
desentendimento entre a mensagem juridica e o destinatario do Direito. Por isso a retorica
estara ligada a uma linguagem peculiar, reconhecidamente uma linguagem técnica, com suas
expressdes, denominacbes e termos proprios. Assim, se o discurso juridico utiliza na
linguagem usual a expressao “parte”, isto ndo significa a “parte do todo”, como comumente se
faz na linguagem coloquial, mas alguém que litiga em juizo. Também a retorica vai estar
ligada em manifestar a verdade juridica que brota do ordenamento juridico, ndo podendo
inventar Direito que ndo é Direito, e tampouco deixar de considerar na sua mensagem um
Direito que é Direito. Inobservar estes critérios implica na retorica juridica uma contrariedade
I6gica com aquilo para o que ela existe na sua finalidade plena, ou seja, um instrumental
salutar da aplicacdo juridica. E afastar esta contrariedade l6gica € 0 mesmo que reconhecer o
desempenho da sua demonstracdo pela relacdo que se verifica entre retorica e l6gica formal,
esta Ultima dotando a primeira com um recurso persuasivo e convincente porque parte de
premissas prévias que fundamentam a verdade (juridica) afirmada?®. Se assim ndo for a
retérica juridica podera ser confundida com um instrumento de dominacdo apenas, ndo
passando além de uma técnica de dominio pela linguagem, como pode acontecer em qualquer
dimensdo risivel ou comum das atividades humanas em geral, ou ainda com uma arte
demagogica apenas. Isto seria ndo sO descurar com a ontologia juridica, mas tambem
propiciar uma préatica que ndo tem nada a ver com um comprometimento de carater cientifico

para o Direito.

29 PERELMAN, Chaim. Légica Juridica - Nova Retoérica. op. cit, p. 142.



171

E exatamente na dimensdo de um caréter objetivo em que devemos situar a retdrica
juridica no processo da comunicacdo juridica. E esta se presta ao fato de buscarmos o seu
asseguramento enquanto retorica, podendo creditar-lhe um papel em apresentar evidéncias,
diferentemente do que asseguram o0s seus detratores a partir do Século XVI tentando aplicar-
Ihe um descrédito em funcdo da necessidade de evidéncias em trés direcdes, e que envolvem
uma evidéncia pessoal, uma evidéncia racional, e uma evidéncia sensivel (empirismo)3%.
Mas, de nossa parte 0 que queremos é reconhecé-la com uma atuacdo tedrica por um ritual
com vistas a uma objetividade concretista da verdade juridica, ao mesmo tempo em que possa
propiciar um controle l6gico dos enunciados produzidos no discurso, e onde possamos
reconhecer uma tendéncia da persuasdo em ceder espaco a demonstracdo. Assim, a retorica
juridica na sua missdo em produzir comunicacdo juridica, vai estar jungida a funcdo de
apresentar uma verdade juridica demonstrando-a, e ndo a uma inverdade juridica. Com isto a
retdrica juridica existe sob o postulado bésico em apresentar a verdade juridica, e mediante
uma convicg¢do com esta natureza na qual ela apresenta ndo s6 um compromisso tedrico no
ambito cognitivo, mas também um compromisso em vincular a atuacdo dos agentes juridicos.
Neste ultimo caso (atuacdo dos agentes), quando de uma atuacao formal por exemplo, o que
ela propicia é o afastamento de situacdes agonicas e ansiosas que possam experimentar tanto
0s Orgdos da justica como também as partes num processo, ausentando-se a animosidade
diante da forca dos argumentos e dos fundamentos juridicos apresentados na discussédo de um
processo. Com isto sedimenta-se a verdade juridica neutralizando-se as lucubrac@es sofisticas
e demagdgicas, afastando-se com uma providéncia assim a ma utilizacdo da retorica.

Observar estes aspectos acima descritos é fundamental em dois pontos bésicos. O
primeiro deles é no sentido de cuidar para que o discurso juridico ndo venha a cair no
descrédito. O segundo deles, e que é fulminante no mundo juridico, é cuidar para que a
persuasdo desenvolvida no discurso ndo resulte em inseguranca juridica, num prejuizo
desastroso para um dos principios basilares no Direito que € o principio da seguranca juridica,
0 que deve ser preservado sempre como uma viga bésica de sustentacdo do sistema juridico. E
que a vida juridica deve depender do Direito e ndo de discursos oportunistas, moldados por
conveniéncias gratuitas ou circunstancias meramente optativas e de idiossincrasias das
escolhas ou preferéncias pessoais. Frise-se que o Direito ndo se dobra a eloquéncia, mas é a
eloquéncia que deve dobrar-se ao Direito servindo-lhe de companheira servigal. Assim, é a

eloguéncia que anuncia o Direito, € ndo o Direito que anuncia a eloquéncia. A eloquéncia,

30 BARTHES, Roland. La Antigua Retorica. 1. ed. Trad. de Beatriz Dorriots. Barcelona, Espanha: Ediciones
Buenos Aires, S.A., 1982, p. 36.
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entdo, vai estar a servico do Direito, e ndo o contrério. Isto € compreensivel pela prética
retérica desenvolvida ja entre os gregos na antiguidade classica, diante do que é possivel
separar neles a vida pablica (ou politica) de um lado, e a vida privada (ou doméstica) de outro.
A vida publica ou politica vai se caracterizar entre eles por uma vida que se desenvolve em
funcdo da cidade (a polis). J& a vida privada é aquela que se desenvolve na vida domestica
com a familia, os escravos, os bens, os animais domesticos, e onde se solucionam as
necessidades basicas como alimentacdo e reproducdo. A vida na pélis iguala os homens numa
vida de forma livre, mas os compromissos eram intensos como relata Fustel de Coulanges®®*,
e onde entre as mais significativas tarefas compreendia-se a solugdo dos litigios nos tribunais
mediante a aplicacdo das leis. O Direito seria, entdo, entre 0s gregos, objeto de aplicagdo nos
discursos da vida publica com uma observancia as leis, e que eram objeto de fiscalizacao
pelos Eforos (espécie de magistratura onde podemos encontrar as raizes e a etiologia do
moderno Ministério Pablico), quando de sua aplicacdo. Por isso podemos dizer que ja entre 0s
gregos, retorica e Direito se implicam mutuamente, ambos fazendo parte da vida publica.

5.7.1 Retdrica Juridica e Semiologia Juridica

Ao considerarmos (também) a retdrica como um estudo da organizagdo discursiva
envolvendo atos de linguagem na dimensédo da préatica linguistica, isto vai implicar, segundo
Warat, numa retérica fazendo parte da linguistica dos discursos sob um alcance semioldgico,
contribuindo para afastar uma separacgdo entre o sistema da lingua e a fala de um sujeito, por
ser a linguagem uma atividade, e também por concentrar regras quanto a sua producdo.
Ademais disso, ela (retdrica) postula ainda convencBes para normatizar o uso pratico da
lingua pelos sujeitos que exercem a fala, indo além de uma mera lei interna da sua articulacdo
sistematica®®2. Por isso, a implicagdo semioldgica culmina por se envolver com dois pontos
fundamentais. O primeiro deles é reconhecer na linguistica a atividade desenvolvida pelo
sujeito, que € a propria fala; o segundo € reconhecer na linguistica a existéncia de convencdes
para normatizar o uso da lingua nesta fala, envolvendo a sua prépria organizacao sistémica.
Esta € uma compreensdo de aplicagdo geral. Na dimensdo juridica, em especificidade,

devemos reconhecer que esta aplicabilidade no cuidado com a linguagem vai envolver o
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jurista como sujeito da fala, este que vai estar envolto com as possiveis convengdes que ai
podemos reconhecer. Dai a ideia de retdrica juridica por uma peculiar semiologia, ou seja,
uma semiologia juridica.

A semidtica na sua acepcdo geral cuida, enquanto ciéncia (semiologia), em
compreender teoricamente ndo sé os modos de producdo, mas também o funcionamento e a
propria estrutura dos sistemas de signos (sinais) na comunicacao, que pode acontecer tanto
entre os individuos como numa coletividade em geral. Neste diapasdo, a semiologia tem a
grande responsabilidade em tratar com a abrangéncia dos sinais em geral no seio da vida
social. Por isso, e como considerou Ferdinand de Saussure (1857 - 1913), podemos entéo
tratar com a possibilidade de “conceber uma ciéncia que estuda a vida dos signos no seio da
vida social”, uma ciéncia que fora denominada por ele de Semiologia (do grego semeion,
“signo”) e cujo proposito basico seria desvendar no que consistem 0s signos, juntamente com
as leis que os governam®®, Ha, pois, um comprometimento da Semiologia com os signos,
competindo-lhe por isso “averiguar se os modos de expressdo que se baseiam em signos
inteiramente naturais - como a pantomima - lhe pertencem de direito”, e dai acolhé-los ou ndo
para 0 seu principal objetivo que é estabelecer um conjunto sistémico baseado na
“arbitrariedade do signo”*%* . Sob este aspecto a Semiologia vai estar envolvida com o influxo
dos signos na linguagem que faz parte da retérica. Pode-se mesmo afirmar que se trata nisto
de uma linguagem refletida de um sistema de signos. Como comenta de forma oportuna
Hjelmslev, “o fato de que uma linguagem ¢ um sistema de signos parece ser uma proposicao
evidente e fundamental de que a teoria deve levar em consideragio desde o inicio”*%. Com
esta implicacdo dos signos na linguagem haverdo de exercer eles uma funcédo, ou seja, eles
funcionam para designar ou significar algo. Assim, um signo constitui algo “portador de uma
significacdo™®®. Ao envolverem um signo, e no contraponto entre o significado e o
significante, se este Ultimo acontece como condicionante do (e para 0) primeiro,
proporcionando-lhe as condic¢des afirmativas, pode-se afirmar um signo como um significado

codificado®”’. Os signos, entdo, comparecem no discurso como cdigos.
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Ao referirmos ao signo na linguagem como algo portador de uma significacdo isto
identifica a sua funcdo que deve ser desempenhada na linguagem, e em se tratando o
problema na seara juridica a sua implicacdo neste caso abrange a linguagem que é incumbida
de retratar o Direito enquanto algo ontoldgico. A pacificacdo quanto ao entendimento deste
problema devemos encontra-la na conformidade com o que se sedimenta no sistema juridico.
E que a linguagem juridica, por uma visdo de semi6tica juridica, ndo pode ser descartada
desta vinculacdo. Dessarte, linguagem juridica e sistema juridico mais uma vez comparecem
como duas realidades que caminham por uma Unica via, e onde a linguagem juridica havera
de traduzir sempre o sistema juridico naquilo que representa a roupagem deste Ultimo, ndo
havendo possibilidade de concessao fora disto. Assim, a linguagem deve acontecer de forma a
se introduzir no espirito do sistema, onde os signos por ela refletidos fazem a diferenca, ao
mesmo tempo em que ndo se alijam dele sistema. Na providéncia disto “as palavras devem
inserir-se no sistema que intentam expressar, essa ‘aura do sistema’ que ¢ consubstancial ao
Direito como um todo, sem o qual sua simples compreensdo seria impossivel” 3%, Neste
contexto 0s signos se anunciam através das palavras, ou seja, da linguagem.

Assim, pois, a linguagem juridica com suas palavras e o0s signos trazidos devem se
equacionar, e com isto retratar o sistema juridico, e ndo o contrario. Neste caso, linguagem,
palavras e signos se fundem num processo em que um identifica o outro. Ademais, ao
considerarmos a linguagem juridica como um sistema de signos isto envolve a palavra com
sua significacdo no contexto do sistema. As palavras como representacdo dos signos podem
ser analisadas por partes portadoras de significacdo, envolvendo radicais, sufixos de derivagédo
(palavras derivadas), bem como as desinéncias que apontam as flexes®®. Mas em
concomitancia a isto sobressai 0 que devemos reconhecer, na sua significagdo, aquilo que
forceja e determina o fendmeno da contextualizagdo. Como comenta Hjelmslev, no mundo
das palavras e da linguagem “nenhuma das grandezas minimas, nem mesmo o radical, tem
existéncia ‘independente’ tal que se lhe possa atribuir significacdes lexicais”, afastando-se
com isto outras significacdes que ndo as contextuais. Por isso todo signo “se define de modo
relativo e ndo absoluto, isto ¢, unicamente pelo lugar que ocupa no contexto”, sendo que ele
nasce de um contexto quer seja um “contexto de situagdo”, ou um “contexto explicito”31%. No

caso, 0 contexto que se releva é o proprio Sistema Juridico.

3% ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Lengua de los Derechos - La Formacion del Derecho Publico
Europeo tras la Revolucién Francesa. 2. ed. Madrid, Espanha: Civitas Ediciones, S.L., 2001, p. 39.
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5.8 SEMIOLOGIA JURIDICA, CONCEITO JURIDICO E DEFINICAO JURIDICA

E oportuno considerar ainda que tratar com os signos estes podem ter uma relagéo
direta com os conceitos, mesmo que isto envolva em especificidade uma relagéo entre signo
juridico e conceito juridico. E eles podem comparecer como condicionantes dos conceitos no
interior do sistema juridico, mas podem também receber influéncia destes. H& nisto uma
interacdo entre ambos. Por um conceito temos uma nogdo, uma ideia. Um conceito objetivo
(termo mental), segundo Goffredo Telles Jinior, ¢ um “objeto intelectual simples”3!!, e de
conformidade com Van Acker ele ¢ um “objeto intelectual conhecido simplesmente, quer
dizer: sem afirmacio ou negagdo!2. Conforme Jacques Maritain o conceito (ou ideia)
envolve tanto uma acdo imanente como uma acgdo produtiva, constituindo ambas uma sé
coisa, ou seja, ele acontece como um “ato imanente de inteleccdo que em si mesmo ¢
virtualmente produtivo”, e por isso ele é compreendido como aquilo “que o espirito produz ou
exprime em si mesmo”, a0 mesmo tempo em que apreende uma coisa com a condicao de
admiti-la em nos mesmos®'3, E na feliz e oportuna definicdo do filésofo francés C. Lahr, o
conceito ¢ uma “simples representagdo intelectual dum objeto”®4. E esta representacéo
(conceito), segundo ele, sera concomitantemente adequada e distinta. Ser4 adequada ao
exaurir toda “a cognoscibilidade do seu objeto”, e sera distinta na medida em que 0s seus
elementos composicionais sejam “nitidamente conhecidos e discernidos pelo espirito”3%,

A partir das caracteristicas acima descritas, e de uma forma geral, podemos conduzir o
conceito para uma existéncia numa dimensdo de objetividade. Neste sentido devemos
reconhecer nele dois caracteres maiores que se sobressaem. O primeiro é reconhecer nele uma
extensdo; o segundo é reconhecer nele uma compreensdo. A extensdo acontece quando ele
abrange um conjunto de seres ou entes que procura representar, enquanto que a compreensao
acontece quando ele abrange as qualidades que estes seres possuem ou apresentam3. O

conceito comparece, entdo, como uma noc¢do ou uma ideia sobre algo do mundo fenoménico
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(algo concebido pelo espirito), a ponto de constituir um objeto intelectual passivel de
compreensdo cognitiva. Assim, se vejo, por exemplo, um objeto “cadeira”, identifico este
objeto como cadeira pelo fato de que ele é portador de quatro pernas, um encosto, um assento,
e dois apoios para os bragos. Nao ha para a compreensdo disto a necessidade de um discurso
afirmativo ou negativo, onde a ilagdo produzida é automatica. E a ilacdo neste caso, que é
automatica, ¢ o conceito “cadeira”. Entdo, para falar das coisas do mundo usamos o0s
conceitos, o que implica no uso da linguagem para referi-los®!’.

Mas o0s conceitos na sua generalidade, pela sua indole presentativa, devem ser
compreendidos sob duas naturezas basicas. Por um lado temos os conceitos concretos; de
outro temos os conceitos abstratos. O primeiro deles esta relacionado a uma experiéncia
concreta; o segundo deles estd relacionado a uma experiéncia abstrata, produto de um
caldeamento que se afirma a partir de determinado momento na construcdo do intelecto.
Ambos se equacionam com a inteligéncia na solucdo dos problemas em geral. Enquanto os
seres irracionais se utilizam apenas dos conceitos concretos, os racionais (humanos) por seu
turno tratam tanto com o0s conceitos concretos como com 0s conceitos abstratos. Neste tltimo
caso 0 que se percebe é uma participacdo fundamental e destacada de elementos abstratos
como simbolos e calculos na solugdo dos problemas®!8, E uma particularidade nos conceitos
abstratos é o fato de se abstrairem do concretismo onde passam a se afirmar e existir como
entes proprios, com significacdo propria e suficiente. No caso especifico dos institutos
juridicos, as ideias juridicas e os conceitos juridicos, no contexto do sistema juridico, estao
nesta Ultima categoria. Neste caso podemos dizé-los como algo abstrato, ou como na
definicdo de Van Acker, um conceito que acontece como objeto intelectual abstrato do
individual sensivel, independentemente de elementos individuais sensiveis®!®, e por isso
subsistindo por si mesmo. Com isto o seu alcance, tanto singular como coletivo, assume uma

8200 Assim, 0 conceito de

funcdo logica de carater universal que se comunica entre objetos
“pessoa juridica”, por exemplo, ndo se vincula mais a um concretismo. E que, sempre que
falamos em “pessoa juridica” temos a nog@o imediata do que isto deve significar no discurso
juridico, tornando-se desnecessario qualquer juizo afirmativo ou negativo para a sua
compreensdo com os efeitos juridicos que ela produz. E o que acontece também com outros

conceitos juridicos como no caso de “direito publico”, “direito privado”, “personalidade
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juridica”, relagdo juridica”, etc, os quais emergem do sistema juridico como conceitos ja
suficientes. Na medida em que um conceito (juridico) implica na natureza do objeto com suas
propriedades definidoras, isto é o que acontece também com o Direito®!. No caso, se
quisermos falar de uma experiéncia em torno da natureza juridica e que anuncie tais
conceitos, esta experiéncia é aquela imposta pelo sistema juridico, donde emana para o
Direito em generalidade toda a sua carga conceitual. Frise-se que com esta natureza
conceitual envolvendo hipoteses e possibilidades mais variadas, defrontamo-nos em sede de
uma visao estrutural, com a autonomizacdo do Direito pela assun¢do de representacGes mais
abstratas, ao invés de uma mera subsuncdo a nogBes concretas®?2, Com esta construgio
conceitual abstrata providencia-se também uma necessaria teoria abstrata para explicar o
fendmeno juridico na dimensdo de um positivismo sistémico, uma teoria necessaria com um
desenvolvimento para abranger ndo sé os problemas na sua generalidade, mas também
assegurar o controle dos seus elementos com a variabilidade que possam apresentar3?,

Ao relacionarmos o0s signos e os conceitos com uma logica do que estes ultimos
desempenham no discurso (objeto intelectual conhecido simplesmente, sem afirmacdo ou
negacdo), ndo podemos deixar de lado o papel desempenhado pelos conceitos como
modulacgéo sobre os signos em geral. Podemos dizer que os conceitos modulam os signos, 0s
quais vao designar ou significar algo pelo simbolismo que representam na linguagem. Esta
modula¢do havera de abranger e compreender também os “ndo-signos” ou ‘“figuras”,
componentes estes que sdo responsaveis por “formar novos arranjos” na elaboragdo de novos
signos®?4, no sistema de signos que compde a linguagem. Esta modulac&o serve também para
0s conceitos juridicos no ambito do discurso juridico. Assim, o signo juridico que
encontramos no sistema juridico, tem como condicionante um conceito juridico, e o signo
juridico pela significacdo que apresenta compde a expressdo da linguagem juridica em modais
linguisticos como palavras, proposicdes, frases, etc. Esta relacdo entre signo e conceito pode
ser compreendida como uma relagdo de esséncia na elaboragéo constitutiva da linguagem. E
que na mensagem linguistica o signo linguistico desempenha a funcdo total de unir conceito e
imagem acustica (representacdo natural da fala), que podem ser substituidos respectivamente

pelos termos significado e significante®?.
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Mas quando estabelecemos uma relagéo entre conceito e signo deparamos com uma
funcdo semidtica operacional e ao mesmo tempo formal, condicionada por duas grandezas
basicas, ou seja, 0 signo como expressdo e 0 signo como contetdo®?®. Com esta funcio
semidtica o signo envolve expressao e também contetdo, num processo de solidariedade, sob
a convicgao de que “uma expressao so € expressdo porque € expressao de um contetido, € um
contelido s é contelido porque é contetido de uma expressdo”3?’. Um signo, entdo, delimitado
pela sua funcdo semiodtica, expressa um conteudo, ou seja, registra, demarca, designa, e ao
mesmo tempo sugere um contetdo ou uma substanciacdo. Por isso podemos afirmar que um
signo retrata um conceito, comparecendo ele (signo) com a vocacao simbdlica (embora néo se
confundindo com simbolismo) que um conceito culmina por sugerir. E ndo é demais uma
afirmacdo neste sentido lembrando-o como um simbolo porque, pelo seu carater de
significado, um simbolo chega a se confundir com um signo, eis que “cada simbolo ¢, em sua
origem, ou imagem da ideia significada, ou reminiscéncia de ocorréncia individual, pessoa ou
coisa, ligada com seu significado”?8, Por isso devemos reconhecer oportunamente, como
lembra Sausurre (1857 - 1913), que os simbolos também fazem parte da semiologia®?®. Neste
caso 0 signo é o préprio conceito retratado na forca que o seu registro (do conceito) propicia.
Esta é também uma realidade no mundo juridico onde os institutos juridicos em geral, pelo
significado que apresentam, deixam perceber a demarcacdo de cada um deles no bojo do
sistema juridico.

Frise-se ainda mais que no contraponto comparativo entre o signo e o conceito, na
forma como devemos compreender a relacdo entre ambos, é providencial o fato de que neste
processo 0s conceitos comparecem como indutores dos signos. Como indutores 0s conceitos
forcejam os signos. Dessarte, um signo existe porque se lhe da sustentacdo anteposta um
conceito, um conceito que ele registra e retrata. Antes do signo se lhe antepde o objeto
intelectual (conceito) no ambito do pensamento. E por isso o signo pode constituir também o
signo-pensamento em que a consciéncia envolve imagem, concepgao ou outra representacéo,
estes que servem de signo (Peirce). E neste caso, como lembra Peirce (1838 - 1914), “o

pensamento que vem em primeiro lugar sugere algo aquele que vem a seguir, quer dizer, é
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signo”*°, A consequéncia ¢ uma relagdo do pensamento-signo - em que o pensamento assume
a condicdo de signo - com o pensamento que é produzido em seguida.

Assim, da mesma forma que as incontaveis situacfes que a experiéncia juridica
vivencia e compreende, culminam por forcejar um conceito juridico, e também por sua vez
um conceito juridico (ou vérios conceitos juridicos) forceja um signo juridico. Para
compararmos, consideremos a ocorréncia similar de uma prética onde se constata a existéncia
de uma ideia pré-concebida para os fendmenos, conforme buscou retratar de forma sugestiva
o filésofo grego Platdo no seu idealismo, ao desenvolver teoricamente 0 mundo das ideias.
Naquilo que estamos tratando, constatamos a existéncia das expressdes dos signos por uma
“experiéncia indutiva” que ¢ manifesta na linguagem®¥, sendo que no caso reconhecemos o
papel dos conceitos como seus indutores. Na comparacdo entre ambos, e na composi¢cdo da
linguagem, o signo ocupa um momento posterior ao conceito. Este antecipa aquele (signo)
enquanto um objeto intelectual existindo no intelecto, de forma “logicamente
indecomponivel” e no seu isolamento, sem qualquer afirmag¢do ou negagdo por uma pratica
propositiva ou argumentativa®®?. Mas é bom lembrar que os signos uma vez fixados ndo
deixam de ter como componente (causa ou motivacdo) um habito coletivo ou mesmo uma
convencéo, que deixam perceber uma regra que obriga o0 seu emprego com vistas a um ideal
semioldgico®33. Esta é uma realidade que se verifica no ambito da Semiologia Juridica.

A equacdo signo-juridico/conceito-juridico leva a colocacdo do problema para um
patamar onde a sua discussdo ganha destaque mais profundo ao se estabelecer um confronto
entre Semiologia Juridica e Sistema Juridico. E que se faz necessario considerar a realidade
dos signos fazendo parte integrante do sistema juridico ao invés de uma admissdo apenas
superficial, ou seja, ndo de forma solta e sem significacdo implicativa, mas sim como se
denotam no ambito do ordenamento juridico. E esta significacdo implicativa dos conceitos
juridicos com a semiologia juridica deve ser levada em consideracdo porque, fazendo parte
desta ultima, os primeiros, a0 mesmo tempo em que apresentam uma validade complexa,
também sdo possuidores de uma multipla funcdo envolvendo uma concepc¢do cientifica com

uma sintese da realidade, e de onde retiram o seu contetido l6gico e cientifico®*, eis que a
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elaboracdo conceitual se relaciona com aspectos da realidade®®. Com isto o que se
providencia é um ponto a mais, necessario para a sedimentagdo da teoria juridica com uma
proposta cientifica, e onde podemos tratar com uma linguagem de modo formal com as

construcdes conceituais da ciéncia®®

, € com isto pacificando as uniformidades das estruturas
no Direito.

Mas € oportuno advertir que dos conceitos juridicos a compreensdo evolui para
abranger também as defini¢des juridicas, estas que sdo dotadas de uma natureza discursiva e
com suas significacdes amplificadoras no ambito do sistema. Conforme se verifica da ldgica
formal um conceito ndo se confunde com uma defini¢do. Um conceito é algo que existe por si
mesmo e de forma autossuficiente conforme comentamos acima. Ele ndo necessita de uma
atuacdo discursiva, comparecendo como um termo simples ou Gnico em si mesmo.
Diferentemente, a definicdo com sua natureza discursiva comparece como um termo
complexo pela adjuncdo ldgica e formal de varios conceitos, acontecendo de maneira
nomeadamente argumentativa, exercendo do ponto de vista l6gico uma atuacéo afirmativa ou
negativa. Se digo a frase “0 homem ¢ um animal racional”, nesta oragdo temos por um lado o
definido - “ o homem” -, e por outro a definicdo (“¢ um animal racional”), esta que se
constitui de forma afirmativa por uma conectivo verbal, mas também pela adi¢éo e associacao
de vérios conceitos. Por isso importa considerar que no ambito do sistema juridico, ao lado
dos conceitos juridicos, existem também as defini¢des juridicas. E que incontaveis sdo as
situacOes juridicas nas quais deparamos no sistema com normas que se prestam ao papel da
definicdo juridica, sendo que as defini¢bes trazidas no ambito normativo obrigam a todos
quando da aplicacdo de uma norma, e cuja providéncia é fazer entender as correspondentes
expressdes utilizadas no sentido atribuido pelo legislador®®’. No seu desiderato ela exerce
ainda ndo so a funcédo de dar maior precisdo a um termo, além de ampliar o alcance deste, mas
também pode introduzir um termo novo que normalmente ndo acontece no uso da linguagem
comum338,

E de se observar que uma providéncia definidora trazida pela norma juridica no
sistema pode acorrer tanto através da descricdo categorica sobre um determinado instituto

juridico, apresentando o seu contorno com os efeitos juridicos decorrentes, como também de
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forma circunstancial pela referéncia a casuismos peculiares. No primeiro caso veja-se, como
exemplo, a definicdo de ato juridico perfeito (“o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo
em que se efetuou”), e de coisa julgada (“a decisdo judicial de que ja ndo cabe recurso”)
conforme os define a Lei de Introducéo ao Codigo Civil Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657, de 4
de setembro de 1942, art. 6°, 8§88 1° e 3°), e também a definicdo de domicilio da pessoa natural
conforme o define o atual Codigo Civil Brasileiro no seu artigo 70 (“O domicilio da pessoa
natural é o lugar onde cla estabelece a sua residéncia com animo definitivo™). No segundo
caso veja-se por sua vez como exemplo a definicdo de Direitos Sociais mediante 0s casuismos
arrolados no artigo 6° da Constituicdo Brasileira, de 5 de outubro de 1988, envolvendo
situagcBes ou programas e compromissos como educacdo, salde, trabalho, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, e assisténcia aos desamparados. Mas
¢ fundamental advertir que em ambos o0s casos em que se verifica tanto uma descricao
categdrica como uma referéncia a casuismos peculiares, ndo devemos confundir a dimensao
ontoldgica da norma juridica propriamente dita com a dimensdo ontoldgica da definicéo
juridica, embora esta Gltima torne-se obrigatdria nos efeitos juridicos em razdo da primeira.
Com isto é possivel se reconhecer e distinguir a existéncia da norma definitoria por um lado, e
da definicdo juridica de outro®®*. A primeira é a norma juridica propriamente dita com sua
funcdo normativa que obriga a usar uma certa definicdo. A segunda é a definicdo juridica
propriamente dita, que embora ndo se confundindo com a norma juridica que a imp0e, agrega
um conjunto de signos linguisticos (enunciado normativo), estes com um sentido etioldgico
na norma, e mais propriamente no sistema juridico.

Registre-se por derradeiro que tanto 0s conceitos juridicos como as definicGes
juridicas comparecem como responsaveis pelos sentidos, significacdes juridicas e efeitos
juridicos no sistema juridico. Quando o Cddigo Civil Brasileiro (Lei n°® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002) estabelece no seu artigo 5° a definicdo de maioridade aos 18 anos completos,
o efeito juridico disto é no sentido de que a pessoa fisica fica habilitada para todos os atos da
vida civil. Também quando a lei penal estabelece a definicdo de maioridade penal aos dezoito
anos completos, conforme regulamenta a Constituicdo Brasileira de 1988 no seu artigo 228, e
0 Cddigo Penal Brasileiro (Decreto-lei n® 2.848, de 07 de dezembro de 1940, com a Redacéo
da Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984) no seu artigo 27, isso indica a responsabilidade pela

pratica de um crime, tendo como consequéncia uma imputacdo penal.

389 ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. EI Lenguaje Del Derecho - Definiciones e Normas. 1.
ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1983, p. 14.
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5.8.1 Semiologia Juridica e Sistema Juridico

Conforme consideramos acima (topico 5.7.1) o signo deve ser contextualizado, e esta
verdade da contextualizacdo ndo é diferente quando desenvolvemos uma analise no &mbito da
positividade e da sistematicidade que envolve o fenbmeno juridico. Assim, contextualizar as
palavras e 0s signos juridicos é situd-los de conformidade com os condicionantes trazidos
pelo sistema juridico. Dessarte, 0s signos trazidos pelas palavras discorridas na linguagem
tém seu lugar de significacdo numa relagdo direta com o papel que desempenham no interior
do sistema juridico. Com esta conjugacdo o contetdo das palavras que enunciam 0s signos
estara sob uma vinculacdo com a funcdo a ser desempenhada. E que ndo podemos negar que
uma palavra tem um certo sentido determinado, numa relacdo direta com uma certa
linguagem, e onde o significado de sentido que ela apresenta vai acontecer em um contexto
determinado®¥. Isto é 0 mesmo que acontece no contexto do sistema juridico, em relacio ao
qual a palavra se vincula por um estado de dependéncia, eis que nem sempre a palavra
utilizada pelo legislador segue o sentido habitual de uso comum, do qual ele legislador pode
se apartar caso queira®*l. Por isso, no caso especifico da palavra se o aplicador da norma Ihe
atribuir um sentido diverso daquilo que dela é préprio, poderé ocorrer o surgimento de norma
diversa*?, distanciando do sistema tanto a palavra como a norma. Esta vinculagio ao sistema
juridico se da porque o sentido de uma contingéncia juridica ndo é o0 mesmo que o sentido de
uma contingéncia comum, em que 0s condicionantes dos significantes podem em ambos 0s
casos sofrer modulac@es diversas. Dai a necessidade em se estabelecer uma relagdo entre caso
concreto e hipétese de incidéncia juridica quando de uma interpretacdo. Com isto o sistema
juridico fara ressoar na consciéncia do jurista o que deve prevalecer como verdade juridica.

Com uma providéncia dessa natureza um signo isoladamente perde a sua significacao,
sendo entdo por isso reconhecido como algo de sisttémico. E neste contexto ele assume a
condigdo de algo arbitrario, ndo deixando o significado a livre escolha daquele que produz o
discurso juridico - e neste caso sem uma producdo ao alvedrio de quem fala -, na medida em

que o signo pertence a um determinado grupo linguistico®*. Com isto dessume-se a etiologia

340 ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. EI Lenguaje Del Derecho - Definiciones e Normas. 1.
ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1983, p. 15.

341 |bidem, p. 16.
342 |bidem, p. 19.
343 SAUSSURRE, Ferdinand de. Curso de Linguistica Geral. op. cit, p. 109.
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para 0 nascimento e existéncia do signo juridico, e onde a sua forma explicita haverd de
representar sempre situagdes, circunstancias e contingéncias, aspectos estes que serdo sempre
objeto de consideragéo pela experiéncia juridica no trabalho do intérprete. Dai porque o signo
que devemos entender, por exemplo, de “pessoa fisica” no Direito, ndo € o mesmo que o
signo de pessoa fisica no coloquial ou na linguagem comum. Na linguagem juridica o signo
da expressdo “pessoa fisica”, porque faz parte integrante do sistema juridico devidamente
contextualizado, significa uma diferenciagdo de “pessoa juridica”, a0 mesmo tempo em que
indica 0 homem com uma aptiddo legal para ser sujeito de direitos e deveres, e com isto
diferenciando-o de “coisa”, donde o desdobramento para a ideia de personalidade juridica
inclusive. O seu alcance enquanto um signo juridico ndo o confunde entdo com um mero ente
bioldgico, e a extracdo disto se faz mediante uma relacdo direta com um sentido que é
imposto pelo sistema juridico.

Ao equacionarmos uma relacdo que se estabelece entre o signo e o sistema juridico é
oportuno lembrar as nuangas conceituais que podem se estabelecer em torno da semiotica, em
razdo de que o acontecer comunicativo acaba por se explicar através de modelos linguisticos
peculiares como lembra Francisco Gonzalez Navarro. Em razdo disto o jusfilésofo espanhol
apresenta trés divergéncias béasicas, cada uma sob conceitos proprios. Num primeiro modelo
ele considera a semidtica por um conceito estrito, que na linha de Saussure ela abrange 0s
signos artificiais e com uma intencionalidade comunicativa. Num segundo modelo ele lembra
a semidtica por um conceito amplo, onde o seu objeto abrange os signos artificiais de
intencionalidade comunicativa e também os signos naturais além dos ndo intencionais. Num
terceiro modelo ele considera ainda a semi6tica por um conceito amplissimo, onde o0s signos
envolvem uma série de exemplares que sao objeto cada um deles dos ramos cientificos
especificos em geral.

Na equacdo que desejamos estabelecer entre signo e sistema juridico, compreendemos
que no Direito esta relacdo melhor se resolve por uma semiética de conceito estrito e também
de conceito amplo. E providencial uma fusdo dos dois modelos conceituais para se
compreender o papel dos signos no campo juridico, visto que o sistema juridico havera de
abranger significados de carater artificial com intencionalidade comunicativa, mas também
significados naturais além dos ndo intencionais. E isto se explica ainda mais porque neste
ultimo caso existe a particularidade de que no modelo conceitual amplo considera-se signo

tudo aquilo que, “a partir de uma convencdo expressa ou implicita, representa ou pode
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representar (significar) uma coisa determinada”®**. Destaca-se, portanto, o papel da
convencao. E o sistema juridico tem no seu anteposto como elemento de esséncia o papel de
uma convencao, e ele préprio (sistema juridico) € uma convencdo donde havera de partir toda
a recomendacdo juridica, inclusive para a compreensdo dos signos enguanto significado
codificado. Dessarte, mesmo no caso de um signo natural ou de um signo ndo intencional,
porque se acomodam sob a tutela de uma convencdo donde se extrai a caracterizagdo de
ambos, haverdo eles de se identificar no bojo do sistema juridico. Como dissemos, 0 sistema

juridico enquanto convencéo, tem o poder e a autoridade de convencionar.

5.8.1.1 Semiologia Juridica e Sistema Juridico: Signo, Simbolo, Codificacdo e Ordenamento

Juridico

Comumente no processo interpretativo onde se relaciona semiologia juridica e sistema
juridico, teoricamente torna-se contumaz em se estabelecer, quando de uma interpretacao
semiotica, uma aproximacao baseada na linguagem com vistas o sentido que as palavras e as
expressdes utilizadas denotam na lingua, de cuja consequéncia se constitui regras
gramaticais®**®. Mas ndo devemos deixar de lado o fato possivel em que se verifique uma
significacdo oculta em razdo de enunciados incertos, indecisos, imprecisos ou mesmo
confusos ou ambiguos. Por causa disto um aspecto apotedtico que sobressai quando
equacionamos a semiologia juridica com o sistema juridico, € aquele em que ao
reconhecermos o papel do signo e do simbolo no Direito culminamos com a codificacdo de
ambos na organizacao sistémica. A codificacdo abrange tanto a ideia dos cddigos como
instrumento de comunicacdo, como também a préopria organizacdo sisttmica do ordenamento
juridico.

No primeiro caso envolvendo o cdédigo como instrumento de comunicacdo, é
providencial rememorar o que tivemos a oportunidade de apresentar anteriormente dando o
signo como um significado codificado. Por outro lado, lembramos ainda que o simbolo
também faz parte da Semiologia. E que nesse Gltimo caso, conforme Ludwig Von Bertalanffy,

o homem, diferentemente das demais categorias animais, “¢ um ser que tem necessidades

34 NAVARRO, Francisco Gonzalez. Lo Factico y Lo Signico - Una Introduccion a la Semiética Juridica. op.
cit, p. 317 - 329.

35 TROPER, Michel. A Filosofia do Direito. op. cit, p. 130.
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simbdlicas e por isso cria um mundo de simbolos para viver nele”**, Este mundo simboélico
criado pelo homem torna-se possuidor de vida propria, e como poder social, a0 mesmo tempo
em que torna o “homem humano”, também conduz o curso da histéria®**’. Por isso ndo ha
como se negligenciar com ele. Diante disso € oportuno registrar que no que se refere aos
simbolos como instrumento de percepcdo, compreensdo e comunicagdo, podemos dizé-los
como uma representagéo da experiéncia, ndo acontecendo apenas como um capricho diletante.
Esta representacdo pode ser elaborada de uma forma direta, mas também por analogia (uma
situacdo remete a outra situacdo onde a analogia busca um significado explicativo pela
similaridade de uma coisa com outra). Todavia, neste desiderato ndo devemos confundir
simbolo com metafora. O primeiro pode ser polissémico (polissemia), onde num simbolo
pode se verificar uma multiplicidade de significados para um significante (a palavra manga,
por exemplo, pode ser uma fruta, uma extensdo da camisa, ou ainda uma acdo verbal no
sentido de se zombar de alguém). A segunda é apenas uma figura de linguagem onde a
significacdo de uma palavra é substituida por outra por causa de relacdo de semelhanca, mas
metafora ndo é simbolo.

Ao relacionarmos o signo com o simbolo temos que, enquanto este ultimo é uma
convencao humana, a sua ideia é representada pelo signo. Neste caso, como conceitua Paulo
de Barros Carvalho, o signo comparece como um suporte fisico ao qual é possivel a
associacdo de um significado e de uma significagdo, ou seja, ele “€¢ um ente que tem o status
logico de relagdo”*®, ou como comenta Peirce, a representacio de um objeto imediato e que
serve apenas para indicar o objeto real®*. Se vejo, por exemplo, a imagem de uma mulher
com os olhos vendados (a deusa Themis, uma divindade grega através da qual a justica é
definida como um sentimento de verdade, equidade e humanidade, colocado nas paixdes
humanas), tendo em uma das mdos uma espada e na outra uma balanca, esta imagem é um
signo, e que simboliza a ideia de justica. De forma que no signo podemos encontrar o
simbolo. Assim, signo e simbolo podem caminhar juntos. Mas é oportuno reconhecer que

ambos - signo e simbolo - fazem parte de uma organizacao codificada em que no ambito do

346 NAVARRO, Francisco Gonzalez. Lo Factico y Lo Signico - Una Introduccion a la Semidtica Juridica. op.
cit. p. 361.

37 BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria Geral dos Sistemas - Fundamentos, Desenvolvimento e
Aplicac6es. op. cit. 322.

348 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Linguagem e Método. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011,
p. 33.

39 PEIRCE, Charles Sanders. Escritos Coligidos - Correspondéncia. 3. ed. Trad. de Armando Mora D’Oliveria
e Sérgio Pomerangblum. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 111.
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Direito o sistema juridico se utiliza para uma comunicacao juridica, e naquilo que deve ser a
mensagem juridica. Com isto o que se constata € uma codificagdo que organiza tanto os
signos como os simbolos para uma generalidade da comunicagdo juridica. E que sem se
colocar o papel do codigo torna-se ndo s6 impossivel interpretar os signos, mas também ter
acesso ao que eles comunicam®®. Isto serve, por consequéncia, também para os simbolos
numa dimensdo normativa, visto que a norma juridica se constitui num conjunto de simbolos

linguisticos dotados de sentido®>*

, que no caso devemos reconhecer como um sentido juridico.

Frise-se que tanto os signos como os simbolos valem-se de codigos na comunicacgéo. E
isto é necesséario para um cuidado o mais amplo possivel em torno daquilo que se deseja
comunicar, visto que nem todos os aspectos de uma comunicacdo sdo abrangidos na sua
plenitude pela linguagem escrita ou falada. Um cédigo, entdo, € um recurso no processo
comunicativo que pode ser compreendido como um sistema de signos e também de simbolos,
para uma representacdo na informacdo ou na comunicagdo. A utilizagdo de um cddigo como
instrumento da comunicacdo viabiliza e providencia o significado da informac&o em situagdes
em que o cddigo € o meio apropriado. Por isso hd& momentos em que signo, simbolo e codigo
se entrelacam numa contingéncia Unica, a ponto de se reconhecer a existéncia de signos
simbdlicos, aqueles que, diferentemente dos signos expressivos de realidades sensiveis, sdo 0s
que providenciam apresentar “realidades de um mundo imaginado de valores (a justica, o
poder, a liberdade, etc)”®*2. Isto é providencial para o que desejamos entender, porque como
ja comentamos alhures (conforme tépico 4.2), o sistema juridico tem 0 seu engajamento com
o valor juridico e dele ndo esta alienado de forma alguma. O sistema juridico como um todo e
as suas normas em especificidade, sdo ambos de vocacdo neste sentido pelo seu espirito
dedntico de dever ser. N&o se pode fugir desta realidade ontoldgica, a qual culmina num
concretismo de perspectiva juridica geral. Compreender esta tematica, envolvendo o papel do
codigo na comunicagdo juridica, quer isto significar que “quando a semiética fala de codigos
esta querendo expressar uma ideia mais ampla que aquela que se descreve com o sintagma
codigo linguistico”**%apenas, ou seja, 0 que se faz é ir além daquilo que se resume apenas
numa combinacdo de duas formas ou unidades linguisticas com um elo envolvendo

determinante e determinado, como é o caso de uma sintaxe locucional, de uma sintaxe

30 NAVARRO, Francisco Gonzalez. Lo Factico y Lo Signico - Una Introduccion a la Semiética Juridica. op.
cit., p. 337.

351 ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. El Lenguaje Del Derecho - Definiciones e Normas.
op.cit, p. 30.

32 |bidem, p. 363 - 364.
33 |bidem, p. 365.
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nominal, de uma sintaxe lexical, de uma sintaxe verbal, etc. Pela implicacdo do cddigo a
questdo transcende a isto, para dai retratar uma mensagem onde a linguagem que passamos a
ter € uma linguagem codificada.

Entdo, com a linguagem codificada (cddigo) é possivel se reconhecer e admitir uma
forma de linguagem que vai além do que conhecemos como linguagem gramatical apenas,
esta em que a lingua é compreendida teoricamente através de mecanismos da sintaxe e o que
ela propicia. Na dimensao de uma linguagem pelos codigos ha que se considerar ainda tanto
uma forma cifrada tornando ininteligivel a mensagem para quem ndo tem a chave da
compreensdo, como também pode comparecer a partir dai figuras como linguagem corporal,
ritualistica e mecanismos gestuais. Numa visdo geral a utilidade disto passa a fazer parte do
cotidiano das pessoas em incontaveis situagdes. Assim, quando deparamos com um sinaleiro
no cruzamento de uma via publica, em que o sinal vermelho impede a passagem e o sinal
verde autoriza a passagem, o0 que temos por constatar € uma linguagem codificada; quando
um funcionério sinalizador, na pista de decolagem em um aeroporto, assinala para o piloto o
taxiamento que deve ser desenvolvido, isto € uma linguagem codificada; quando o técnico de
uma equipe de beisebol sinaliza para o lider da equipe em campo (receptor) acerca da
estratégia a ser desenvolvida no jogo, o que ele faz é utilizar uma linguagem codificada;
quando o condutor de um veiculo utiliza o sinalizador (sinaleiro) dando conta que vai dobrar a
esquerda ou a direita, o que ele faz é usar a linguagem codificada; quando se busca enviar
uma mensagem atraveés do Cadigo Morse, o que se faz é a utilizacdo de uma linguagem
codificada; quando se verifica uma partitura musical onde estd escrito o registro grafico de
uma composicdao musical através de notas cifradas, cuja leitura e decodificacdo pelos
executores (musicos) na reproducdo, demanda uma interpretacdo e compreensao total, o que
temos é a presenca de uma linguagem codificada.

Com os exemplos que tivemos a oportunidade de constatar acima, da mesma forma
que podemos contar com uma linguagem cifrada nos cédigos, também podemos contar com
uma linguagem direta e expressa na informagdo ou mensagem. No primeiro caso ndo é demais
afirmar sobre a existéncia de um vocabulario convencional e que é escrito em caracteres
reconhecidos como secretos. Isto pelo papel que desempenham estes caracteres na informacéo
ou comunicacgdo que se pretende restrita apenas aqueles que compreendem a sua significagéo,
uma significacdo com a caracteristica de ser reservada. No segundo caso temos a ideia de
uma linguagem direta e expressa onde o cdédigo exerce a funcdo logica de um conjunto de
elementos linguisticos abrangendo signos e simbolos para 0s meios de comunicacdo, donde se

percebe uma organizacdo metddica. Neste segundo modelo ha entdo uma organizacéo, e a
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linguagem neste caso exerce uma espécie de reconhecimento acerca do mundo fenoménico
que constitui a realidade das coisas, onde os codigos selecionam aspectos fundamentais e
relevantes em dado momento, conhecendo-0s, a0 mesmo tempo em que nesta organizacdo
eles modelizam a realidade que se torna objeto de uma observacdo. Com esses modelos
viabiliza-se a prépria organizacdo do sistema (teoria geral dos sistemas). Os cddigos, por
fazerem parte deste processo em geral e com esta funcionalidade abrangente, Navarro os
denomina de Codigos de Reconhecimento®4.

Advirta-se que ambas as formas - linguagem cifrada e linguagem direta - comparecem
na linguagem dos cdédigos numa acepcdo geral, e é providencial diferenciar ambos os modelos
para que possamos compreender e aceitar qual deles é o mais recomendado para exercer o
papel que é desempenhado no Direito, e mais especificamente, no ambito do sistema juridico.
Né&o € preciso muito esforco analitico para compreender, quando da sua aplicacdo no Direito,
0 modelo compreendido no segundo caso - linguagem direta -, visto que o Direito tem na sua
indole um caréter presentativo, ou seja, uma linguagem direta e expressa na informacéo ou
mensagem, sem os meandros de uma conformacéo cifrada (secreta). E que o Direito, além de
ser possuidor de uma linguagem técnica, tem ele a disposicdo em ser expresso e também
compreendido, como forma de fundamentar a prépria legitimidade que é essencial na sua

caracterizagé&o.

5.8.1.2 Semiologia Juridica e Sistema Juridico: A Codificacdo Juridica e o Vernaculo Juridico

Ao focalizarmos a problemaética juridica diante do c6digo como linguagem, dessume-
se que do codigo transmuda-se para a codificacdo. Para se ter uma nog¢do da importéncia e da
significacdo desta ultima (codificacdo) no Direito, basta atinar para o fato de que tais
predicados levariam Cl6vis Bevilaqua (1859 - 1944) a declarar que o jurista esta apto e
credenciado “para afirmar que o homem é um codigo que vive3,

Com a codificacdo o codigo contribui para a conformacdo da linguagem juridica
organizando-a de forma a procurar satisfazer uma autosuficiéncia que € necessaria ao Direito.

Neste desiderato, como uma linguagem codificada, o Direito se apresenta como um codigo,

34 |bidem, p. 371.

35 BEVILAQUA, Cldvis. Filosofia Social e Juridica. Tomo Il. 1. ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de
S&o Paulo, 1976, p. 96.
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podendo com isto ser admitido como um sistema convencionado e estruturado de forma
rigorosa, abrangendo simbolos e sinais, em cujo arcabougo é possivel se reconhecer a
existéncia de regras estruturantes como forma de viabilizar o processo da comunicacdo
juridica. Esta mesma comunicacdo € reconhecida como suficiente em preencher as
expectativas dos direcionados da mensagem juridica, de cuja providéncia extrai-se um
convencimento destes direcionados, e no sentido de que é existente o ser (ontologia juridica)
do Direito, a quem se lhe devota reconhecimento e submissdo. Por isso pode-se afirmar que a
codificacdo é um estdgio amadurecido que acontece no ambito juridico e da prépria
linguagem juridica. Com isto o que se providencia é materializar o Direito num Codigo de
Leis.

O acontecimento da codificacdo na vida do Direito foi uma consagracdo em um
momento historico, e que haveria de fazer denotar a colocacdo do mundo juridico em
patamares diferenciados, e ja propiciando uma linguagem dotada de uma propriedade em
manipular de forma peculiar aquilo que é pertinente ao ambiente genuinamente juridico.
Neste caso a codificacdo propicia inclusive a viabilidade da prépria positividade no Direito,
uma ocorréncia na qual podemos identificar duas realidades que se resolvem mutuamente, ou
seja, codificacédo e positividade. Com a codificacdo neste processo se propicia, como lembra
oportunamente Wieacker, “fixar o Direito por escrito de maneira esgotada e definitiva”, e
donde podemos encontrar mérito por “precisdo ¢ claridade”, em razdo de “uma abstragdo
muito desenvolvida com uma renuncia a casuistica”3*®. Com isto é possivel sedimentar em
bases definitivas - e a0 mesmo tempo consciente e possuidora de um proposito linguistico de
indole juridica -, a linguagem a ser utilizada pelo jurista. Uma linguagem que haveria de
assumir o papel na viabilizacdo de uma das superacBes basicas do Direito diante de um
positivismo socioldgico e naturalista. Isto na medida em que se conseguiria, doravante com
ela - linguagem -, uma peculiar forma de verdade através de uma “coeréncia logica interna
dum sistema de proposi¢des”’.

Entdo, com a codificacdo é dado um dos derradeiros passos no que possa se
estabelecer para uma linguagem propria no Direito, uma experiéncia da qual ndo poderia mais
se afastar os mecanismos de uma experiéncia cognitiva em relacdo ao fendémeno juridico, este

que se tornou com isto cioso e a0 mesmo tempo preservador de sua esfera compreensiva. Se

356 WIEACKER, Franz. Historia del Derecho Privado de la Edad Moderna. 1. ed. Trad. de Francisco
Fernandez Jardon. Madrid: Aguilar, 1957, p. 424.

357 MONCADA, Luis Cabral de. Filosofia do Direito e do Estado. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.
325.
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antes havia uma nogéo sugerindo a existéncia do Direito circunscrita em bases fenoménicas,
com a codificagdo assentou-se sob certa tranquilidade uma linguagem correspondente para a
sua compreensdo e explicacdo, agora em bases positivadas, cujo desengate fora uma
facilitacdo no @mbito da teoria cientifica. Possibilitou-se com isto o encaminhamento para a
pratica de um espirito metoddico nos estudos juridicos, espirito este que pode ser admitido
como um “positivismo dogmatico e cientifico, e seus tragos caracteristicos sdo o predominio
do logicismo juridico e a convic¢do de que o Direito se esgota na soma de dogmas doutrinais

358 H4, pois, um certo comprometimento rigoroso

das correspondentes doutrinas cientificas
da parte da codificacdo, algo que haveria de se observar também através da linguagem que
haveria de surgir a partir dai.

Esta caracteristica do rigorismo que serve também para a linguagem desenvolvida,
acontece porque a codificacdo no seu rigorismo, produto do pensamento racionalista, nasceu
com a concepcdo iluminista na segunda metade do Século XVIII, embora possamos
reconhecer antes disto a existéncia pretérita da codificagdo romana com o cddigo
justiniano®®, juntamente com a primeira codificacdo ainda romana que foi a lex duodecim
tabularum no ano 303 a.C. Daquilo que se idealizou no racionalismo iluminista, assistiu-se
de forma oportuna a sua concretizacdo através da Revolugdo Francesa de 1789, cuja
consequéncia préatica fora a implantacdo de um novo modo de vida substituindo o velho modo
de vida na modulagdo das instituigdes. Sobre ela disse Robespierre (1758 - 1794): “Ha
comecado a mais bela revolucdo que como nunca ja tenha honrado a humanidade (...) sobre os
principios imortais da igualdade, da justica e da razdo”*®., Ja antes disso, como uma
necessidade revolucionaria, reconhecia ele a revolucdo da linguagem ao comparar 0s
hieroglifos com os milagres da imprensa, e também as observacGes astrolégicas dos reis
magos com as descobertas de Newton, culminando por afirmar que tudo muda na ordem
fisica, na ordem moral e na ordem politica, sendo que a metade fora providenciado pelas
revolugBes, restando ainda (na sua época) a outra metade por fazer®l. Esta revolucdo da
lingua haveria de ser posta em prética com a Revolucgdo Francesa. Com isto se divisava uma

nova linguagem para o Direito. Como foi possivel isto acontecer?
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Registre-se como oportuno que os propositos da Revolucdo Francesa foram propdsitos
voltados para alcance de universalizagcdo quanto aos direitos do homem, o que ficou
patenteado na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo, de 26 de agosto de 1789,
com uma vocacdo diferenciada do que havia acontecido até entdo com o0s movimentos
revolucionarios e com as declaracdes de Direitos que a ela haviam antecedido, principalmente
com o modelo inglés e com o modelo americano. Como bem compreendeu Alexis de
Toqueville (1805 - 1859) ao comparar as formas revolucionarias antecedentes, somente a
Revolucao Francesa apagou o antigo regime criando “uma patria intelectual comum da qual
todos os homens de todas as nagBes tornaram-se cidaddos™ %2, Ademais disso, como
providéncia de esséncia envolvendo a condi¢cdo humana dotada de direitos que transcendem
as circunstancias e as contingéncias, patenteou-se o cidaddo sob um conceito abstrato que ndo
se limita a sociedades particulares, mas buscou-se 0 homem em geral, onde a atencéo nédo se
limitou ao cidad&o francés, e com isto focando os direitos e deveres de uma forma geral®®,

Por causa daqueles condicionantes e com uma transformacéo de fundo ndo é demais
lembrar, como faz Garcia de Enterria, que a Revolucdo Francesa gerou efeitos diretos e
imediatos sobre a lingua na Franca. Buscar as raizes desta ocorréncia prende-se a explicacao
ao fato de que no papel desempenhado pelos homens de letras neste periodo tornaram-se eles
0s principais politicos do pais, visto que se ocuparam em dissertar sobre governo e politica,
além de pontos sobre direitos dos cidadaos, direitos das autoridades, sobre as relagdes naturais
e mesmo artificiais entre os homens, e ainda sobre o préprio principio das leis. Ademais disso,
culminaram com um ponto de partida no sentido de “substituir os costumes complicados e
tradicionais que regem a sociedade de seu tempo por regras simples e elementares apoiadas na
razio e¢ na lei natural”®**. Para isto a via literaria haveria de contribuir no processo
revolucionario gracas a uma caracteristica que vicejava ja no periodo pré-revolucionario, e
que iria permanecer durante a Revolucdo. Como lembra Carlyle (1795 - 1881), a Franca do
Século XVIII foi possuidora de uma “enorme profusdo de escritores, romancistas,
dramaturgos e panfletarios que se arvoram em guias espirituais do mundo”.%®®> A difusdo da
palavra pela pratica literaria em profusdo era torrencial neste periodo. Mesmo as publicagdes

proibidas tinham sua circulacéo acontecendo até nas imediacGes do palécio real em Versalhes,
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sendo que por isso verificou-se inclusive uma proliferacdo de assuntos sediciosos e
difamatérios. A Revolucdo, pela sua motivacdo, afastou a censura e o controle das
publicacbes ocasionando uma explosdo da informacdo, presenciando com isto uma expansao
literaria geral como jornais, revistas, panfletos literarios e poemas. Por isso a palavra, tanto
falada como lida, declamada ou cantada - com uma linguagem correspondente -, ganha uma
amplitude maior quando a Revolugio é comparada com o antigo regime>°®,

Como caldeamento geral a Revolugdo destruiu os restos da antiga sociedade feudal
que, sem precedentes, merece o predicado de um fato singular com uma contribuicdo no
campo das ciéncias®®’. Tudo isto seria motivagdo e causa para uma nova realidade social e
politica, mas sobretudo para uma nova realidade juridica na Franca. Uma motivacdo que
gerou consequéncias que ndo se limitou ao solo francés. Ademais, considerando que com as
inovacOes institucionais trazidas os seus efeitos ocorreram também no ambito juridico, ndo
surpreende o fato de que a linguagem juridica haveria de se assumir com contornos
inovadores, e onde um novo discurso passa a envolver as relaces entre os homens, cujo
resultado teve alcance também fora do que aconteceu naquele pais. E que, intentou-se um
novo sistema por meio de novas leis com uma abundancia de termos e palavras peculiares,
onde todo “o sistema léxico de representagdes do mundo coletivo teve que sofrer, e assim foi,
com efeito, uma comocgdo profunda”®®. Dai porque Renée Balibar considera a Revolucéo
Francesa como uma revolucdo linguistica.

Segundo Garcia de Enterria, um ponto que vai caracterizar a nova linguagem juridica
neste processo revolucionario € que ela, na condicdo de uma lingua preceptiva e sem se
conformar com a situacdo a época existente (vigente), vai aspirar uma conformacdo com
modelos “prefigurados com animo de instalar-se duradouramente através de instituicdes
novas”, buscando com isso um carater performativo, cujo enunciado ndo descreve algo
existente, mas faz “advir ou existir o que disse”®*®. Assim, neste novo fendmeno ¢ possivel
apontar duas formas de linguagem ao mesmo tempo: uma linguagem preceptiva e uma
linguagem performativa. No primeiro caso tratamos com preceitos; no segundo caso tratamos

com acdes (atitudes) e instituicdbes modelares. Como preceito a linguagem juridica se
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aproximou do que devemos reconhecer como um rol de proposi¢Oes prescritivas, ndo se
confundindo nem com proposi¢des descritivas e nem mesmo com proposicdes expressivas
(emotivas, sentimentais), visto que seus enunciados vao estar carregados de um carater
mandamental (comando). Como ac¢des ou atitudes, devemos reconhecer que a linguagem
juridica vai apresentar como caracteristica um compromisso em estabelecer modelos juridicos
comprometidos com formas institucionais a serem inauguradas e implantadas, a partir de uma
I6gica debntica pautada pela ideia de dever ser que ndo era novo no mundo juridico, mas que
a partir dai ganha certa expressividade. Com isto resultou um desdobramento no sentido de
que o Direito precisava ser declarado. Por isso a sua forma escrita doravante ganhou uma
posicdo que haveria de prevalecer nos periodos vindouros com uma moldagem inerente, onde
a codificacdo seria a via para uma concretizacdo neste desiderato. A linguagem juridica,
entdo, seria o que devemos compreender como a linguagem dos Cédigos.

A linguagem dos Cadigos, tendo como condutor a codificacdo, fora possivel gragas a
um principio denominado por Stephan Rials de “Legicentrismo”, onde a lei passa a ocupar um
papel central no contexto desta organizacio®®. Reconheceu-se, entdo, o papel da lei como
meio de estabelecer uma forma de liberdade nas relagcdes entre o Estado, a sociedade, 0s
governantes e os individuos. A lei teria o papel de articular a liberdade dos cidaddos, ao
mesmo tempo igual e reciproca, e mediante um poder legitimo numa sociedade de homens
livres por uma vontade geral, significando um comando ou determinagdo geral, impessoal e
ao mesmo tempo abstrata, e que s6 € particularizada nos casos concretos quando efetivada por
6rgdos do poder publico®™:. Este carater ontoldgico da lei levaria Enterria a afirmar que um
governo através da lei apresenta brilhantismo nos seus fundamentos (a lei é obra de todos),
beleza no seu contetdo (liberdade e garantia), eticidade no seu mecanismo (a lei feita por
todos ), eficacia (limite aos governantes e dai justo), e simplicidade (diante de outro modelo
que ndo um governo de leis)®"%. Frise-se que para esta maturidade acerca do papel da lei
contribuiram as ideias antecipadas de Montesquieu (1689 - 1755) e de Rousseau (1712 -
1778). Para este Ultimo, a ideia de lei se afirma no fato de que a matéria sobre a qual se estatui
é geral, como também é a vontade que a estatui (Do Contrato Social, Livro Il, Capitulo VI),
enquanto que para o primeiro as leis sdo relacdes necessérias que derivam da natureza das

coisas e por isso 0os homens tém as suas leis, sendo que as leis civis, enquanto leis positivas,
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aplica-se a razdo humana, consubstanciando com isso o fato de que o juiz € a boca que
pronuncia a sentenga (palavras) da lei (Do Espirito das Leis, Primeira Parte, Livro Primeiro,
Capitulo I e 11, e Segunda Parte, Livro XI, Capitulo VI). Com convicg¢des assim a Nacdo na
Franca passou a ser caracterizada sob o império da lei, e ndo sob o império da vontade do
governante, conforme restou estabelecido nos artigos 5, 6, 7 e 8 da Declaragdo de 1789.

Uma nova forma de relagdo juridica - especifica - ocuparia espaco entre as pessoas.
Assim, numa visdo sobre o Direito, 0 epicentro ocupado doravante na moderna forma de
organizacdo estatal seria a funcdo legislativa do Estado, este que podemos denominar de
Estado Legal, onde a regra legislativa, conforme Carre de Malberg, da origem “a uma ordem
juridica superior, que rege por sua vez tanto os governantes como os governados”, a0 mesmo
tempo em que produz solucdes fundamentais para a vida juridica, na medida em que dai
resulta, ao lado de um carater abstrato e impessoal no Direito, também em evitar - pelo seu
conhecimento prévio - surpresas trazidas na conduta dos administradores e dos juizes, e com
isto se obtém um resultado de seguranca para os cidaddos®">,

Na codificacdo, a legalidade encontraria o0 seu porto seguro e a linguagem
desenvolvida a partir dai seria desenvolvida com esta tematica. Entdo, com esta desenvoltura -
e sobre o Direito Publico europeu - é que ela, a linguagem, haveria de medrar nos periodos
posteriores como uma lingua peculiar que iniciada com a Revolugdo passaria em seguida para
a Alemanha, como manifestou a Pandectista no Século X1X. Mas podemos dizer que também
o Direito Americano - com destaque o Direito Latino-americano - seguiu nesta linha dotada
com uma linguagem peculiar, fruto de uma codificacao.

Com a codificacdo, e em qualquer quadro que se divisou a nova realidade juridica -
tanto no modelo europeu como americano -, a linguagem desenvolvida no Direito primou por
uma elaboracdo de coeréncia l6gica na sua organizacdo interna, donde se percebeu para isto
um sistema de proposi¢c@es normativas com uma preocupacao basica para um acertamento
sistémico. E isto foi gracas ao fato de uma providéncia formativa das ideias gerais - e também
com um alcance abstrato - num sistema de normas positivas, constituindo esta providéncia
algo que se projetou a todos o0s paises ocidentais até os dias que se seguem. A linguagem que
se observou a partir de entdo foi uma linguagem rigorosa. Isto porque desenvolvida em torno
de sistemas dotados de principios sistematicos claros, e mediante uma normatizacdo agora
ordenada, cuja providéncia imediata fora afastar uma possivel situacdo de caos juridico em

modelos fora de uma organizacdo como € aquela oriunda dos Codigos. No minimo os
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Cabdigos propiciaram uma linguagem voltada para uma visdo de conjunto e a0 mesmo tempo
metddica, onde haveria de propiciar as relacfes dos entes e institutos juridicos, afastando com
iSs0 uma auséncia de clareza, a0 mesmo tempo em que providenciou uma harmonia para se
estabelecer a consciéncia e a compreensdo do jurista. E que com a codificacdo providenciou-
se eleger num caldeamento juridico aquilo que podemos dizer, com Edmond Picard, a
chamada enciclopédia formal, e com isso “ressaltar os principios mais elevados, a mecanica
superior, a teoria geral, as verdades primordiais (...) 0s grandes tracos, as ideias-maes, a
Forma”, aspectos estes que sdo essenciais numa tratativa sobre o ser do Direito. Ao
providenciar isto, entdo, a codificacdo ndo deixa ddvidas sobre o que a linguagem juridica
deve retratar, ou ndo, como pertinente ao mundo do Direito. E que a codificacio seleciona os
seus aspectos relevantes, e para isto a sua providéncia “coloca em destaque os lagos pelos
quais se ligam as diversas partes, que reunem estas num organismo, num Corpo, com sua vida
proépria”, a0 mesmo tempo em que encarta sistemicamente os principais ramos juridicos®™4. A
codificacdo, pois, é a mais clara e direta demonstracdo positiva sobre a organizacdo juridica.
A linguagem que dai se origina e se produz sera também uma linguagem clara e direta.

Os sintomas deixam perceber a nova realidade juridica onde os modelos juridicos que
vieram em seguida ao Iluminismo - e com a Revolugdo Francesa - inauguram na Europa
continental formas codificadas, modelos estes que ainda nos dias atuais ndo foram colocados
de lado. Assim aconteceu na Franca com o Cddigo de Napoledo de 1804, o Cdodigo de
Procedimento de 1804, o Codigo de Comércio de 1807, o Cddigo de Instrucdo Criminal de
1808, e 0 Codigo Penal de 1810. Na Austria surgiu o Codigo Austriaco de 1811. Na Espanha
surgiu o Codigo Espanhol de 1829. Em Portugal houve o Cédigo Portugués de 1832. Na
Alemanha o Cddigo Alemdo de 1900, e na Suica o Cddigo Suico de 1907 entre outros.
Também esta experiéncia sob uma vocacdo organizada haveria de medrar nas ideias do
filésofo inglés Jeremy Bentham (1748 - 1832), responsavel por uma teoria da codificacdo, que
todavia ndo chegou a vingar na Europa inglesa insular, dada a forca tradicional do Common
Law que ali sempre gozou de certo destaque, uma formula empobrecida quanto a organizacdo
juridica que deixou-se dominar por uma concepcao aplicativa empirico-pragmatica, sem o
lustro do Direito escrito conforme se verificou no modelo romanico-germanico. Mas Bentham
permaneceu com aquele ideario em alguns dos seus escritos. E apesar desta dificuldade que se
Ihe impunha o modelo do Common Law, mesmo o padrdo inglés e também o padréo

americano haveria de se quedar ao Direito escrito por for¢a de um Direito produzido por leis
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escritas®”. A América do Sul também foi palco desta tendéncia trazida pela codificagdo como
foi o caso do Cddigo Civil do Chile de 1857, do Cddigo Civil Uruguaio de 1868, e do Cddigo
Civil Argentino de 1871. Nesta ocorréncia de codificacdo ndo foi excecdo também o bem
elaborado Cadigo Civil Brasileiro de 1916, este que segundo Cldvis Bevilagua (1859 - 1944)
tomou como inspiracdo o Direito Francés, o Direito Aleméo, o Direito Portugués, o Direito
Italiano e o Direito Suico®’®.

A providéncia que se desenvolveu com a linguagem praticada a partir do Século XIX,
com a codificacdo e o positivismo, teve como nota central a afirmacdo de um Estado de
Direito fundamentado na ideia de liberdade. Neste desiderato se buscou um novo discurso que
seria criado para a efetivagdo disto. Para isto se verificou também “um novo universo
conceitual, necessariamente servido por um universo léxico também novo”, que haveria de
ocupar as relacdes humanas para um alcance juridico na vida social®’’. Por isso é acertado
compreender que o jurista coloca-se com desconfianga diante de outras formas juridicas,
dando o Direito por subconjuntos com finalidades distintas e ndo por um conjunto. Isto a
ponto de admitir o fato de destruicdo da sociedade com a eliminacdo de um Cdédigo Civil
desta sociedade, visto que ao Codigo compete a esséncia do Direito diante do que € acidental,
acessorio, excepcional e mesmo singular®’®. Pode-se dizer, entdo, que a codificacdo trabalha
com a esséncia diante das demais contingéncias e acidentes supervenientes.

Um derradeiro ponto que emerge da codificacédo juridica, e que merece nossa atencao,
¢ um conceito derivado que podemos rotular como vernaculo juridico. O vernaculo juridico
acontece porque em sede de positivismo juridico a codificacdo juridica aponta as
peculiaridades que séo pertinentes aos Estados Nacionais diante do Estado Internacional. Com
o vernaculo juridico o que queremos dizer é que a codificagdo juridica permite uma
linguagem de conformidade em retratar as originalidades nacionais de um mundo juridico
préprio da localidade, e que comumente ndo se confundem com as idiossincrasias alienigenas.
E isto se justifica porque - rememore-se -, 0 que estamos fazendo € uma incursdo no dmbito
do Positivismo Juridico. E que sob esta concepcdo uma verdade juridica do Estado A n&o

significa necessariamente a mesma verdade juridica para o Estado B, C ou D. Com o
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vernéculo juridico reconhecemos a préatica linguistica onde a linguagem juridica de um

determinado Estado retrata o Direito que lhe é proprio.

5.8.1.3 Semiologia Juridica e Sistema Juridico: O Ordenamento Juridico

Com vistas ao papel da mensagem juridica pode-se afirmar que a codificacdo evolui
para um momento apotedtico em que se configura um peculiar conceito que é o conceito de
Ordenamento Juridico, um sistema maior, este que na providéncia Ultima do que devemos
compreender da positividade juridica ¢ reconhecido como uma “totalidade organizada, um
conjunto organico de elementos ou subsistemas que sdo interdependentes, um conjunto que
ndo é uma simples soma ou adi¢do de partes”®’®, e por isso constituindo algo distinto e além
dos seus componentes. Podemos dizer com isto que o ordenamento Juridico é um sistema
maior que abrange subsistemas, equacionando-0s huma composicao unica.

Com esta fisionomia que brota de uma peculiar forma de linguagem, o Direito como
ordenamento juridico passa a ser compreendido como um conjunto de mensagens juridicas
em varios aspectos e imperativos, dotados eles de significantes proprios®®. E estes
significantes para serem reconhecidos como préprios s6 adquirem esta qualidade porque
fazem parte integrante e no bojo do ordenamento juridico. Nao h4, pois, que se confundir a
linguagem que brota do ordenamento juridico com a linguagem que brota de uma ambiéncia
comum ou vulgar. Nisto distingue-se a linguagem juridica da linguagem comum ou vulgar.
Assim, quem da juridicidade a linguagem do Direito é o ordenamento juridico. Dessarte, ndo
se pode confundir um determinado instituto no contexto do ordenamento juridico, com ele
mesmo fora deste contexto. Neste caso, por exemplo, a ideia de personalidade pode indicar
uma individualidade ou algo pessoal, mas no contexto do ordenamento juridico a sua
significagdo ndo é a mesma do contexto que se considera no ambito da Psicologia. No
primeiro caso tratamos com ciéncia normativa, enquanto que no segundo caso tratamos com
ciéncia que estuda o comportamento humano concernente aos fendmenos psiquicos. A

linguagem a ser desenvolvida em ambos os casos assume significados diferenciados.
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O ordenamento juridico que € oriundo dos cddigos, ao mesmo tempo em que ele se
caracteriza como um estado de ordem (comando, mandamento), porque congrega normas
juridicas dotadas de autoridade mandamental e de ordenacéo (e ndo apenas de recomendacéo),
também ele traz consigo a caracteristica de uma organizacdo onde estas normas haverao de
ocupar posicoes devidas de coeréncia e acertamento, principalmente de forma interna no
sistema. Nesta organizacgdo, e por forca de uma colocacao racionalista prdpria, estas normas
vao ocupar justaposicdes tanto numa linha vertical de hierarquia, como numa linha horizontal
de coordenacdo. Com isto é possivel se reconhecer uma linguagem juridica extraida de um
Cbdigo (ou dos Codigos), onde se torna possivel caracterizar e aproximar Cddigo,
Ordenamento Juridico e Sistema Juridico. Estes trés aspectos serdo eficazes na conducdo da
linguagem juridica. E esta realidade constitui algo imanente que repercute num resultado
providencial para o Direito, visto que ao mesmo tempo em que se identifica a sistematicidade
no Direito, também se possibilita com isto a sua positividade. Isto numa realidade linguistica
que concretiza para o analista um fenbmeno capaz de tornar consistente e apresentavel um
mundo que é proprio: O mundo juridico. Na compreensdo filoséfica geral, seguindo para uma
Filosofia especial - a Filosofia do Direito - este mundo é o que constitui a Ontologia Juridica.
Assim, para nos congratularmos com o que possa nos convencer acerca do ser do Direito,
uma conduta analitica como prépria do jurista ndo pode deixar de reconhecer que aqueles trés
aspectos referidos - cddigo, ordenamento juridico e sistema juridico - se implicam de forma
mutua, sendo que o ordenamento juridico em especial, como algo que retrata o Direito
positivado, vai ocupar uma teleologia - finalismo - na concretizacdo deste Gltimo.

A experiéncia juridica, quando o foco é a compreensdo do Direito como sistema
positivo, leva aquela conclusdo. Por consequéncia, a linguagem juridica a ser desenvolvida no
ambito do Direito serd aquela produzida com uma circularidade nesta dimensao - do Direito.
Dessume-se, pois, uma linguagem que é produzida e emanada do ordenamento juridico, onde
a semiologia ai encontrada - como semiologia juridica - vai trabalhar com os significantes e 0s
significados que sao tornados possiveis pelo proprio ordenamento.

Como podemos perceber por uma no¢do inauguradora, o ordenamento juridico tem a
providéncia de, num papel genérico, gerar duas espécies de consequéncias. Isto quando
colocamos em pauta a presenca da linguagem por ele produzida.

Num primeiro caso é reconhecer que ele em si ja € uma linguagem. Neste caso nédo
podemos desprezar o fato de que a forma como ele se apresenta para o Jurista assuma ele em
si j& uma linguagem, que é a linguagem normativa, com o encadeamento dos seus institutos

albergados nas normas. A linguagem normativa que o ordenamento apresenta providencia o
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fendmeno em pbr o Direito como algo direcionado e presente na vida das pessoas. Nisto ha
uma significagdo que e propria de uma linguagem reconhecida como juridica e que forceja o
papel da semiologia juridica. Conforme comentamos acima, o ordenamento juridico neste
ponto deixa entrever uma organiza¢do mediante uma justaposicao tanto vertical de hierarquia
subordinadora, como horizontal de coordenacdo. Com isto a significacdo da palavra juridica
vai estar envolvida pela relagdo que os institutos juridicos apresentam entre si. Assim, a
semiologia juridica que surge na dimensdo da ideia de cidadania, por exemplo, havera de
contar com a presenca dos conceitos juridicos que sdo extraidos - conjuntamente - através da
significacdo que vamos encontrar nos direitos politicos, na ideia de dignidade, e também na
ideia de liberdade, como estabelecidos no regime juridico que o Direito Constitucional
(Constituicdo) estabelece. Considerando estas particularidades juridicas construimos a
significacdo de cidadania. Da mesma forma acontece ao estabelecermos uma nocdo de
contrato juridico no Direito Civil, em que se verifica um ajuste ou convencdo ente duas ou
mais pessoas no sentido de constituir, resguardar, modificar ou extinguir direitos. Para isto
ndo se deixa de considerar aspectos envolvendo o Direito das Obrigacfes. Estes sdo dois
modelos apenas para exemplificar, mas todo o ordenamento trabalha com esta I6gica de
implicacéo e significagdo juridica. O que se percebe & uma maleabilidade em que 0s institutos
convivem num processo de implicagéo interativa no campo das significagdes. Os institutos,
portanto, se implicam no campo das significacbes e sob um mecanismo de transferéncia
significativa (significacdo) de um instituto para outro, tanto numa forma direta como numa
forma indireta e reciproca. Mas neste fenémeno é fundamental nao se descuidar nunca do que
lembramos como justaposicdo, tanto hierarquica (subordinagdo) como de coordenacao.

Para o alcance daquela justaposicdo € indispensavel reconhecer a existéncia da
composicdo geral do ordenamento juridico, onde a linguagem havera de conservar sempre
aspectos comuns de significacdo prépria de um mundo juridico, afastando-o de outras
provincias que ndo o Direito. Para isto é salutar estabelecer tanto o seu sentido estrito como o
seu sentido lato. Em ambos os casos o ordenamento juridico, com sua linguagem, providencia
uma presentacédo positiva do Direito (Direito posto).

No sentido estrito o ordenamento juridico, com sua linguagem - com seus principios e
normas escritas -, constitui aquilo que a codificacdo (Cddigo) apresenta em determinado
momento mediante o que providenciou o Estado através da sua funcédo primordial para isto,
que ¢é a funcdo legislativa. Tanto uma funcdo legislativa ordinaria (Parlamento constituido)
como uma funcdo legislativa constitucional (Poder Constituinte). As codificacGes postas pela

funcdo legislativa (Cddigo Civil, Cddigo Penal, Cddigo de Processo, leis esparsas,
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Constituicdo) sdo formas estritas, cuja linguagem se apresenta de forma codificada ao jurista
com uma organizagao rigorosa no arranjo dos seus enunciados (normativos). Frise-se que a
linguagem estrita que brota e emerge da codificacdo tende a se estender e a influenciar o
ordenamento juridico em geral, atingindo tanto a forma codificada em si como os atos
juridicos (publicos ou oficiais e privados) que forem praticados com base nele. Isto pelos
efeitos juridicos que sdo gerados pela norma juridica e enunciados pela linguagem, e que pode
ser de duas naturezas béasicas: primeiro um efeito propriamente dito e direto como o conjunto
das consequéncias que o ordenamento juridico estabelece, e segundo um efeito indireto
organizativo envolvendo modificaces qualitativas e quantitativas no mundo real®,

No seu sentido lato o ordenamento juridico com sua linguagem abrange, ainda mais,
além das normas escritas (codificadas), também os atos juridicos oficiais como decisbes e
sentencas e 0s atos juridicos no @mbito da iniciativa privada, unilaterais e bilaterais, como no
caso das disposicdes de vontade e dos contratos que sdo entabulados. O que se verifica entdo é
que desde um sentido estrito (codificacdo, leis esparsas, regulamentos) até um sentido lato
(decisOes, atos administrativos, sentenca, atos de iniciativa privada como o0s contratos), temos
a producdo em circularidade de uma linguagem juridica que € prdpria, 0 que comparece
também para caracterizar o ordenamento juridico diante dos demais sistemas em geral. Por
isso também, como a sua linguagem demonstra, o ordenamento juridico deve ser considerado
como um sistema proprio, ndo podendo ser confundido com outras formas sistémicas que
existem na vida social. No conjunto de todas as suas ramificacdes e implicacGes interativas
que brotam do seu bojo, diante dos incontaveis entes que possam ser gerados, a linguagem
produzida chega a desenvolver o papel providencial de uma unidade, por forca de uma
aproximagcéo conceitual na identificagdo do que possa fazer parte - ou pertencer -, ou ndo, do
ambito do ordenamento juridico. Entdo, até a sua unidade pode ser também distinguida
através da sua linguagem. E que a realidade do ordenamento juridico pode contar com um
entrelagamento de principios e normas com origens diversas, tanto pdblica como privada®?,
uma particularidade que envolve a esséncia do ordenamento juridico. A linguagem juridica
que ¢ dotada de conceitos peculiares providencia, neste caso, uma aproximacao.

Num segundo caso, ao lado da linguagem normativa através da qual o ordenamento
juridico providencia uma organizacdo mandamental, prescritiva ou de ordenagdo (emitir

ordem), verifica-se nele também uma linguagem que deixa perceber enunciacfes logicas. O

381 PALASI, Jose Luis Villar. La Interpretacion y los Apotegmas Juridico-Logicos. op. cit., p. 25 - 26.

32 NAVARRO, Francisco Gonzalez. Lo Factico y Lo Signico - Uma Introducién a La Semiética Juridica.
op. cit., p. 373.
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ordenamento juridico ndo pode descuidar deste ponto que é fundamental ao discurso que ele
apresenta. Todos os enunciados normativos vdo estar preenchidos desta caracteristica. Por
isso ndo devemos compreender que o cuidado com isto deve se verificar apenas e tdo somente
no momento de uma consideracdo tedrica ao se analisar o ordenamento e fora dele, como
normalmente se busca numa tratativa tedrica de ciéncia juridica. Ele em si j& é portador disto.
Assim, ao considerarmos a ideia de “linguagem-objeto juridica” e de “metalinguagem
juridica”, conforme comentamos noutra oportunidade, o cuidado com relagdo a isto nao se
restringe a metalinguagem juridica, aquela que se desenvolve no campo da ciéncia juridica,
mas ela acontece ja no &mbito do ordenamento juridico. E que os enunciados prescritivos do
ordenamento s&o l6gicos. E ndo poderia ser diferente, visto que o ordenamento juridico € um
processo no qual, seletivamente, ele afasta o caos de uma realidade que se pretende
formalmente organizada. E que ele providencia e a0 mesmo tempo se apresenta como uma
“constru¢ao de alta complexidade estruturada”, uma complexidade que compreende a
“totalidade das possibilidades de experiéncias ou a¢des” 83 o que forceja a busca de uma
linguagem mediante uma elaboracdo logica. Com esta finalidade a linguagem juridica do
ordenamento ndo foge a um fenbmeno que se verifica de igual forma na linguagem comum.
Na organizagdo desta “realidade” busca-se estabelecer correspondéncia logica entre situagdes
que necessitam desta correspondéncia. Como indaga de forma oportuna Henri Lefebvre:
“Como poderia ndo existir correspondéncia (e correspondéncia garantida, articulagao) entre a
grade dos lugares (topias) e a grade da linguagem”, diante de uma realidade ao mesmo tempo
complexa e cadtica?®®. Esta colocagdo oportuna do filosofo francés bem se equaciona com o
que estamos tentando dizer, no sentido de que a linguagem produzida no bojo do ordenamento
juridico se pauta inteiramente por uma construcdo logica, pelo que se percebe pela propria
disposicdo dos institutos juridicos conforme lembramos acima no processo da sua
organizacdo de verticalizacdo e de coordenagdo. Portanto, ha que se organizar na linguagem
juridica a realidade do Direito, numa organizacao racionalista, onde devam comparecer 0s
modelos juridicos nos seus lugares devidamente equacionados. Na medida em que se faz
necessario a justaposicao dos modelos juridicos, também a linguagem a ser observada sera
rigorosa na sua construcdo ldgica. Se assim ndo fosse - ou ndo for - o ordenamento juridico
sofreria - ou sofrera - golpe de morte, deixando de subsistir ndo s6 na sua eficacia, mas

também ele mesmo como sistema juridico. Quando a linguagem cuida deste aspecto ela

383 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. op. cit., p. 12.
384 LEFEBVRE, Henri. Légica Formal - Légica Dialética. op. cit., p. 32 - 33.
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providencia um cuidado em estabelecer uma relagdo entre a I6gica e a realidade, que no caso
trata-se de uma relagdo com a realidade juridica - ordenamento juridico positivo. E também,
em outras oportunas palavras, dizer que ela se encarrega a0 mesmo tempo de uma
providencial ligacdo entre a ldgica juridica e a ontologia juridica no ambito do Direito

Positivo.

5.9 LINGUAGEM JURIDICA E UNIDADE JURIDICA. A PALAVRA JURIDICA, A
CONSCIENCIA JURIDICA, E A EFETIVIDADE DO DIREITO

Conforme tivemos a oportunidade de perceber, a linguagem do ordenamento juridico,
como linguagem sistémica, é uma linguagem de conjunto. Nao se faz, pois, uma busca dos
significados juridicos pelos significantes através de uma construcdo apenas pontual, mas
necessariamente uma busca de conjunto, ou seja, de forma conjuntural ou mesmo estrutural,
onde o arcabouco juridico é que possibilita e providencia uma compreensdo da significacdo
em todos os quadrantes implicativos dos (e nos) modelos juridicos. Esta observancia
metodoldgica haverd de constituir e a0 mesmo tempo retratar a verdade da Semiologia
Juridica, através da qual é possivel visualizar com lealdade a mensagem juridica no seu real
significado. Nesta constatacdo fenoménica o que se verifica é uma via de médo dupla onde
participa o sistema juridico juntamente com a linguagem juridica, esta ultima que €
desenvolvida no interior do primeiro e retrata um contexto sistémico. E isto se d& mediante
uma particularidade significativa no sentido de se reconhecer uma interagdo constante entre
ambos.

Embora a linguagem desenvolvida seja produto do sistema, ela também exerce
influéncia na salvaguarda deste dltimo. Isto na medida em que contribui para a propria
caracterizacdo do sistema, ndo sO pela mensagem que rotula, mas também porque funciona
como matriz conceitual. Como vimos é na linguagem onde se acomodam os conceitos. Como
consequéncia é pertinente se reconhecer o papel da linguagem juridica - ao lado do sistema -
na conducdo acerca da unidade no Direito. E esta unidade é possivel em razdo da estrutura
que a linguagem juridica apresenta na dimenséo elastica em que é desenvolvida. E que é

através da estrutura que a linguagem apresenta e propicia em concomitancia a selecdo prévia
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dos significados para uma escolha rapida, e ao mesmo tempo fluente e coerente sobre a
verbalizacdo®®a ser desenvolvida, produzida e também articulada pelo jurista.

Falar da unidade no Direito naquilo que a linguagem juridica propicia é considerar
pontos fundamentais de conformidade, harmonia e identidade de um mundo que € pertencente
apenas ao mundo juridico. Neste particular aspecto a linguagem juridica, por inspiragdo do
sistema juridico, vai se pautar como tentaculos fundamentais na percepg¢ao e a0 mesmo tempo
na apreensdo das situac@es, circunstancias e contingéncias que devam ser al¢adas a condicéo
do juridico, e dai exercer 0s seus registros na composicdo de um patriménio teorico
pertencente apenas ao Direito. Ao desempenhar este papel de unificagdo do Direito, a
linguagem juridica contribui significativamente para dirimir e distinguir o sistema juridico de
outros possiveis sistemas na vida social, ou seja, de um sistema econémico, de um sistema
politico, de um sistema socioldgico, de um sistema psiquico, etc., em fungdo dos termos e
expressdes que lhe sdo proprios. E bem verdade que o sistema juridico como um sistema
maior - como vimos um supersistema porque o Direito € o Unico ente que se intromete em
todas as searas da vida social -, quando comparado a todos os demais, deve ser cioso e cuidar
da linguagem desenvolvida como forma de preservar o purismo da mensagem juridica pelas
implicacbes conceituais. E que um conceito juridico ndo € o mesmo que um conceito
econdmico, que um conceito politico, que um conceito sociolégico, etc. conforme ja
consideramos alhures. Cuidar deste aspecto, repita-se, redunda na unidade juridica pela suas
implicacdes conceituais.

Mas advirta-se oportunamente que sempre que falamos em linguagem juridica, para
uma composicao da unidade juridica, isto tem a ver também com a prépria ideia de palavra
juridica. E que a palavra juridica enquanto termo ou vocabulo dotado de significacéo,
constitui a menor porcdo material que comp@e a linguagem juridica. Por isso, ao tratar da
linguagem juridica devemos atinar para o sentido das palavras que emergem do sistema
juridico, sem lhes atribuir sentido diverso, sob pena de causar com isto uma modificacao
normativa. A palavra juridica, da mesma forma que acontece com a palavra em geral por um
aporte de significacdo, deve ser compreendida do ponto de vista I6gico como um substrato ou
caldeamento, representando com isso um estado de demarcacéo pela consciéncia, que no caso
deve ser compreendida como consciéncia juridica. Entdo, a palavra juridica demarcada pela
consciéncia juridica apresenta um divisor entre esta Ultima e o mundo natural. Por isso

assiste-se uma diferenciagéo entre 0 mundo juridico construido (edificado) e o mundo natural

385 LUHMANN. Niklas. Sociologia do Direito I. op. cit., p. 54.
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espontaneo (ndo construido). E da mesma forma como acontece na linguistica geral, onde é
possivel se reconhecer a ocorréncia da generalidade das significacdes das palavras - com
implicacdo a uma multiplicidade infinita de intuicdes possiveis -, e donde é possivel uma
unidade intencional de atos envolvendo tanto o ato constitutivo da palavra como a coisa que
ela retrata®®®, também na linguistica juridica ndo se deve deixar de lado este fato. Assim,
palavras como “parte”, “maioridade”, “menoridade”, “capacidade”, “incapacidade”,
“competéncia”, “incompeténcia”, “pessoa fisica”, “pessoa juridica”, “relacdo juridica”,
“Direito Publico”, “Direito Privado”, etc, deixam perceber um sentido préprio e que sera
sempre 0 mesmo, com um desengate de generalidade para toda e qualquer situacdo juridica,
envolvendo tanto uma relacéo juridica de um caso concreto como fora dela. H4, pois, uma
generalizacdo da palavra juridica, da mesma forma como acontece com a palavra em geral
onde uma mesma palavra pode abranger uma multiplicidade de intuicdes®’, ou mesmo de
situacBes. E a generalidade da significacdo da palavra juridica projetando neste caso o
juridico, culmina por dota-la e também credencié-la de um sentido de unidade. Por isso ela é
responsavel pela unidade juridica no Direito.

Considerar a linguagem juridica no processo da unidade do Direito, dessume-se que as
suas raizes brotam a partir de uma visdo etiologica que é possivel divisar do ordenamento
juridico, tanto no seu sentido estrito como no seu sentido lato, conforme registramos
anteriormente. No sentido estrito ndo temos dividas sobre isso pelo que se verifica no sistema
positivo através das normas, regras e principios (escritos, positivos) que emergem do préprio
sistema juridico posto. J& no sentido lato a explicacdo disto ganha um descortino mais
complexo através das enunciagdes que possam ocorrer transcendendo o sistema juridico
posto, mas que deixa sua marca de implicacdo juridica, e que ndo passam despercebidas pela
linguagem juridica. Muitas conclusdes juridicas vém do reforco destas enunciagdes por um
processo de encadeamento lgico.

Registre-se que no sentido lato em que se constata aqueles reforcos enunciativos, pode
ocorrer que a linguagem juridica do sistema transcenda o Direito escrito tratando também das
reminiscéncias, como é o caso dos brocardos e sentencas que enfeixam as convicgdes que
emergem das tradi¢bes juridicas, e que passam a latere do sistema positivo, mas que
acontecem como argumentacdo de refor¢o deste Gltimo porque a ele séo referentes e a ele

dizem respeito. E bem verdade que estas passagens haverdo de participar da realidade juridica

38 HUSSERL, Edmund. Investigac@es Logicas. op. cit., p. 25 - 26.
387 |bidem, p. 27.
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a ser enfrentada pela linguagem juridica. Disto ndo temos duvida, mas sempre com o cuidado
da sua pertinéncia com o sistema considerado. Assim, tanto os principios gerais como 0s
brocardos e sentencas proferidas nas conviccdes juridicas (apenas para citar como ex. fumus
boni juris, periculum in mora, pacta sunt servanda, lex posterior derogat priori, lex superior
derogat inferiori, lex specialis derogat generali, suum cuique tribuere, neminem laedere, nula
poena sine lege, nemo iudex sine lege, aberratio criminis, aberratio ictus, accessorium
sequitur principali, entre outros incontaveis modelos), num exercicio de razoabilidade com
uma perspectiva argumentativa de éxito juridico - mesmo que deixando de fazer parte
expressa do sistema positivo -, sdo modelos buscados pela linguagem juridica para o processo
composicional duma explicacdo que se pretende alicercar a verdade juridica. Estes pontos
transcendentais sdo alcancados pela linguagem juridica com seus tentaculos, sempre sob uma
observancia de ldgica juridica, e naquilo que possa ser acomodado na ambiéncia de um
sistema juridico mais abrangente.

Frise-se, ademais, que a linguagem juridica - composta pela palavra juridica - que
emerge do sistema juridico e desempenha o papel pela unidade juridica - a0 mesmo tempo
que retrata a consciéncia juridica - sera responsavel, mediante as providéncias que apresenta,
também por repercutir e sustentar a prépria efetividade do Direito. Assim, da unidade juridica
e da consciéncia juridica, com ela segue-se também e como consequéncia a efetividade do
Direito. E que a linguagem juridica, pela verdade que descortina através dos conceitos que
sedimenta e que sdo produzidos numa dimensao sistémica que Ihe é prépria, ndo € o mesmo
que a linguagem socioldgica, a linguagem econdmica, a linguagem psicoldgica, a linguagem
fisica, etc. Ela € uma linguagem que existe sempre e em circularidade com o proprio sistema

juridico, este que constitui o ncleo em torno do qual ela gravita.
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CONCLUSAO

Com uma discussdo acerca da Teoria do Direito com vistas a ideia de sistema, e
naquilo que é salutar para uma confirmacdo da teoria cientifica - e com uma
consequencialidade para o reconhecermos como um Sistema Juridico -, a sua configuracdo
quando se trata de equacionar o fenémeno juridico propende, como entendemos, para um
sistema fechado. Este entendimento culmina na linha teorica e doutrinéria de Hans Kelsen e
Norberto Bobbio, apds verificarmos uma trajetdria envolvendo especialidades como a Fisica,
a Quimica, a Biologia (Bertalanfy, Maturana e Varela), passando pelas Ciéncias Sociais
(Talcott Parsons, Niklas Luhmann), e também pela propria Ciéncia Juridica (Gunther
Teubner). Com isto o sistema juridico se afasta da condi¢cdo de um sistema aberto, como
comumente se verifica no ambito das ciéncias naturais, onde a funcionalidade sistémica
convive com uma troca imediata e submissa a mecanismos de informacao, matéria e energia.
E que o sistema juridico na sua particularidade impde condicdes a priori sempre de natureza
juridica - onde converge a sua circularidade -, para que determinada situacdo fenoménica seja
levada a condicéo do juridico - ou ndo -, e na medida dos pressupostos que sao eleitos por ele
mesmo. O que se tem entdo é um fechamento por um controle formal. Esta constatacdo no
sistema juridico é possivel se equacionar ja a partir de um principio binario com implicagéo
de polaridade, e onde deparamos com um limitador l6gico que emana do proprio sistema, e
que define e estabelece os conceitos juridico/ndo-juridico, ou legal/ilegal.

A verificacdo da clausura sistémica no Direito é possivel tanto no sentido da sua
operacionalidade como também quando exerce cognicdo. E que neste Gltimo caso dizer que o
Sistema Juridico é aberto no exercicio da cognicdo, ou dotado de abertura cognitiva com
relacdo aos problemas que ocorrem em outros subsistemas, isto ndo significa necessariamente
que o sistema é aberto. Ao contrario, isto € uma comprovagdo de que mesmo neste setor ele
também estabelece uma forma de clausura. E que o que se faz na verdade é exercer uma
compreensdo cognitiva de seletividade para a solucédo do problema com vistas a aplicacdo do
Direito, e s6 do Direito - aquele que emana do sistema juridico. E isto acontece porque neste
momento ao se exercer o conhecimento (cognicdo) que € necessario, o que se faz é filtrar os
mecanismos e 0s elementos da sua aplicabilidade, cuja solucdo serd oriunda do préprio
Sistema Juridico e ndo de qualquer outro subsistema (social) alienigena a ele. O processo que
acontece aqui é um processo cognitivo/aplicativo do Direito. Isto é o que constitui o alcance

teleoldgico da pragmatica juridica. O conhecimento que se da entdo é um conhecimento
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juridico, eis que oriundo do Sistema Juridico com todas as suas implica¢des de funcionalidade
e aplicabilidade. E que o Sistema Juridico conhece para solucionar juridicamente, e n&o
apenas por mero diletantismo do “conhecer”, numa estrita relagdo de que o que importa ¢ a
verdade juridica. Esta é a realidade cientifica que deve ser compreendida com o Direito, da
mesma forma como acontece em outros ramos cientificos nos seus respectivos campos
especificos de atuacdo. Com o Direito a metodologia ndo pode ser diferente. Em geral o que
se verifica entdo € uma atuagdo sob o comando do Sistema Juridico, e ndo sob o comando dos
demais subsistemas com vistas a um Direito interpretado e elaborado diretamente e a volta
dos acontecimentos (caso concreto), sem prévia organizagdo ou sem uma prévia aprioristica
de filtragem juridica. Ademais, € oportuno registrar que da mesma forma que o Sol ocupa o
centro do nosso sistema planetario, com as transformacdes fisico-dindmicas e as radiacdes que
nos possibilitam a vida, a égide do Direito Legislado ocupa o centro do Sistema Juridico pelo
que se percebe dos principios da estética juridica - ou sistema estatico -, e da dindmica
juridica - ou sistema dindmico - (Kelsen), na vida do Direito Positivo.

No seu apriorismo o Sistema Juridico previne, como condutor, trés situacGes basicas
na atuacdo do jurista, e que envolve a producdo, a interpretacdo e a aplicacdo do Direito.
Esta consagracéo apoteotica de fechamento no Sistema Juridico é confirmada por nds em trés
setores béasicos e fundamentais da realidade juridica, e que sdo extraiveis da experiéncia
juridica. Sdo eles: a autonomia juridica, a valoracao juridica, e a linguagem juridica. Cada
um desses setores comparece e contribui substancialmente por apresentar o fenémeno juridico
sob uma peculiaridade, que no mundo fenoménico em geral contribui por ndo confundi-lo
com qualquer outro fendmeno; tanto com relacdo aqueles que acontecem no mundo natural,
como com relagdo aqueles que acontecem no mundo formal. Ademais, frise-se que esses trés
setores quando isolados se anulam na caracterizagdo, mas uma vez conjugados Sao
providenciais por significarem, também cada um deles, formas de organizacdo com
consequéncias tanto estatica como dindmica, e que por isso sdo reconhecidos como fatores
essenciais composicionais de um sistema maior, ou seja, de um supersistema que é o Direito
Positivo diante dos demais subsistemas sociais. Esta composi¢do plena do Sistema Juridico
acontece porque com isto ele ndo sé identifica, mas também credencia e abaliza o Direito em
ser reconhecido como o0 Unico ente que se intromete em todas as searas da vida social.

Daqueles trés fatores basicos - autonomia, valoragdo e linguagem -, onde sedimenta a
clausura do sistema juridico, extraimos a etiologia da efetividade do Direito. Esta efetividade,
conforme pudemos constatar numa avalia¢do analitica, deve ser focalizada em dois sentidos e

com efeitos proprios. Num sentido interna corporis ou intra-sisttmico, com um efeito
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estrutural e de estabilidade no Direito, e num sentido externa corporis ou extra-sistémico,
com efeito de concrecdo para uma eficicia social, contando neste Ultimo caso com o papel da
eficacia da norma juridica.

Através da autonomia juridica se assenta uma demarcacdo do Direito como um ente
que existe e caminha em linha prépria. Com a autonomia juridica ele adquire um
credenciamento neste sentido, dotando-o de mecanismos que o identifica tanto de forma
estatica como de forma dinamica. Esta sua demarcacdo acontece por mecanismos de esséncia
que elegemos no Sistema Juridico como a unidade, a autorreferencialidade, a autocriacao
(autoproducéo ou autorreproducéo), a autointerpretacéo e a autoaplicagao.

Com a unidade viabiliza-se um estado de “ordem”, onde as condutas humanas se
materializam num sistema de normas, a0 mesmo tempo em que do ponto de vista légico ela é
responsavel por uma vis attractiva ao sistema juridico, ou seja, uma forca de preservacdo do
que é juridico e que concomitantemente afasta o que ndo €. Como recurso técnico do ponto de
vista tedrico na identificacdo da unidade, temos como primeiro ponto a considerar a ideia de
norma fundamental na visdo de Kelsen e Bobbio, pela providéncia que traz ao sistema
normativo. Mas identificamos também num desdobramento disso, e como procuramos relatar
que sobressai 0 papel desempenhado pelos axiomas juridicos, pelos principios juridicos, pelas
regras juridicas e pelas normas juridicas. Estas figuras com peculiaridades proprias
comparecem como responsaveis por gerar efeitos asseguradores da unidade no Sistema
Juridico, propiciando-lhe uma estabilidade definidora do fenémeno juridico diante do mundo
fenoménico em geral.

Com a autorreferencialidade - cujas bases iniciais podemos remontar a ideia da
autopoiese na Biologia (Maturana e Varela) seguindo-se para uma aplicacdo ao Direito
(Niklas Luhmann, Talcott Parsons e Gunther Teubner) -, identifica-se uma qualidade prépria
na qual o Direito existe em si mesmo e por si mesmo, e donde é possivel reconhecer uma
autossuficiéncia de forma ciosa e tutora com relagdo aos mecanismos de uma teoria cientifica
envolvendo tanto a ideia de objeto como a ideia de metodologia.

Da autorreferencialidade segue-se a autocriacdo, a autointerpretacdo e a autoaplicacao.
Com a autocriacgdo - que pode ser entendida também como autoprodugdo ou autorreproducéo -
se enseja no contexto objetivo a ideia de que somente o Direito pode criar e produzir o
Direito, regrando e regulamentando a sua criagdo mediante condicionantes de positividade
juridica tanto de ordem formal como de ordem material, 0 que gera um critério formal - com

observancia a certas regras procedimentais - por um lado, e também um critério material de
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outro - com observancia a substancialidades pressupostas pelo préprio Sistema Juridico
positivo.

Na autointerpretacdo o que temos é uma consagracdo da verdade juridica baseada no
sistema juridico positivo, como sugere o sistema juridico, sem inquietacdo com provocacoes
ou suposicOes alienigenas a ele, e onde os fatos naturais ou sociais devem sofrer uma
transposicdo e acomodacao no seu interior, numa equacdo logica de hipétese fatico/juridica
com uma consequente incidéncia do Direito. Advirta-se que com a autointerpretacéo o que se
reafirma € uma atuacdo metodoldgica na qual a interpretacdo acontece de forma que apenas o
sistema juridico comparece como referencial numa atividade interpretativa. Dessarte toda
norma juridica é norma juridica por pertencer a um sistema juridico. E toda norma juridica
sera assim considerada quando medida sob um carater geral (norma abstrata), e quando
medida sob um caréater particular (norma concreta).

O mesmo critério que se observa para a autointerpretacdo é o critério que se observa
para a autoaplicacdo, porque da autointerpretacdo segue-se a autoaplicacdo, esta que na
esséncia € a aplicacdo do proprio sistema juridico. A aplicacdo depende da interpretacdo a
qual estd ligada umbilicalmente, quando da selecdo da verdade juridica a ser seguida no
momento de se equacionar a ocorréncia fatica e a incidéncia do sistema juridico. Ademais, o
que se percebe no caso é uma relacdo entre Constituicdo e Lei, e entre Lei e sentenca judicial.
Registre-se ainda por oportuno que uma nota caracterizadora que exige o reconhecimento da
autoaplicacdo, é o fato de que quando da solucdo dos problemas juridicos, o Direito convive
com uma atuacdo mediante uma profilaxia dialética pela sua natureza em resolver conflitos
humanos (mundo do dever ser), diferentemente do que se verifica em outras searas do
conhecimento (mundo do ser).

Também da conformacdo sistémica sobressai a valoracdo juridica. Com a valoracao
juridica pretendemos afirmar o fato de que o sistema juridico se constitui num arcabouco
valorativo. Mas advirta-se que o conceito ndo se prende a uma conceituacdo de teoria
filosofica pelo desenvolvimento de uma gnosiologia critica, mas a uma conceituacdo de teoria
cientifica, e neste caso sob o0 reconhecimento de que esta desenvolve métodos proprios que
sdo orientados em descrever situacfes relevantes (valores). Com isto o sistema juridico se
constitui num arcabouco de valores juridicos, aqueles que sdo eleitos para a composi¢éo do
Direito Positivo, e neste caso compete a teoria cientifica descrevé-los e interpreta-los como se
apresentam para esta finalidade. O sistema juridico entdo € que constitui a valoragéo juridica,
donde podemos reconhecer da experiéncia juridica o fato de que as normas juridicas passam a

assumir e expressar valores que séo fundamentais para 0 homem e para a sociedade. Por isso €
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oportuno lembrar que a ideia de valor como um conceito geral perde-se no ambito
fenoménico geral, como aponta a Filosofia Geral, mas naquilo que diz respeito ao Direito
Positivo a sua caracterizacdo como valoracao juridica vai obedecer a um padrdo de referéncia,
e por uma relacdo direta com uma realidade de ontologia juridica que emana apenas do
sistema juridico.

Ao transcendermos de uma dimens&o filoséfica para uma dimensao cientifica, e com
uma pertinéncia no Direito Positivo, o fendmeno da valoracao para o sistema juridico, deve
ser focalizado e analisado desde uma motivacéo anteposta como a ideia do justo filosofico, do
justo legal e da moralidade social, até a sua confirmacéo através das modalidades especificas
de valores, aquelas que séo elencadas pelo sistema juridico como, por exemplo, a justica, a
seguranca juridica, a previsibilidade juridica, a estabilidade juridica, a definitividade das
solucdes juridicas, entre outras.

Ao constatarmos essas modalidades de valor juridico que promanam do sistema
juridico, necessario faz-se tornar Iicido o papel da Ciéncia Juridica diante de um valor
juridico. Na aproximacao entre Ciéncia Juridica e valor juridico pode ocorrer um enigma, na
medida em que a Ciéncia Juridica deve se pautar por uma neutralidade axiologica. Neste caso
a forma técnica para se afastar teoricamente o problema esta no fato de que a Ciéncia Juridica
ndo ‘“valora” as circunstincias encartadas no Sistema Juridico, como faz a Filosofia do
Direito, mas apenas descreve o0s valores juridicos que ja estdo encartados no sistema. O papel
de encartar ditos valores no sistema coube ja previamente ao proprio Direito Positivo.

A valoracdo juridica no Sistema Juridico (Direito Positivo) acontece mediante uma
compatibilidade légica, onde se constata um juizo de valor através de proposicOes prescritivas
(dever ser), nas quais se relevam determinadas circunstancias a condicdo do juridico e que
emanam da norma juridica, enquanto que a descricdo desta valoracdo sob uma neutralidade
axioldgica acontece também mediante uma compatibilidade l6gica na dimensdo da Ciéncia
Juridica, mas através de proposicOes descritivas (descreve-se o que ja é pela dimensdo da
positividade). Em resumo, a norma juridica (Direito Positivo) implica num juizo de valor
insito nela mesma na medida em que exerce aprovacao, reprovacdo, admissao ou inadmissao,
mas a Ciéncia Juridica por seu turno caminha pela neutralidade axiol6gica sem exercer
qualquer preferéncia diante do Direito Posto, e na medida em que apenas interpreta este
ultimo e o descreve metodologicamente, ou seja, aquilo que para ela constitui e caracteriza
uma suficiéncia da experiéncia juridica. Resumidamente o que temos é que o sistema juridico
(Direito Positivo) elege os valores juridicos, enquanto que a Ciéncia Juridica como teoria

cientifica incumbe interpretar e descrever esses valores.
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Ainda da dimens&o que brota do sistema juridico devemos reconhecer um terceiro
aspecto pontual como responsavel por afirmar a teoria cientifica no Direito. Trata-se da
linguagem juridica, que ao lado da autonomia juridica e da valoragéo juridica, comparece por
indicar a existéncia de uma linguagem peculiar do mundo juridico. A linguagem juridica
como uma linguagem peculiar no Direito Positivo d& ao fendmeno juridico ndo s6 uma
caracterizagdo com propriedade quanto a uma demarcacao da sua ontologia juridica (o ser do
Direito), mas também um papel que é essencial a comunicacéo juridica pelo discurso e pela
retorica que propicia e desenvolve. O grande vortice que podemos perceber e afirmar com a
linguagem juridica é uma resultante de teleologia, na qual identificamos uma objetivacdo de
preservacdo com relagdo as coisas conceituais, definidoras e discursivas relacionadas com o
mundo juridico. Uma caracteristica basica entdo resultante que notamos com ela, e que
contribui para o Direito Positivo, esta relacionada com trés providéncias consequentes e
inconfundiveis que sdo a unidade juridica, juntamente com a palavra juridica e também com
a consciéncia juridica. Ao se providenciar a unidade juridica, a palavra juridica e a
consciéncia juridica, no ambito de uma linguagem peculiar que é a linguagem juridica, esta
ultima deixa perceber conceitualmente uma fisionomia que ndo é uma fisionomia geral, mas
uma fisionomia especial que é propria do mundo juridico. Disto podemos extrair ainda, e
como consequéncia, a propria efetividade do Direito.

Ao se discutir a linguagem juridica comparece como marco inaugural o fato de que
ndo devemos confundir a linguagem cientifica do Direito com a linguagem filosofica do
Direito. A diferenciacdo significativa estd na metodologia que ¢ levada a efeito num e noutro
caso, na medida em que ambas comunicam formas diferentes de conhecimento (conhecimento
cientifico e conhecimento filos6fico). A linguagem cientifica trata com o fendmeno juridico
como Direito Positivo, enquanto que a linguagem filoséfica trata com o fenémeno juridico
como algo que pode se antepor e mesmo se pospor ao Direito Positivo, com uma providéncia
de transcendéncia metafisica tanto num sentido como noutro. Ademais, numa contraposicao
entre uma e outra forma de linguagem podemos dizer que a linguagem filoséfica pode colocar
como alvo de observacdo tanto a ciéncia juridica como a prépria linguagem que aqui é
desenvolvida, situacdo que a contrario sensu ndo se verifica. A linguagem cientifica s6 se
volta para a Ciéncia Juridica.

A linguagem juridica como linguagem cientifica tem como principal forja o fato de se
caracterizar como uma linguagem técnica e que emana do Sistema Juridico, e donde provém
uma Semiologia Juridica com signo juridico, codificacdo juridica, conceito juridico e

definicéo juridica, e que é resultado do fato de que mais importante que os elementos isolados
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em si, sdo as relagdes que acontecem entre os elementos no interior do sistema. Por isso
acontece ndo sO os institutos juridicos através das “expressdes realizativas” (Austin), mas
também a realizacdo e ultimacdo pratica das relacGes juridicas. Das expressdes realizativas a
linguagem juridica evolui ainda para as “oragdes realizativas” (Karl Olivecrona), como forma
de evitar formulagOes irregulares, ao que cunhamos no nosso modo de ver a expresséo
“oragdes realizativas juridicas”, com o objetivo ndo sé de retratar o Direito mas também de
organiza-lo. Com as orac0es realizativas juridicas retratando e organizando o Direito, pode-se
dizer que estamos transitando na dimensdo da linguagem juridica para um proposito de
linguagem cientifica no Direito.

Ao reconhecermos que o Direito em si (conjunto de normas positivas) ndo pode ser
confundido com a Ciéncia do Direito (Teoria), esta bifurcacdo compreensiva na linguagem
juridica abre espaco para o reconhecimento do Direito, como linguagem juridica, sob a
condicdo de linguagem-objeto, e a Ciéncia do Direito, também como linguagem juridica, sob
a condicdo de metalinguagem juridica. Isto em razdes das providéncias que sdo levadas a
efeito em ambas as formas de linguagem. Com a linguagem juridica objeto o Direito enuncia
as suas prescricdes, e que se identifica pela norma juridica. J& em sede da metalinguagem
juridica a Ciéncia Juridica reflete sobre a linguagem-objeto no processo de positividade
juridica, mas com compreensao logica, conceitual e também de coeréncia, e donde devemos
extrair uma linguagem correta, esta que constitui a esséncia para um pensamento também
correto. Para isto ela propicia um controle necessario quanto as regras e critérios a serem
observados pela linguagem juridica, quando da operacdo cientifica, e também quando do
discurso cientifico. Se na linguagem-objeto identificamos a norma juridica, na metalinguagem
identificamos a proposic¢do juridica como proposicdo descritiva, e neste caso como linguagem
cientifica descontaminada de fatores deletérios como politizacédo e ideologizacdo partidarias.

Mas é bom lembrar que a linguagem juridica, como uma linguagem peculiar, traz
como consequéncia o fato de fazer existir uma semiologia juridica, essencial para a retdrica e
para a comunicacdo juridica. Neste caso a semiologia juridica com enformacdo tanto na
retérica como na comunicacdo juridica, constitui-se em algo que emana do proprio Sistema
Juridico. Para isto a linguistica vai envolver dois pontos fundamentais. O primeiro € o sujeito
que fala, uma realidade que vai envolver ndo um sujeito comum, mas um sujeito especial, ou
seja, 0 jurista como o sujeito da fala (oral ou escrita); o segundo é a existéncia de uma
normatizacdo (convencdo) da lingua nesta fala. Uma das consequéncias basicas neste ultimo
caso é reconhecer a existéncia dos signos, em que no contraponto entre o significado e o

significante da lingua, o signo se afirma como significado codificado, donde encontramos a
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matriz para o signo juridico como algo que é vinculado ao Sistema Juridico, numa relacdo
direta da qual ele extrai o seu sentido. Dai segue-se um desdobramento para o simbolo
juridico, para o conceito juridico, para a definicdo juridica, para a codificacdo juridica, e
finalmente para o ordenamento juridico.

Registre-se que com a codificacdo juridica a linguagem juridica recebe uma
conformacdo organizadora e retrata simbolos e sinais, onde a linguagem codificada vai atuar
na autossuficiéncia do Direito mediante regras estruturantes para a comunicagdo juridica.
Entdo, com a semiologia juridica na codificacdo juridica a linguagem vai manipular algo que
é pertinente a um ambiente genuinamente juridico.

Por sua vez no ambito do ordenamento juridico devemos buscar a conformidade da
linguagem num processo de justaposicdo mandamental dos institutos juridicos albergados,
tanto num sentido vertical de hierarquia como num sentido horizontal de coordenacgédo. Nisto
percebe-se a inquietacdo e o papel da palavra - ou das palavras - na linguagem juridica, sob
um mecanismo de comunicagao interativa e de implicacdo palavra/palavra no ambito das suas
significacbes. Dessarte, a significacdo das palavras vai estar numa dependéncia da relacéo que
o0s institutos juridicos estabelecem entre si, 0 que sobressai do préprio regime juridico que
norteiam ditos institutos. A palavra cidadania oriunda dos direitos politicos no texto
constitucional, por exemplo, vai se adequar na sua significacdo de conformidade com o que se
Ihe circunda também as palavras dignidade e liberdade. H4, pois, uma transferéncia de
significacdo de um instituto a outro tanto de forma direta como de forma indireta, no
mecanismo de justaposicao hierarquica e de coordenacao.

Na sua extensdo, com a preservacdo da significacdo juridica da linguagem, o
ordenamento juridico o faz tanto num sentido estrito como num sentido lato. No primeiro
caso a linguagem se ocupa com 0s principios e normas escritas que o ordenamento apresenta;
no segundo caso a linguagem se ocupa, além das normas escritas, também com os atos
juridicos oficiais (decisGes e sentencas), e com 0s atos juridicos de iniciativa privada
(unilaterais e bilaterais), como nos casos de disposi¢do de vontade e dos contratos. Por estas
dindmicas que a linguagem juridica apresenta é possivel constatar também o papel que ela
desempenha quanto a efetividade do Direito. Isto, em género, é o que podemos considerar

como sintomas da semiologia juridica no ordenamento juridico.
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