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    1. INTRODUÇÃO




    Mais que mera presença de proposições descritivas de origens estranhas, a doutrina do direito tributário ostentou, durante considerável espaço de tempo, a confluência de métodos diversos, naquela “mancebia irregular” a que se referiu Alfredo Augusto Becker2. E o resultado foi o que todos sabem: a falência, enquanto “conhecimento multidisciplinar”, da nossa velha “Ciência das Finanças”, que ousou ter a pretensão de relatar a atividade financeira do Estado sob todos os aspectos possíveis. Esta seria, como foi, tentativa vã de descrever o mesmo objeto segundo ângulos cognoscentes distintos: econômico, histórico, antropológico, jurídico, ético e tantos mais, porquanto sabemos que a cada Ciência cabe um, e somente um método.




    Como reação, a pretexto de repudiar o que não fosse estritamente jurídico, a comunidade científica acabou desprezando domínios importantes para a disciplina das condutas inter-humanas.




    Antes de caracterizar-se como singela procura da originalidade, em certa medida providência necessária nas elaborações da Academia, o caráter expansionista, em termos metodológicos, é o resultado da busca de novos modelos, de outras formas de expressão, de paradigmas diferentes dos usuais, no trato com o fenômeno do direito. Sobre a utilidade concreta dessas contribuições, como acréscimos efetivos no mundo da experiência, só o passar do tempo poderá dizer.




    De uma coisa, porém, estou convencido: justificam-se plenamente sob o enfoque da pesquisa científica, da reflexão aprofundada, da investigação intelectual conduzida no âmbito desse padrão especulativo, de tal sorte que sua repercussão prática passe a ser mera questão circunstancial que as premências da vida algumas vezes antecipam, outras protelam.




    Espera-se do cientista do direito que escolha as premissas, penetradas, é claro, pelos valores que compuserem sua ideologia, mantendo-se fiel aos pontos de partida, para elaborar um sistema descritivo consistente, dando a conhecer como se aproxima, vê e recolhe o objeto da investigação. Agora, as meditações que tal conhecimento venha a suscitar, em termos de reflexões ulteriores, serão matéria de outras conjecturas, tecidas pelo pensamento humano que não cessa, não se detém, porque a linguagem apta para falar do mundo é inesgotável.




    Neste ponto, nutro uma convicção que me parece acertada: a expansão dos horizontes do saber do exegeta do direito positivado só será possível por meio de um método dogmático, restritivo do conteúdo da realidade semântica difusa, fundando este corte metodológico em premissas sólidas.




    Nunca é demais lembrar que escrever “pensando”, mediante corpo de asserções fundadas em premissas explícitas, dista de ser um trabalho fácil. Pelo contrário, é acontecimento inusual, sobretudo em face da doutrina dominante, com seu viés de tradição meramente expositiva, fincada em argumentos de autoridade, como garantia, quase que exclusiva, da procedência dos enunciados.




    De uns anos para cá, no entanto, para benefício da comunidade jurídica, com o movimento do “giro-linguístico”, e, posteriormente, do constructivismo lógico-semântico preconizado pelo mestre Lourival Vilanova, verifica-se uma grande tendência, por parte de alguns exegetas, em se aperfeiçoar a Teoria Geral do Direito fazendo uso de expedientes epistemológicos ricos em método, que visam a aprofundar o conhecimento da matéria. E neste movimento, obviamente, encontra-se envolvido também o direito tributário brasileiro.




    O estudo do direito tributário, no Brasil, tem exibido invejável sentido de verticalidade. A circunstância da farta elaboração da matéria no altiplano da Constituição e a consciência de que o conhecimento do direito administrativo é imprescindível para a boa compreensão da sistemática tributária, tudo sustentado por uma base sólida de Teoria Geral, Lógica Jurídica e por sadias reflexões de Filosofia do Direito, enformaram uma doutrina que vem se distinguindo pela densidade e aprimoramento de suas elaborações, pela seriedade da pesquisa e pela produção de um coerente discurso científico. Óbvio que tais predicados não atingem a generalidade dos trabalhos, mas é traço bem característico em número razoável de escritos publicados nos últimos anos.




    Diríamos que a primeira causa é de índole histórica, ensejada pelo modo minucioso segundo o qual o constituinte brasileiro estabeleceu o campo das possibilidades impositivas, obrigando o estudioso a ingressar no exame acurado da ordem constitucional, como pressuposto indeclinável do entendimento das instituições tributárias. Outras causas, porém, hão de ser creditadas à sensibilidade de nossos pesquisadores, que perceberam, oportunamente, a necessidade do controle na construção da linguagem científica no âmbito do direito, enfatizando a Teoria Geral e, para o coroamento da pesquisa, estimulando as meditações acerca da natureza do processo cognoscitivo e de suas projeções efectuais. Este último esforço, que retroverte sobre a própria construção do discurso, encontra limitações, mas, ao mesmo tempo, trava contato com suas virtudes e potencialidades.




    No domínio das chamadas “Ciências Sociais”, a postura axiológica do ser cognoscente é pressuposta, já que, sem valor, que é o sentido específico do homem e da sua liberdade, ele mesmo não existe como tal e não há como falar-se em cultura. A polaridade se estabelece em termos diferentes. Há cabimento de enunciados de outras ciências na linguagem da dogmática, desde que não interfiram naquilo que conhecemos por “modelo do raciocínio da Ciência do Direito em sentido estrito”.




    Vale dizer, o autor pode, perfeitamente, enriquecer seu discurso descritivo com orações estranhas, desde que o faça a título de observações marginais. Torna-se possível, então, trasladar sentenças da Matemática, Economia, da Ciência Política, da Sociologia, da História, da Antropologia, dentre outras áreas do conhecimento científico, para ajudar no esclarecimento indicativo, servindo de contraste, de pano de fundo, mas nunca para fundamentar o modo de ser peculiar do pensamento jurídico. Tudo isso, sem falar da necessidade que o teórico tem de sair do âmbito do conhecimento especializado, para examinar a natureza de seu trabalho, inspecionando a técnica da construção científica, a fim de arrumar organicamente o material da investigação, que é o campo próprio da metodologia jurídica.




    Foi com esta preocupação em “escrever bem e pensando” que o constructivismo lógico-semântico tomou força em toda comunidade científica. A busca incessante de se aperfeiçoar a Teoria Geral, com o objetivo de aprofundar o conhecimento da matéria, tornou-se a base do movimento que introduziu, no campo epistemológico do direito, mudanças ideológicas relevantes. Transportando-se este panorama para o quadro das inovações teóricas do movimento, breve investigação nos demonstrará o enorme passo dado pela Ciência do Direito.




    2. O “GIRO-LINGUÍSTICO” E A DESCONSTRUÇÃO DA VERDADE ABSOLUTA




    Atravessamos o tempo do “giro-linguístico”, concepção do mundo que progride, a velas pandas, seja nas declarações estridentes de seus adeptos mais fervorosos, quer no remo surdo das construções implícitas dos autores contemporâneos. A cada dia, com o cruzamento vertiginoso das comunicações, aquilo que fora tido como “verdade” dissolve-se num abrir e fechar de olhos, como se nunca tivesse existido, e emerge nova teoria para proclamar, em alto e bom som, também em nome da “verdade”, o novo estado de coisas que o saber científico anuncia.




    Em exemplo recentíssimo, temos Plutão, “o nono planeta”, que acaba de ser inapelavelmente desqualificado pelos “avanços” da Astronomia. Pequena substituição na camada de linguagem que outorgava àquela esfera celeste a condição de planeta foi o suficiente para desclassificá-lo, oferecendo à comunidade das Ciências outro panorama do nosso sistema solar. Mas é curioso perceber que enquanto isso, indiferente às linguagens que nós produzimos sobre ele, Plutão continua cumprindo sua trajetória, como se nada houvesse acontecido.




    Quando Nietzsche asseverou que a Ciência aspirava ao saber sem ater-se a suas eventuais consequências, já antevia modificações como essa, que estendem sobre nós o manto do ceticismo, porém não impedem o progresso do conhecimento e a marcha inexorável da pesquisa, levantando apenas novas conjecturas que proporcionam outras refutações, para lembrar Popper.




    As conquistas do “giro” fazem sentir-se em todos os quadrantes da existência humana. Ali onde houver o fenômeno do conhecimento, estarão interessados, como fatores essenciais, o sujeito, o objeto e a possibilidade de o sujeito captar, ainda que a seu modo, a realidade desse objeto.




    Reflexões desse gênero conduziram o pensamento a uma desconstrução da verdade objetiva e a correspondente tomada de consciência dos limites intrínsecos do ser humano, com a subsequente ruína do modelo científico representado por métodos aplicáveis aos múltiplos setores da experiência física e social. Plantado no princípio da autorreferencialidade da linguagem, eis a assunção do movimento do “giro-linguístico”. É a retórica, não como singelo domínio de técnicas de persuasão, mas, fundamentalmente, como o modelo filosófico adequado para a compreensão do mundo. Têm-se como não mais existente aquele espaço excessivamente privilegiado da racionalidade, apoiado nos auspiciosos resultados colhidos pela Ciência, tão enaltecido e reverenciado nos tempos do Iluminismo.




    O abandono puro e simples da matriz convencional de recorte cartesiano poderia resvalar para um relativismo exacerbado, representando o perigo de nos movermos em direção ao anarquismo metodológico, sem perspectivas austeras para o projeto científico. Nada obstante, a Filosofia das Ciências continua sua trajetória, cogitando de recursos compatíveis com a produção de paradigmas novos, nos quais se estabeleçam conhecimentos rigorosos, desvencilhados do referencial implacável da “verdade absoluta”, mas habilitados a manter de pé o prestígio do discurso científico nos domínios do saber.




    É possível estruturar sistemas de objetivações que satisfaçam aos anseios do espírito, preservando a incomensurabilidade das teorias. Em outras palavras, firmado o pressuposto da indeterminabilidade da “verdade última”, já que não consta haver tribunal credenciado para enunciá-la, isso não impediria a elaboração de um discurso preciso, consistente, dotado de força preditiva, porém com assomos de simplicidade, unificando fenômenos que pareceriam desconexos à compreensão daqueles que partissem do chamado “conhecimento vulgar”.




    Pondere-se: ultrapassar o modelo que trabalha com a “verdade absoluta”, no âmbito da linguagem empregada em função descritiva, não significa prescindir dos valores “verdadeiro/falso”. Obviamente, quem transmite uma notícia, uma informação, o faz “em nome da verdade”, sem o que não teria sentido a proposição expedida a título de mensagem. Tal reconhecimento, contudo, não tolhe as livres especulações de nossa mente a respeito do valor metafísico “verdade”. Há, portanto, duas dimensões operativas: (i) uma, de caráter eminentemente lógico, que advém da necessidade imanente ao ser humano de lidar com a “verdade” e com a “falsidade” das proposições; e (ii) outra, de índole ontológica, a concepção de “verdade” como valor filosófico.




    Com estes torneios, pretendo deixar claro que a superação dos métodos científicos tradicionais pelo movimento do “giro-linguístico” deixou de encontrar-se tão-só no degrau do valor da “verdade”; crava, da mesma forma, uma nova postura cognoscitiva perante o que se entende por “sujeito”, por “objeto” e pelo próprio “conhecimento”. Levando-se em conta essas injunções para delinear os traços do movimento, após o “giro-linguístico”, passou-se a exigir o próprio conhecer da linguagem, condição primeira para a apreensão do objeto. Eis o resultado desta transposição de sistemas referenciais.




    Uma vez estabelecidas as fronteiras da nova visão científico-filosófica, postula-se agora do intérprete muito mais que concepções subjetivistas (em que se focaliza o sujeito) ou doutrinas objetivistas (nas quais há o privilégio para o conhecimento do objeto). Tais cortes cognitivos causavam mudanças no modo de aproximação do intérprete tendo em vista a aquisição do conhecimento.




    3. O DIREITO COMO SISTEMA COMUNICACIONAL




    Neste contexto, penso que nos dias atuais seja temerário tratar do jurídico sem atinar a seu meio exclusivo de manifestação: a linguagem. Não toda e qualquer linguagem, mas a verbal-escrita, em que se estabilizam as condutas intersubjetivas, ganhando objetividade no universo do discurso. E o pressuposto do “cerco inapelável da linguagem” nos conduzirá, certamente, a uma concepção semiótica dos textos jurídicos, em que as dimensões sintáticas ou lógicas, semânticas e pragmáticas, funcionam como instrumentos preciosos do aprofundamento cognoscitivo. Como bem lembra Gabriel Ivo3:




    O Direito não escapa do cerco da linguagem. Assim, onde encontrarmos porção da vida em que se entrelacem as relações interpessoais, aí poderá estar o Direito. Logo, também estará a norma jurídica e a forma como ela, a norma, se expressa: a linguagem. Deste modo, entender as formas de produção do direito, as suas fontes, consiste em penetrar na linguagem do Direito para surpreeendê-la naquilo que diz e que faz. Mas não apenas. O mundo, com tudo que ele implica, chega até nós por meio de uma linguagem. Já é o produto de uma interpretação promovida por intermédio dos limites da cultura. Só poderemos falar sobre o mundo mediante uma linguagem. Desse modo, os eventos, os elementos necessários à aplicação do Direito, existem a partir de uma interpretação. A linguagem do Direito abrange a linguagem normativa e a linguagem dos fatos. O direito é o resultado daquilo que foi falado ou escrito, ou seja, o Direito é aquilo que foi comunicado, o que só é possível por meio de uma linguagem. O direito, portanto, não vai além das bases textuais, pois todas as situações da vida se mostram por meio de uma linguagem. Afastar a linguagem das coisas, ou seja, desprezar que o ato humano de recepção capta as coisas por meio da linguagem, é sugerir um mundo sem sentido. Tal situação seria impossível para o Direito, onde tudo que nele se encontra tem um efeito comunicação, com a finalidade de regular a conduta humana.




    Além disso, a presença de uma eficaz teoria das normas abre as portas ao cientista para uma série de evoluções que o pensamento pode organizar, na construção de sentidos adequados para compreender o sistema do direito posto.




    Orientar as condutas inter-humanas, em termos de propiciar a realização de valores caros aos sentimentos sociais, num determinado setor do tempo histórico, tem sido o primordial objetivo do direito. Essa pré-ordenação de comportamentos possíveis, no âmbito do relacionamento intersubjetivo, porém, é apenas estimulada, instigada, provocada pelos mecanismos linguísticos de que se pode servir o instrumento jurídico, porquanto sabemos que a linguagem, ainda que proferida com a autoridade coativa dos órgãos do Poder Público, não chega a tocar materialmente os eventos e as condutas por ela regulados. O legislador, tomado aqui em seu sentido amplo, tem de mexer com crenças, hábitos sociais, sentimentos e estimativas; tem de apreender, historicamente, a marcha do social, para que lhe seja possível motivar os destinatários da regra jurídica, induzindo-os no sentido de realizar as expectativas normativas.




    Agora, esse poder retórico que atravessa de cima a baixo a mensagem legislada, e sem o qual ficará irremediavelmente comprometida a eficácia social da norma, faz com que o discurso jurídico-prescritivo assuma ares de autonomia com relação à linguagem da realidade. Verifica-se, ao percorrer textos do direito posto, que são numerosos os casos de discrepância entre a proposição prescritiva e a situação do mundo recolhida como conteúdo da linguagem ordinária, utilizada no cotidiano. A autoridade que legisla passa por alto pela conformação da linguagem vivida no ambiente social, tomando o acontecimento como convém à disciplina de seus interesses regulatórios, exibindo, com isso, a manifesta independência que existe entre os dois segmentos sígnicos.




    Claro está que dessa observação advêm consequências fundamentais para a compreensão do fenômeno jurídico. Entre elas, cabe referir: a) o discurso normativo, para reger os comportamentos entre pessoas, não pode ater-se, pura e simplesmente, à linguagem mediante a qual aquelas condutas se efetivam no meio social, sob pena de ficar tolhido pelos mesmos fatores que o condicionam. Por isso mesmo, permite-se-lhe tanto confirmar proposições factuais, como alterá-las pela infirmação, total ou parcialmente, ao talante do legislador, com o que se constrói o plano da facticidade jurídica; b) disso decorre uma configuração semiótica bem distinta entre os dois corpus, com suas peculiares dimensões sintáticas, semânticas e pragmáticas, nitidamente diferentes; c) e uma conclusão incisiva, no sentido de que o intervalo dessa diferença é ocupado por construções em que o autor dos preceitos normativos opera com liberdade, vigiada pela Lógica Deôntica e pelos imperativos do próprio sistema, é certo, mas imprescindível para os fins reguladores a que se destina a linguagem do direito positivo.




    Ora, como a demarcação do objeto é da responsabilidade do cientista, atento aos limites epistemológicos do correspondente campo de investigação, nada impede que seu interesse venha a incidir exatamente no espaço daquela diferença a que aludi linhas acima, enfrentando indagações como: até que ponto o editor da norma jurídica pode desprender-se das formas usuais encontradas no exame do tecido social, sob o pretexto de disciplinar os comportamentos interpessoais? Que expedientes retóricos estaria ele credenciado a empregar? Como funcionariam esses recursos que, no final das contas, outorgam tal supremacia à linguagem do legislador?




    As respostas dessas e outras indagações se enlaçam estritamente na escolha da concepção filosófica adotada pelo intérprete do direito na compreensão do direito posto e na construção da facticidade jurídica. E muitas podem ser! Eis que, por esse vezo metodológico apresentado acima, fica claro meu apreço pelas concepções do constructivismo lógico-semântico.




    Certo é que o direito, tomado como um grande fato comunicacional, é concepção relativamente recente, tendo em vista a perspectiva histórica, numa análise longitudinal da realidade. Situa-se, como não poderia deixar de ser, no marco da filosofia da linguagem, mas pressupõe interessante combinação entre o método analítico e a hermenêutica, fazendo avançar seu programa de estruturação de uma nova e instigante Teoria do Direito, que se ocupa das normas jurídicas enquanto mensagens produzidas pela autoridade competente e dirigidas aos integrantes da comunidade social. Tais mensagens vêm animadas pelo tom da juridicidade, isto é, são prescritivas de condutas, orientando o comportamento das pessoas de tal modo que se estabeleçam os valores presentes na consciência coletiva.




    O direito como sistema de comunicação – cujas unidades são ações comunicativas e, como tais e enquanto tais, devem ser observadas e exploradas – impõe que qualquer iniciativa para intensificar o estudo desses fenômenos leve em conta o conjunto, percorrendo o estudo do emitente, da mensagem, do canal e do receptor, devidamente integrados no processo dialético do acontecimento comunicacional.




    Tenho a firme convicção de que essa proposta epistemológica é sumamente enriquecedora, oferecendo perspectivas valiosas para quem se aproxima do direito em atitude cognoscente. E o testemunho vivo desse reconhecimento já está consignado em numerosos escritos da dogmática brasileira, principalmente no campo do direito tributário. A investigação do fenômeno jurídico, com os recursos da teoria comunicacional, possibilitou atingir níveis mais profundos de observação e também desenvolver uma análise mais fina e penetrante do trabalho construtivo da Ciência. Tal perspectiva sacode a consciência e mexe com as concepções convencionais que estamos acostumados a encontrar.




    O direito, no seu particularíssimo modo de existir, manifesta-se necessariamente na forma de linguagem. E linguagem é texto. Agora, a proposição segundo a qual “tudo é texto”, o chamado “cerco inapelável da linguagem”, como asserção filosófica da mais alta indagação, não nos cabe discutir neste espaço e nesta oportunidade.




    4. O CONTEÚDO SEMÂNTICO DO VOCÁBULO “COMUNICAÇÃO”




    Partindo da premissa de que, ao interpretarmos os textos jurídico-positivos, devemos buscar no discurso científico o conteúdo semântico dos vocábulos, passarei a fazê-lo no que tange ao termo “comunicação”, objetivando explanar a concepção do direito como formador de um grande processo comunicacional. Animado por este propósito, impõe-se observar o significado a ele atribuído pela Semiótica, disciplina que estuda os elementos pertinentes à comunicação, pois essa matéria, na qualidade de Teoria Geral dos Signos, estará mais autorizada a dizer, de forma precisa, que é e como funciona o fenômeno da comunicação.




    A palavra “comunicação”, assim como a quase totalidade dos termos idiomáticos conhecidos, padece do problema da ambiguidade. No falar quotidiano, e até mesmo em obras que pretendem esclarecer o significado dos vocábulos (dicionários), “comunicação” seria uma palavra utilizada em ocasiões diversas, com sentidos variados. Cientificamente, porém, a situação é outra. “Comunicação” deve ser entendida em conformidade com a Ciência que estuda os signos, isto é, a Semiótica, abandonando-se os sentidos resultantes dos usos comuns.




    Na acepção mais geral, o termo “comunicação” designa qualquer processo de intercâmbio de uma mensagem entre um emissor e um receptor4. Para que isso seja possível, porém, necessária se faz a coalescência de determinados componentes que, segundo Roman Jakobson5, são seis: remetente, mensagem, destinatário, contexto, código e contato. Utilizando esses elementos para descrever o processo da interação comunicacional, temos a seguinte situação: O remetente (1) envia uma mensagem (2) ao destinatário (3). Para ser eficaz, a mensagem requer um contexto (4) a que se refere, apreensível pelo destinatário, e que seja verbal ou susceptível de verbalização; um código (5) total ou parcialmente comum ao remetente e ao destinatário; e, finalmente, um contato (6), um canal físico e uma conexão psicológica entre o remetente e o destinatário, que os capacite a entrar e permanecer em comunicação.




    Umberto Eco6 define o processo comunicativo como a passagem de um sinal que parte de uma fonte, mediante um transmissor, ao longo de um canal, até o destinatário. J. Teixeira Coelho Netto7 também adota semelhante definição de processo comunicacional. Segundo esse autor, u’a mensagem é elaborada pela fonte, com elementos extraídos de um determinado repertório, sendo transmitida por um canal e decodificada por um receptor, que, para tanto, utilizará elementos extraídos de outro repertório, que tenha algum ponto em comum com o repertório da fonte.




    Em síntese, o processo comunicacional, seja ele de que espécie for, apresenta a seguinte esquematização:




    

      [image: ]

    




    O significado de cada um desses elementos deve ser delimitado: (1) emissor: é a fonte da mensagem, aquele que comporta as informações a serem transmitidas; (2) canal: é o suporte físico necessário à transmissão da mensagem, sendo o meio pelo qual os sinais são transmitidos (é o “ar”, para o caso da comunicação oral, mas pode apresentar-se em formas diversas, como faixas de frequência de rádio, luzes, sistemas mecânicos ou eletrônicos, etc.); (3) mensagem: é a informação transmitida; (4) código ou repertório (comum a ambos): é o conjunto de signos e regras de combinações próprias a um sistema de sinais, conhecido e utilizado por um grupo de indivíduos ou, em outras palavras, é o quadro das regras de formação (morfologia) e de transformação (sintaxe) de signos; (5) receptor: a pessoa que recebe a mensagem, o destinatário da informação; (6) conexão psicológica: é a concentração subjetiva do emissor e receptor na expedição e na recepção da mensagem; e (7) contexto: é o meio envolvente e a realidade que circunscrevem o fenômeno observado.




    É forçoso concluir que o processo comunicativo, segundo teóricos da comunicação e linguistas, consiste na transmissão, de uma pessoa para outra, de informação codificada. O esquema da comunicação supõe, portanto, a transmissão de u’a mensagem, por meio de um canal, entre o emissor e o receptor, que possuem em comum, ao menos parcialmente, o repertório necessário para a decodificação da mensagem. Eis o conteúdo semântico cientificamente atribuído ao vocábulo “comunicação”.




    É tomando este pano de fundo que situaremos o direito como um fato comunicacional.




    Considerando que o direito existe para disciplinar os comportamentos humanos no convívio social, o consequente normativo é a categoria fundamental do conhecimento jurídico. Forma-se, invariavelmente, por uma proposição relacional, enlaçando dois ou mais sujeitos de direito em torno de uma conduta regulada como proibida, permitida ou obrigatória. Para terem sentido e, portanto, serem devidamente compreendidos pelo destinatário, os comandos jurídicos devem revestir um quantum de estrutura formal. Em simbolismo lógico, teríamos: D[F → (S’RS”)], que se interpreta da seguinte forma: “deve-ser que, dado o fato F, então se instale a relação jurídica R, entre os sujeitos S’ e S”.” Apenas com esse esquema formal haverá possibilidade de sentido deôntico completo. Sua composição sintática é constante: um juízo condicional, em que se associa uma consequência à realização de um acontecimento fáctico previsto no antecedente, fazendo-o por meio implicacional. Eis o porquê de afirmar-se ser a norma jurídica a unidade irredutível de manifestação do deôntico.




    Na hierarquia do direito posto, há forte tendência de que as normas gerais e abstratas se concentrem nos escalões mais altos, surgindo as gerais e concretas, individuais e abstratas e individuais e concretas à medida que o direito vai se positivando, com vistas à regulação das condutas interpessoais. Caracteriza-se o processo de positivação exatamente por esse avanço em direção aos comportamentos humanos, que se dá na produção das mensagens normativas expedidas pelo agente competente (emissor) por meio de linguagem escrita (canal) segundo os preceitos do direito positivo (código). As normas gerais e abstratas, dada sua generalidade e posta sua abstração, não têm condições efetivas de atuar num caso materialmente definido. Ao projetar-se em direção à região das interações sociais, desencadeiam uma continuidade de regras que progridem para atingir o caso especificado. Isso demonstra a necessidade da especificação da mensagem ínsita ao processo comunicacional do direito positivo.




    Em suma, as normas gerais e abstratas não ferem diretamente as condutas intersubjetivas para regulá-las. Exigem o processo de positivação, vale dizer, reclamam a presença de norma individual e concreta a fim de que a disciplina prevista para a generalidade dos casos possa chegar ao sucesso efetivamente ocorrido, modalizando deonticamente as condutas. A mensagem do direito, neste processo jurídico-comunicacional, exige a tipificação no espaço e no tempo do comando normativo antecedente bem como, no consequente, do indivíduo ou do grupo identificado de pessoas.




    Para que haja comunicação da mensagem jurídica geral e abstrata e sua eficácia é necessário, portanto, o fenômeno da incidência, que é a percussão da norma, por meio da juridicização do acontecimento do mundo da experiência social, fazendo propagar efeitos peculiares na disciplina das condutas interpessoais.




    As normas jurídicas, entretanto, não incidem por força própria. É indispensável que seja efetuada sua aplicação, isto é, que alguém interprete a amplitude dos preceitos legais, fazendo-os incidir no caso particular e sacando, assim, a norma individual e concreta. A incidência das normas jurídicas requer o homem, como elemento intercalar, movimentando as estruturas do direito, construindo, a partir de normas gerais e abstratas, outras gerais e abstratas, gerais e concretas, individuais e abstratas, ou individuais e concretas, para, com isso, imprimir positividade ao sistema, até atingir o máximo de motivação das consciências e, dessa forma, tentar mexer na direção axiológica dos comportamentos intersubjetivos. É no homem que encontramos a fonte da mensagem jurídica; é nele que se armazenam as informações a serem transmitidas.




    Não é qualquer sujeito de direito, porém, que está habilitado a aplicar a norma jurídica. Este aparece, já foi dito, como um grande fato comunicacional, sendo a criação normativa confiada a órgãos credenciados pelo sistema. O sujeito produzirá regras apenas na medida em que participe, efetivamente, daquele processo, integrando o fato concreto da comunicação jurídica. Sempre que não estiver inserido nesse processo, permanecendo de fora, não atuando, mas simplesmente estudando, descrevendo, conhecendo o direito positivo, formulará, se muito, propostas de normas, hipóteses sobre composição de estruturas normativas. A construção dessas unidades irredutíveis de significação do deôntico-jurídico pressupõe a inserção de enunciados prescritivos na ordenação total, revestindo todos os caracteres formais exigidos pelo sistema, e isso é tarefa privativa dos órgãos, pessoas físicas ou jurídicas, para tanto habilitadas. Somente sujeito de direito, indicado pela lei, poderá, por intermédio da norma individual e concreta, recolher os elementos verificados no acontecimento efetivo da vida social, proceder à operação lógica de subsunção e expedir a norma individual e concreta, constituindo em linguagem a relação jurídica. Em outras palavras, e transportadas essas reflexões ao campo do fato comunicacional, só será emissor da mensagem jurídica aquele que estiver assim qualificado pelo código comunicacional, ou seja, pelo ordenamento positivo.




    Resumindo. Falar em incidência normativa ou subsunção do fato à norma, portanto, é descrever o processo comunicacional do direito, indicando os elementos participantes na construção da mensagem legislada.




    5. COMUNICAÇÃO, LÍNGUA E REALIDADE, NA CONCEPÇÃO DE VILÉM FLUSSER




    Vilém Flusser8 afirmou que universo, conhecimento, verdade e realidade são aspectos linguísticos, de tal modo que a língua é, forma, cria e propaga a realidade9. Aquilo que nos chega pela via dos sentidos (intuição sensível), e que chamamos de “realidade”, é dado bruto, que se torna real apenas no contexto da língua, única responsável pelo seu aparecimento. Assim, todas as palavras são metáforas. As ciências, como camadas de linguagem, longe de serem válidas para todas as línguas, são, elas próprias, outras línguas que precisam ser traduzidas para as demais. O autor tcheco foi fortemente influenciado por Wittgenstein e por Husserl, criando seu método de análise fenomenológica da linguagem, que lhe permitiu captar a língua como elemento vivo, capaz de transformar o caos dos dados imediatos, no cosmos das palavras preenchidas de sentido.




    Prosseguindo com o pensamento desse autor, o mundo é “aparentemente” caótico, mas, pela linguagem, pode ser ordenado, constituindo-se a “realidade”. Haveria, portanto, um mundo “aparente” caótico e um mundo “real” ordenado. O espírito humano avançaria da “aparência” para a “realidade”. Os instrumentos desse avanço seriam a Filosofia, a Religião, as Ciências e as Artes, métodos pelos quais o espírito tenta romper as “aparências” constituindo e propagando a “realidade”10.




    As objeções que se têm levantado contra as ideias de Flusser são de três ordens: a) as que negam a possibilidade do espírito em penetrar as aparências (o ceticismo); b) as que negam a realidade, seja qual for (o niilismo); e c) as que afirmam a impossibilidade de articular e comunicar a penetração (o misticismo). Críticas epistemológicas, as primeiras; objeções ontológicas, as segundas; e obstáculos de cunho religioso, as últimas.




    Flusser, porém, combate-os com argumentos convincentes, afirmando que o conhecimento absoluto, a realidade fundamental e a verdade imediata não passam de conceitos ocos e desnecessários para a construção de um cosmos. A estrutura desse cosmos se identifica com a língua, lembrando que logos, a palavra, é o fundamento do mundo dos gregos pré-filosóficos; nama-rupa, a palavra-forma, o fundamento do mundo dos hindus pré-vedistas; hachem hacadoc, o nome santo, é o Deus dos judeus. E conclui, para dizer que o evangelho tem início com a frase: No começo era o verbo. É preciso advertir que, para Flusser, o intelecto, com sua infraestrutura, os sentidos, e sua superestrutura, o espírito (ou qualquer outra palavra), formam o Eu. O Eu é, portanto, uma árvore cujas raízes, os sentidos, estão ancoradas no chão da realidade, cujo tronco é o intelecto e cumpre a função de transportar a seiva colhida pelas raízes, transformada até a copa, o espírito, para produzir folhas, flores e frutos11.E, mais adiante12,




    Ele sabe dos sentidos e dos dados brutos que colhe, mas sabe deles em forma de palavras. Quando estende a mão para apreendê-los, transformam-se em palavras. Isto justamente caracteriza o intelecto: consiste de palavras, modifica palavras, reorganiza palavras, e as transporta ao espírito, o qual, possivelmente, o ultrapassa. O intelecto é, portanto, produto e produtor da língua, ‘pensa’.




    Curioso e sugestivo, também, é o tropo de linguagem utilizado por Flusser ao distinguir intelecto stricto sensu do lato sensu13. Na primeira acepção, intelecto comparar-se-ia a uma tecelagem que usa palavras como fios. No sentido lato, o local disporia de uma antessala na qual funcionaria uma fiação que transforma algodão bruto (dados dos sentidos) em fios (palavras). Acrescentando que a maioria das matérias-primas já vem na forma de fios.




    6. A CONSTRUÇÃO DA REALIDADE PARA O DIREITO E O MUNDO DA FACTICIDADE JURÍDICA




    O grande mérito de Flusser situa-se na força retórica de seus argumentos, que tiveram a virtude de demonstrar, o quanto se pode fazê-lo nessa difícil região do conhecimento, que a língua é, forma, cria e propaga a realidade. Pois então, o território das condutas intersubjetivas, campo de eleição do direito, sendo, como de fato pensamos ser, a realidade jurídica por excelência, é construído pela linguagem do direito positivo, tomado aqui na sua mais ampla significação, quer dizer, o conjunto dos enunciados prescritivos emitidos pelo Poder Legislativo, pelo Poder Judiciário, pelo Poder Administrativo e também pelo setor privado, este último, aliás, o mais fecundo e numeroso, se bem que de menor hierarquia que as outras fontes. São tais enunciados articulados na forma implicacional das estruturas normativas e organizados na configuração superior de sistema; eles, repito, que são, formam, criam e propagam a realidade jurídica.




    No livro Direito Tributário – Fundamentos Jurídicos da Incidência, procurei transmitir essa proposição afirmativa com as seguintes palavras:




    Digamos, então, que sobre essa linguagem (a social) incide a linguagem prescritiva do direito positivo, juridicizando fatos e condutas, valoradas com o sinal positivo da licitude e negativo da ilicitude. A partir daí, aparece o direito como sobrelinguagem, ou linguagem de sobrenível, cortando a realidade social com a incisão profunda da juridicidade. Ora, como toda a linguagem é redutora do mundo sobre o qual incide, a sobrelinguagem do direito positivo vem separar, no domínio do real-social, o setor juridicizado do setor não juridicizado, vem desenhar, enfim, o território da facticidade jurídica14.




    Para não alongar o assunto, e procurando ser bem objetivo, quero manifestar a convicção plena de que a realidade jurídica é constituída, em toda a sua extensão, em todos os seus momentos e manifestações, em todas as suas instâncias organizacionais, pela linguagem do direito posto, entrando nessa função configuradora tanto as normas gerais e abstratas e gerais e concretas, como as individuais e abstratas e as individuais e concretas, as quais decompostas, exibem a multiplicidade imensa dos enunciados jurídico-prescritivos. Essa realidade criada pelo direito positivo forma objeto cultural que, perpetrado de valores, não pode ser demonstrado, explicado ou inteligido, tão apenas compreendido.




    7. SOBRE A COMPREENSÃO




    Compreensão é a atitude gnosiológica própria aos objetos culturais, precisamente ali onde se demora o Direito. Realiza-se, de modo invariável, pelo processo empírico-dialético: em clima de contínua dinamicidade, o intérprete locomove-se entre a linguagem dos enunciados jurídico-prescritivos e a linguagem da experiência, num incessante movimento dialético, atribuindo valores aos signos, isto é, adjudicando-lhes significações para, desse modo, fazer referência aos objetos do mundo e apreender as técnicas que o legislador utilizou para esquematizar classes de condutas, tendo em vista dominar, racionalmente, a realidade social, como salientou Lourival Vilanova15. Seja partindo da concretude dos fatos, seja descendo dos preceitos mais abstratos para a singularidade de ocorrências que a riqueza da vida social a cada instante oferece, não é outro o procedimento do exegeta, sempre à procura daquele momento mágico em que se instala, no seu espírito, a tão desejada compreensão da mensagem prescritiva. A intensa conversação do sujeito com a complexidade textual, indo da norma ao fato ou, deste último, buscando a unidade normativa para, de lá, regressar ao ponto de partida, promovendo ajustes e conferências, numa reiteração contínua, algumas vezes até cansativa, é a única via que a Teoria dos Objetos concebe para que o sujeito do conhecimento se aproxime dos dados jurídicos e, segundo seus critérios, construa o conteúdo transmitido.




    Ora, é desse modo que os juristas lidam com o Direito: intuitivamente, como quem “toca de ouvido”, ou de maneira consciente, saindo da norma geral e abstrata, mesmo que seja em termos imaginários, e se projetando sobre a linguagem da vida social (plano da experiência). N’outras ocasiões, iniciam o trajeto a contar das particularidades de uma situação concreta, colhida na turbulência do mundo por eles vivido, tomada na condição de evento, e escalam a hierarquia do direito posto à busca dos comandos gerais e abstratos que possam hospedar aquele acontecimento uno, único e infinito nos seus aspectos, relatando-o no estilo linguístico competente. Tudo, com o objetivo de qualificá-lo juridicamente como fato, abrindo espaço à pesquisa dos efeitos que irradia. A opção de iniciar o percurso de norma geral e abstrata ou fazê-lo de norma individual e concreta, por exemplo, comparece aqui, apenas, como simples contingência. Importante é reter que tal intervalo, no fluxo da consciência, a que chamamos de compreensão, se estabelece num átimo imprevisível (quando se estabelece). Em linguagem husserliana, poderíamos dizer que o ato de consciência compreender gera a forma de consciência compreensão com o conteúdo de consciência (noema) que for seu objeto, no caso, os textos jurídicos. Isso, como fruto daquela atitude dialógica a que me referi linhas acima. E mais, convergem na compreensão muitos fatores, sobretudo aqueles de fundo ideológico e psicossocial, no quadro dos quais ingressam os conhecimentos gerais e específicos que o indivíduo reúna sobre a matéria analisada, além, é claro, de outros referentes a variadas ordens, como os interesses imediatos e mediatos envolvidos na tomada de decisão interpretativa. Por certo que o ato de fala correspondente trará elementos valiosos para revelar a presença daqueles fatores. É preciso, portanto, recuperá-lo e examiná-lo em toda a sua extensão. Note-se, também, que numa das suas proporções de sentido, a palavra interpretação aparece empregada como sinônima de compreensão.




    Compreender, como realização do espírito, é um instante nobilíssimo, se bem que a Hermenêutica atual assinale o início do processo com o travar contacto com o plano da expressão textual: leitura. Em seguida, vem a interpretação, tomada aqui como processo e não como produto. Chega-se, finalmente, à compreensão. Torna-se imperioso advertir que, no domínio dos objetos da cultura, o juízo de valor é imprescindível para a formação do trabalho cognoscitivo. Sem dado axiológico, inexistirá compreensão. O legislador, ao editar os conteúdos das mensagens do direito, fixa estimativas e o destinatário, ao tentar compreendê-las, atribui valores inerentes, como não poderia deixar de ser, à sua formação ideológica. Aquilo que todos desejam, certamente, é o equilíbrio na comunicação entre editor e receptor, de tal maneira que as expectativas normativas sejam definidas, estáveis e persistentes.




    8. POSITIVAÇÃO E DERIVAÇÃO: PROCESSOS DIFERENTES




    Positivação e derivação não são processos simétricos. Positivação é sequência de atos ponentes de normas no quadro da dinâmica do sistema. Seu trajeto é uniforme e a direção, sempre descendente. Já derivação é operação lógico-semântica em que se articula uma unidade normativa a outras que lhe são sobrepostas ou sotopostas na hierarquia do conjunto. Cada impulso de positivação provoca um vínculo de derivação. Com isso, o jurista compõe o cálculo de normas, conjugando-as para agrupá-las, mediante iniciativas de coordenação ou em movimentos ascendentes e descendentes sugestivos de subordinação. Da norma hipotética fundamental (Kelsen), atravessando o domínio até chegar às normas terminais do sistema, nas imediações das condutas intersubjetivas, há extenso caminho a ser percorrido. Mas o interessado pode circunscrever porções de normas e montá-las como subsistema, limitando a atividade intelectual a certos núcleos semânticos que melhor satisfaçam a suas preocupações de pesquisa.




    Se, de N¹, a autoridade saca N², então esta última é derivada de N¹ ou, podemos dizer que N² se fundamenta em N¹. Nada impede, contudo, que utilizemos o caminho oposto, afirmando a derivação de N¹ para N².




    Propriedade que está presente no processo de derivação é a recuperação do ato de fala intercalar às duas normas: a contar de N², vai-se ao sujeito emissor, analisa-se a enunciação produzida e chega-se à fundamentação lógico-semântica em N¹. No contexto das operações lógico-semânticas que revelam a atividade de derivação há também os relacionamentos oblíquos e até descendentes. Mas, em nenhuma hipótese deparamos com a expedição de normas. Estas denunciam o procedimento de positivação, iniciando ou prosseguindo ou encerrando a formação de cadeias de enunciados prescritivos. Agora, se na derivação não há positivação, o mesmo não acontece com esta última, que abriga, no seu âmbito, intenso exercício dos procedimentos lógico-semânticos relativos à derivação.




    9. NOTAS CONCLUSIVAS




    Quero dizer que ao dogmático do direito, enquanto tal, não cabe realizar positivações que compõem a realidade do direito positivo. Suas manifestações linguísticas não passam a integrar o conjunto de prescrições que dá corpo ao universo das normas jurídicas vigentes em determinadas condições de tempo e espaço. O jurista, ao fazer seu trabalho científico, descreve o fenômeno jurídico, criticamente, com pretensões cognoscitivas. A linguagem que produz é metalinguagem em relação àquela do direito positivo.




    Se, no entanto, tem consciência de seu papel e põe-se a fazer “positivações” fictícias, apenas para o bem conhecer do direito, realiza o processo a que chamo derivação. O conhecer das relações de coordenação e subordinação firmadas entre as unidades do sistema de direito positivo é imprescindível não apenas à formulação de normas, mas também ao estudo das mensagens jurídicas prescritivas que formam o ordenamento.




    A condição que se impõe como limite à atividade do jurista é também garantidora de sua liberdade cognitiva. Isto é, poderá ele valer-se do instrumental de outras ciências para auxiliar a compreensão do fenômeno jurídico, como também é-lhe permitido tecer juízos críticos acerca das relações entre normas jurídicas que o processo de derivação permitiu-lhe compreender.
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    1. ENTRE O FORO E A ACADEMIA




    “Filosofia do direito” e de “dogmática jurídica” não precisam ser necessariamente opostos. Compõem antes juntos a busca, inexorável e invencível (ainda que parcialmente enganosa), para o jurista, do saber “profundo” da “ciência”, elemento básico do afazer retórico-jurídico, seu fundamental expediente de legitimação.




    Com efeito, diagnostico essa minha pretensão de fazer as coisas “filosoficamente”, ou mais ainda, “cientificamente”, como uma resposta sintomática às demandas do próprio “campo” jurídico17 em que eu próprio me compus na formação que vivenciei. Por mais que guerreie comigo mesmo, não fujo de minha sombra de jurista. Há um ditado alemão que diz que “ninguém salta por sobre a própria sombra”.




    A “verdade” e a “ciência”, por sua função retórica de neutralização, quero propor, sendo uma coisa ligada a outro formam o grande “Deus” dessa forma metafísico-teológica, “o direito”. A “verdade” à qual serve este verdadeiro culto, tão poderosa em sua função retórico-política, extrapola, ela mesma, os limites do verossímil epistemológico de quase toda consideração crítica menos comprometida com a funcionalidade da coisa toda.




    Dito explicitamente, minha visão é, por essa razão retórica, a de que “o direito” é indissociável de alguma “filosofia” (que é “saber”, ou mais, como quer ADEODATO18, “sabedoria”), tanto quanto o é indissociável da Política (que é “poder”).




    Tal duplicidade, esse modo en charnière de ser, faz parte do legitimar-se “do direito”. O jurista usa o “saber” para encobrir o “poder”. É uma astúcia retórica e uma “traição” política, como terei oportunidade de argumentar adiante, mais detalhadamente.




    A “verdade” é exigida do jurista tanto pelo “foro”, pela necessidade de decidir, quanto pela “academia”, pela ciência, pela necessidade de saber, mas de modo e sob circunstâncias diversas. Gabriel Ivo, nosso homenageado, é um que sabe circular nesses dois ambientes, com incomum proficiência, o que já seria motivo suficiente para a homenagem, não fosse ele a pessoa extraordinariamente sensível, honesto e leal, que é – e isso não tem o que pague...




    Mas, voltando à vaca fria, que é o conhecimento do Direito, afirma SUPIOT: “uma certeza hoje tornada lugar-comum: o conhecimento do homem é competência da Ciência e o Direito deve sujeitar-se-lhe.”19




    O jurista, enquanto busca a verdade e a ciência sofre tensões de ambas essas forças. E elas muitas vezes contradizem-se.




    Savigny, que tinha uma visão otimista quanto a esse dualismo de papéis, observava:




    Ao tomar o Direito como objeto, a atividade humana é suscetível de duas direções diferentes. Ela pode se ocupar do conjunto do sistema científico, este que compreende a ciência, os tratados, o ensino, ou fazer aplicação particular das regras aos eventos da vida real; a distinção desses dois elementos, um teórico, outro prático, é, pois, fundada sobre a natureza mesma do Direito. O desenvolvimento da civilização moderna separou essas duas direções e atribuiu uma e outra a certos grupos sociais; assim, todos que se ocupam do Direito, com raras exceções, fazem ou da teoria ou da prática sua vocação especial, senão seu lugar exclusivo. Esse fato, considerado em si mesmo, não merece reclamação ou elogio, pois resulta do curso natural das coisas, não de uma vontade arbitrária. Mas essa divisão, boa e legítima em seu princípio, poderia degenerar em isolamento funesto, e isso é o que importa distinguir nitidamente. A divisão é boa, se não se perde de vista a unidade primitiva, se o teórico conserva e cultiva a inteligência da prática e o prático a inteligência da teoria. Onde esta harmonia estiver destruída, onde a separação entre teoria e prática é uma separação absoluta, a teoria corre grande risco de se tornar um exercício vão do espírito e a prática um afazer puramente mecânico.20




    Existe unidade na diversidade de meus textos publicados, e essa unidade, que é unidade temática, precisa ser aqui apresentada, ainda que de modo indireto. Pretendo clarear a unidade que há em meus trabalhos, nos limites mesmos de sua possibilidade21, com o intuito de mostrar que não trabalho em duas áreas do saber jurídico, desconectadas entre si, mas que essas são indissociáveis, segundo minha visão das coisas.




    Vejo “o direito” como uma técnica retórica de fazer passar por saber o querer ínsito ao decidir, de modo a apresentá-lo como objetivamente imanente e necessário ao deslinde do conflito.




    Tal imanência necessária da decisão revela-se fundamentalmente na metáfora das “fontes do Direito”. “Fonte” é de onde quem decide “bebe” o critério pelo qual decide.




    A conexão entre “teoria” e “prática” é vital para a retórica jurídica. Melhor seria inclusive negá-la, o que, com efeito, se vê aqui e ali na literatura. Contudo, vale, sempre em parte, a sabedoria popular: na prática, a teoria é outra.




    As diferenças de demanda entre o que estou chamando de “o foro” e “a academia” dizem respeito ao fato de que o primeiro exige sempre uma resposta, verdadeira e racional, em qualquer situação que seja. Não é possível dizer, como se faz na ciência propriamente dita, não sei. No jargão latinizado do direito, trata-se da proibição do non liquet, somada ao dever de fundamentação da decisão, que a torna, pelo menos enquanto disfarce, um “eu sei”.




    A diferença, já mencionada acima, entre o discurso e a realidade do direito é sempre lembrada pela academia, pelos sociólogos, pelos antropólogos, pela psicanálise. E sempre negada pelo discurso jurídico “científico”.




    Os juristas são um corpo de especialistas. Isso importa naturalmente fechamento, esoterismo, o que paradoxalmente confirma e deturpa o viés neutralizador de sua retórica.




    Os juristas, exatamente porque especialistas, reagem de maneira específica a questões existenciais, que eles reconhecem como “jurídicas”; assim as suas expectativas contrastam, diversas vezes, com as expectativas ordinárias, dos “leigos” (para os quais, enfim, “todo Direito” existe). Basta lembrar a propósito as muitas piadas sobre advogados, várias associando-os ao diabo.




    O saber jurídico, nesse sentido, é um saber surpreendente. A sua legitimidade apresenta-se como um “saber decidir”; porém, situa-se numa relação ambígua com esse caráter esotérico. Por um lado, ele é louvado e mistificado, por outro incompreendido e rejeitado.




    Muito do caráter peculiar do saber jurídico está relacionado à circunstância de que ele realiza a passagem de uma realidade simbólica abstrata a uma concreção conflituosa determinada. Isto é, está relacionado à maneira específica como o jurista é capaz de reagir ao caso. Isso corresponde à ideia de que ele tem um papel ativo na mediação entre a fonte do direito e a decisão.




    O jurista produz a decisão porque sabe manusear o processo pelo qual “da fonte” “emana o direito”.




    O caso concreto tem a riqueza do real, sempre nalguma medida irrepetível. O hiato entre o ideal e o concreto, que ADEODATO22, inspirado em Ernst Geller, gosta de descrever metaforicamente, como um “abismo gnoseológico”, torna o afazer do jurista um espaço de reflexão e criação, que ele vê como um “descobrir” da solução do caso. A doutrina alemã tem inclusive, para esse aspecto um conceito próprio, a Rechtsfindung, o “encontrar” do direito.




    A impossível e também inarredável passagem por esse abismo compreenderia alcançar algo ultimamente inefável, conquanto cultural e, portanto, transmissível entre gerações a respeito do Direito, e que se manifestaria principalmente nas “metáforas absolutas”23 que os juristas empregam, e que, consciente e inconscientemente, condicionam a atividade concretizadora exercida pelos agentes jurídicos.




    O “convívio” com textos “normativos” pressupõe um cabedal de figuras de linguagem, reveladoras e constituidoras do “poder de vincular” que se lhes é atribuído pela crença. Dizer que um texto “vincula” é falar figurativamente. Mas de uma figuratividade catacrética, como argumentarei logo abaixo.




    O texto é a corda por onde transpomos ou parecemos transpor o abismo gnoseológico e seus vãos de inefabilidade.




    Da mesma maneira, quando a questão é o estudo das figuras de linguagem e das mitologias que acompanham o discurso da “Ciência do Direito”, esta vai sempre argumentar mais ou menos na seguinte linha: são apenas metáforas... Mas, cientificamente, uma metáfora é bem mais que apenas uma metáfora, conforme terei a oportunidade de argumentar, apoiado em Hans Blumenberg.




    Busco contribuir para o debate, nos limites dele mesmo, com a crítica desse expediente inescapável de tentar fazer ciência para além dela mesma.




    Por outro lado, saliento que a exigência pelo “saber legitimador” talvez seja a maior fraqueza metodológica da disciplina filosofia do direito e do direito mesmo, fraqueza da qual procuro escapar, mas com sucesso apenas relativo, como já reconheci.




    A contaminação do discurso investigativo pela tarefa legitimadora é o preço que o pensador paga para permanecer jurista, conforme adiante pretendo explicar.




    Isso de que não consigo escapar também isenta de culpa aqueles a quem vou criticar. Estamos de certo modo condenados a esse jogo sem fim, como na metáfora de FERRAZ JR.24




    Os juristas, eu quero já fazer esta provocação que considero importante, na imensa maioria dos casos, vão à filosofia como quem vai às compras. Procuram na filosofia o que lhes sirva para legitimar o seu ofício. Se não serve, descartam o que vêm, sem maiores constrangimentos ou hesitações. Essa atitude “utilitarista” (que nada tem a ver com o “utilitarismo” propriamente dito de Jeremy Bentham ou de quem quer que seja), quero eu crer, não pode dar em boa Filosofia, que é disciplina a exigir do filósofo que corra todos os “riscos” do pensamento.




    Pietro Perlingieri exemplifica, ao dizer para os outros fazerem o que precisa fazer ele mesmo, como cai sobre o jurista a pressão vinda de ter que decidir tudo “dentro de uma racionalidade que não negue a Filosofia. A passagem denuncia, penso, as vicissitudes que condicionam o caráter “comprista” do jurista:




    Filosofia e direito, filosofia do direito e filosofia no direito representam matérias a serem especificadas nos limites e nas tarefas precípuas em um esforço unitário, que exige, nos juristas, uma atenção renovada a valores e, nos filósofos, uma superação do ceticismo e do agnosticismo axiológico para reencontrar sua própria razão de ser, que seja funcional para uma sociedade que deve mudar conscientemente.25




    Ora, vê-se nitidamente, na passagem transcrita, a exigência política do afazer demarcado para “uma sociedade que deve mudar conscientemente”.




    Está correta a afirmação de Marcelo NEVES26 de que do ponto de vista de uma abordagem sistêmico-funcional, a simples afirmação de utopias teleológicas ou o mero reconhecimento da fragmentação não constituem alternativas, antes indicam, respectivamente, o excesso de normativismo ou de realismo na abordagem dos problemas jurídicos da sociedade mundial.




    Mas, por essa mesma razão, a teoria dos sistemas sociais tem sido taxada de uma teoria conservadora. Ou seja, esse é o ponto de vista da teoria funcionalista, que por definição entende que a coisa “funciona” antes de tudo (embora nem sempre como se pretende internamente). Por isso, Luhmann é conveniente aos juristas. Mas quando se o lê com atenção lá se vai também muita ilusão (por isso: as coisas não são exatamente como se pretende internamente).




    E se os juristas tendem a atender ao chamado “funcional”, muitas vezes da maneira mais ingênua isso evidentemente não comove a maioria dos filósofos tout court, que hoje em dia se recusam “à superação do ceticismo e do agnosticismo axiológico”, como formulou Perligieri, em razão de uma missão mais alta qualquer. Isso é que é a “coisa” do jurista, sua “missão”.




    O jurista, missionário de uma religião: “o direito”.




    E ainda acrescento para ver o circo pegar fogo: se os juristas são compristas na incursão que fazem na filosofia, são “vendedores” na que fazem na história.




    Há um texto de Luciano OLIVEIRA27 que sempre refiro quando falo a esse respeito, que trata, um tanto indiretamente, é verdade, mas de modo claro e contundente, de como o jurista “usa” a história. O sugestivo nome de “Não fale do Código de Hamurabi” já diz bastante sobre o que ele quer mostrar. Também para reconhecer isso é preciso certa reflexão filosófica. Tudo conforme tentarei desenvolver a seguir.




    2. O DIREITO COMO PRÁTICA DE SOLUÇÃO DE CONFLITOS




    Se tivesse de definir “o direito”, se quisesse cair nessa armadilha, diria que é uma prática de resolução de conflitos. A fórmula é tão ampla que é vazia, reconheço, mas serve para iniciar uma perspectivação.




    Outros primatas também têm práticas de resolução de conflitos28. Contudo, essa prática, particularmente, isso a que chamamos “o Direito”, é uma prática na qual, em um conflito, um “terceiro” “dá razão” a uma pretensão ou expectativa de um dos contendores, em detrimento de outra, do outro ou dos outros29.




    Este ponto para mim é fundamental, porque ele situa bem a questão desde a perspectiva do juiz, foco metafórico que gostaria de poder claramente recuperar ao longo destas páginas.




    Os demais animais não parecem poder fazer isso, o que chamamos de “Direito”. Faltam-lhes palavras, literalmente. Todavia, como observaram os estudiosos do comportamento de primatas, também entre eles os indivíduos buscam dirimir os conflitos, amenizar as consequências das disputas. Quer dizer, prática de dirimir conflito é algo de que se necessita na vida em grupo antes mesmo de se ter as palavras. Mas também é algo que ganha novos contornos quando se tem as palavras. E mais novos contornos ainda quando se tem a palavra escrita, como intenciono mostrar.




    Se formos pensar em termos de uma escala, a primeira forma de dirimir um conflito é impondo a força pessoal. Entre duas pessoas, a forte impõe sua vontade sobre a fraca, vencendo o conflito. Mas essa situação um a um, em que se dispensam até as palavras, embora simples e paradigmática, não caracteriza senão raras situações da vivência humana. Somos, antes, seres políticos, no sentido radical: animais políticos, como definia Aristóteles.




    No nível político, a interação certamente pressupõe a formação de grupos. O “nós” e os “eles”. Napoleão, sujeito franzino, que sucumbiria ao combate um a um, era poderosíssimo porque tinha um poderoso “nós” por trás de si.




    A construção do “nós” em oposição ao “eles” foi expressa por SCHMITT30 na clássica formulação da política como uma oposição real entre “amigo” e “inimigo”, sempre na perspectiva de uma guerra iminente.




    Os vínculos de formação do “nós”, nos seres humanos, não são imagináveis de serem construídos sem a palavra, seja ela oral ou escrita. Portanto, essa conformação existencial dos grupos pressupõe a prática da Retórica, do manuseio das palavras para alcançar o fim de estabelecer esses laços.




    Schmitt não fazia metáfora aqui. Nega isso expressamente. Ele pretende como a sua teoria realista de a política alcançar o âmago existencial dessa vivência. “Amigo” versus “inimigo” pretende ser uma noção existencial, empírica.




    Schmitt não diz o que vou dizer, mas isso que ele descreve, e da maneira “empírica” como descreve, evidentemente parece com o que ocorre nas guerras entre chimpanzés: são o “nós” contra o “eles”, conforme complexos laços “políticos”31.




    Os conflitos entre grupos humanos, diz o realismo schmitteano, resolvem-se com a guerra. E, por isso, toda política se faz com a perspectiva da guerra, ao menos latentemente.




    Um modelo de solução de conflitos que fosse neutro, apolítico, para Schmitt, não pode existir senão como engodo. Nada escapa ao universo do Político.




    Realisticamente falando, talvez realmente nada escape ao Político. Mas, no campo de retórica, há uma seara que pretende isso: o campo “do Direito”. E não apenas o Direito burguês, mas a retórica jurídica desde a Antiguidade. Política é poder, Direito é saber.




    Para Schmitt, esse “Direito” neutro, posto acima da política, era uma mentira do liberalismo, uma abstração sem fundamento. Uma política do disfarce e do falseamento. O antiliberalismo schmittiano o fazia denunciar a precariedade das promessas liberais, substituindo-as por um realismo de elogio a ditaduras. Olhando funcionalmente, não era lá grande proposta.




    Em Schmitt, as formas conceituais de ordenação do Estado e do Direito, que são parte da dimensão política, são tomadas emprestadas da Teologia, todas assentadas na base de ostensivas crenças, pelo que o próprio pensamento jurídico e do Estado, apresenta-se como “Teologia Política”.




    No meu caso, reconheço o caráter catequético do saber jurídico, mas me recuso a levar a sério o projeto de uma Teologia Política. O próprio conceito, para mim, soa quase irônico. Não sou como foi Schmitt uma pessoa religiosa.




    Mas me interessa o caráter retórico desse afazer para dirimir conflitos, que é, sem dúvida, teológico, na forma. Para mim, o âmago da retórica do Direito, como estratégia de solução de conflitos, se expressa no recurso à verdade. Para exemplificar o que quero dizer, recorro ao famoso discurso de Antígona contra Creonte, sempre apontado como exemplo de Direito Natural.




    VILLEY32 não concorda com essa tradição de atribuir a Antígona o a qualidade de primeiro registro histórico do Direito Natural porque, para ele, o discurso de Antígona seria exemplar, antes, da Lei e não do Direito Natural. A diferença entre “Lei” e “Direito” será mais adiante abordada.




    De minha parte, Antígona representa, antes de mais nada, a estratégia de neutralização.




    Antígona é mais fraca, fisicamente, que Creonte. Não teria como, por aí, dirimir o conflito em seu favor. É “mais fraca” que Creonte também politicamente. Ele é o tirano, ela súdita. Mas Creonte ouve da Antígona “a verdade”. E contra essa ele nada pode. A verdade aqui é, antes de tudo, um símbolo e uma ferramenta de combate.




    3. FAZER O QUERER PASSAR POR SABER




    Há décadas fixei meu marco teórico na Retórica Jurídica, ainda por ocasião do mestrado, há quase vinte anos. Isso ocorreu por duas razões fundamentais. A primeira razão é que sempre me pareceu que os estudos jurídicos se não podiam separar da compreensão histórica do material abordado.




    A Retórica, pois, é a maneira mais antiga, e, portanto, mais “histórica”, de se conceber “o Direito” e também a mais duradoura em “nossa” cultura Ocidental, apesar dos altos e baixos porque passou essa tradição, verificáveis no tempo.




    A segunda razão é que, posto seja assim, direi, “clássica”, a Retórica é compatível com o ambiente filosófico relativista, que, com exceções nobilíssimas, à la Habermas, impera hoje, tanto na tradição dita “Continental” (à qual os brasileiros nos filiamos tradicionalmente, embora sem pertencer a “o Continente”), quanto na anglo-saxã (que começa já a se apresentar em trabalhos de pensadores brasileiros). Assim, de minha parte, eu ainda podia continuar lendo Nietzsche, sem culpa por continuar sendo “jurista”.




    Um terceiro elemento, a que não vou chamar de “razão” (embora talvez seja a verdadeira causa, tudo o mais sendo “racionalização”, no sentido psicanalítico), está na circunstância de que a obra de VIEHWEG33 e de PERELMAN34 sobre Tópica e Retórica ainda repercutiam enormemente no meu ambiente de formação jurídica, a Faculdade de Direito do Recife, no final da década de 1980, início da de 1990. Esses autores são centrais para as obras de CASTRO35, de ADEODATO36, de FERRAZ JR.37, e de SOUTO BORGES38, que foram leituras decisivas para me tornar quem sou, “cientificamente” falando.




    Já em minha dissertação de mestrado, busquei mostrar as relações entre o “Direito Natural de Aristóteles”, que é uma forma cabal (talvez “a” forma cabal) da tese que defende a existência de um autêntico “saber” jurídico, apontando a funcionalidade retórica de sua “neutralidade”. Evitei julgar diretamente o “Direito Natural”, do ponto de vista filosófico, mas tentei compreender-lhe a “força” retórica; com isso, também, o seu sucesso histórico.




    Katharina SOBOTA39 diz que o modelo aristotélico é o que mais se assemelha e adequa à “objetualidade”, à Sachlichkeit, que caracteriza o discurso jurídico.




    A chave por mim proposta para entender a retórica dos juristas consiste em partir da pressuposição de que tais profissionais, os juristas, buscam como foco central, mais ou menos consciente, de seu afazer, “neutralizar” argumentativamente suas decisões; alcançam isso, digo eu, fazendo passar por saber o que é sempre um querer. As ditas “fontes” do Direito são uma metáfora, entre outras, que permitem fazer isso.




    4. “TREM DAS ONZE”: ENTRE RETÓRICA E TEORIA DA ARGUMENTAÇÃO




    Há algum tempo deixei de interessar-me diretamente pelo “Direito”. Mudei meu foco, por influxo antropológico, inclusive pelas mãos de Blumenberg (ainda que ele não cuide nem do “Direito”, nem dos juristas), para “os juristas” propriamente ditos. Isso me pareceu cabalmente condizente com a abordagem retórica que eu procuro desenvolver, em consonância com a “virada pragmática” da Filosofia de hoje em dia.




    O que estou querendo dizer pode ser lido em um autor “pragmatista”, como Richard POSNER40, que, embora esteja falando do que ocorre e ocorreu nos Estados Unidos da América, aplica-se, não tenho dúvidas, aos juristas ocidentais em geral:




    A história da profissão jurídica é, em grande medida e apesar dos estridentes e incessantes protestos e elogios, a história dos esforços de todos os ramos da profissão, incluindo-se os professores e os juízes, no sentido de garantir seu lugar ao Sol tanto na economia quanto na sociedade. Até recentemente, os profissionais do direito dos Estados Unidos, assim como na maioria dos países ricos, vinham obtendo total sucesso nesse empreendimento. A profissão era uma teia complexa e engenhosamente tecida, embora imperfeita; um cartel que, através de regulamentações estatais projetadas para dificultar a entrada de novos membros e para protegê-lo de concorrência externa, bem como de pressões competitivas desagregadoras em seu próprio interior, conservava-se unido contra os perigos rondantes que normalmente destruiriam um cartel de muitos membros. A estrutura cartelizada da profissão gerou, como subproduto, uma certa visão do “direito” como entidade enigmática, mas essencialmente cognoscível. Esta, ao restringir o comportamento dos advogados e juízes, justifica a autonomia da profissão em relação às leis da política e do mercado.41




    Dito assim, vê-se que “o Direito” é um produto dos juristas e não vice-versa. Esse é um dos meus pontos de partida. O outro é que há uma estratégia, mais ou menos consciente, de mistificação, expediente que ajuda, quando torna o saber “difícil”, a se legitimar como saber.




    Do ponto de vista decisionista, os juristas produzem, com seu discurso operacional, uma apresentação a posteriori da decisão a que chegaram consciente ou inconscientemente, por caminhos tortuosos e parcialmente irrecuperáveis, e se destina a justificá-la, não a constituí-la, embora, estritamente falando, o ponto de vista tradicional do jurista “precise” ser cego a isso.




    O discurso justificador, dessa forma, oculta mais do que revela. Um dos problemas metodológicos mais delicados, quando o assunto é, portanto, a “Ciência do Direito”, consiste em reconhecer o descompasso, pelo menos sempre possível, entre o que dizem e o que fazem os que decidem conforme “ao Direito”.




    Pense-se no caso de corrupção de juízes, para tocar logo no problema mais óbvio. Ninguém vai encontrar recibo em sentença. Isso vale também, sem embargo, para a questão da “alienação” de classe, denunciada pelo marxismo, para o “autoengano” psicanalítico etc. Serão muitas as “teorias da suspeita”. A própria Filosofia, ao distinguir “aparência” de “realidade”, em seus primórdios pré-socráticos, era já uma “teoria da suspeita”. Por isso, quando se filosofa o jurídico, antes de se obter legitimidade, penso eu, obtém-se dúvida.




    Nada garante, e tudo parece desfavorecer, pois, a perspectiva otimista de que se deve tomar pelo “valor de face” o discurso dos juristas. Na linguagem da sociologia de LUHMANN42, com efeito, haveria um hiato entre a “produção” (Herstellung) da decisão e sua “apresentação” (Darstellung).




    Assumindo tal ponto de vista, é que se constitui a perspectiva “retórica” da atividade dos juristas. Isso a diferencia do que se convencionou chamar de “Teoria da Argumentação Jurídica”.43




    Aqui, para essa vou chamar de “escola”, vale o que está dito, em função de um princípio (que é evidentemente arbitrário, posto que útil) de que se deve assumir que o falante fala honestamente, que se deve tomar o que diz pelo seu “valor de face”, digo eu.




    Mas repito meu ponto de vista: se tiver havido corrupção, não se vai encontrar recibo e quitação na justificação da decisão. Mais além, e certamente mais importante, há a questão sobre o quão, psicanaliticamente falando, consciente está o agente de suas razões de decisão; ou o quão alienado está dos mecanismos de seu inconsciente. Ou ainda, agora para falar marxisticamente, quão envolvido na ideologia, “perdido” na superestrutura, estará o jurista que decide, dizendo liberdades, mas criando opressões.




    Agrada-me comparar essa situação com aquela introduzida em uma canção popular, um samba de Adoniran Barbosa, denominado “Trem das Onze”. A letra, que lembro só por cautela, porque tenho certeza que é de conhecimento de todos, diz assim:




    Não posso ficar/ nem mais um minuto com você/ sinto muito, amor/ mas não pode ser/ moro em Jaçanã,/ se eu perder esse trem/ que sai agora às onze horas,/ só amanhã de manhã./ Além disso, mulher,/ tem outras coisas/ minha mãe não dorme enquanto eu não chegar/ sou filho único,/ tenho minha casa pra morar/ não posso ficar.




    Tem sido interessante observar, nas diversas vezes em que testei esse fato, diante de diversos auditórios, quão pouca gente suspeita que se trata (ou de que se possa tratar) de uma “conversa de sambista”, que vai sair para o samba e não para casa de mamãe. Muita gente me veio inclusive reclamar, dizendo que eu tinha partido suas ilusões e estragado a canção. Espero não ouvir coisa análoga dos juristas sobre seus sonhos justiceiros.




    Em última instância, é impossível saber se a letra guarda, ou não, uma mentira. Porém, definitivamente, parece-me, é mais engraçado e interessante se for uma mentira.




    Semelhante coisa, é claro, não se pode dizer, da mesma forma, em relação “ao Direito”. Tenho que dar, assim, o braço a torcer ao pessoal da “Teoria da Argumentação”: “o Direito” precisa, nalguma medida, ser “levado a sério”, para parafrasear o heroico (para os fins de atender a essas específicas necessidades de verdade e objetividade “do Direito”, para o que nada melhor que a suposição “da única resposta correta para cada caso”) Ronald DWORKIN44. Mas, de novo, sinto ares de que, assim, somos sempre, todos, juristas “em compras”, no supermercado da Filosofia, Dworkin inclusive.




    Comparativamente, eu diria que a perspectiva retórica (sobre “o Direito”) está para a interpretação de que o “Trem das Onze” pode ser uma mentira, como a “Teoria da Argumentação Jurídica” está para a de que se diz ali uma verdade. A Teoria da Argumentação não pode assimilar essa faceta enganadora “do Direito”, enquanto a perspectiva retórica se permite fazê-lo.




    Evidentemente, a Teoria da Argumentação é mais conveniente para a questão de legitimar “o Direito”. Mas essa conveniência tem seu custo epistemológico. Ou melhor, para recolocar as coisas em mais claros termos, a perspectiva retórica admite e até pressupõe possibilidade de engodo como estratégia da retórica de legitimação45.




    Para João Maurício ADEODATO.46, a sua tese:




    ao contrário do que sugerem pensadores tão divergentes como Hannah Arendt e Robert Alexy, a retórica não se reduz à autoridade ou à persuasão. Quem engana também obtém adesão a suas decisões. O engodo viabilizado pelo silogismo erístico não se confunde com a persuasão, com a sinceridade da convicção nas regras procedimentais de Alexy. Mas é um dos meios retóricos de obter poder, também diversamente do que afirma Arendt.




    Assim, a Retórica admite, num grau mais aberto de observação, mas não como proposta, evidentemente, a manipulação estratégica dos argumentos, com vistas a vencer a resistência à pretensão de hegemonia que todo argumento enfrenta naturalmente, na disputa judicial ou mesmo doutrinária.




    a. As “roupas” do Direito e o milagre da equidade




    Se já me permitirem colocar em termos metafóricos, esta é a minha tentativa de narrar uma história das “roupas do Direito”, de sua vestimenta retórica, de forma a explicar fenômenos do Direito Civil.




    As roupas do Direito são feitas com o tecido da verdade e esse com as linhas da crença.




    “O Direito”: esse é o nome da roupa com que se vestem os juristas, ou melhor, essa roupa é o saber que esse mito encarna, a “Ciência do Direito”.




    Para alcançar uma perspectiva particular sobre a história da “Ciência do Direito”, na retórica dos juristas, preciso, é claro, falar da nudez do Direito; começar pela ausência das roupas. Uso a metáfora das roupas pensando na alegoria do conto de Hans Christian Andersen, “As Roupas Novas do Imperador”.




    Como disse Philip HECK47, “a jurisprudência dos conceitos é como um mago que não pode ajudar senão aos que lhe prestem fé cega”.




    Quero dizer da seguinte forma: é preciso ter olhos dispostos a ver, para discernir as vestimentas do Direito. Em outras palavras, é preciso “levar a sério” o discurso dos juristas para tomá-lo como “vestimentas”, pudicas ou térmicas, ou suspeitar dele para tomá-lo como “disfarce”.




    Defendo ser uma analogia útil, a propósito de uma discussão sobre o “valor de face” das justificações que os juristas dão para suas decisões, compará-las com roupas.




    Entre as roupas, com disse, podem ser distinguidas roupas de disfarce e roupas de vestimenta. Assim, a Teoria da Argumentação vê a justificação como vestimenta, enquanto a Retórica a vê como disfarce. Ou melhor, a Retórica aceita a existência dos disfarces, enquanto a Teoria da Argumentação não.




    Schmitt diz que a decisão do caso de exceção (Ausnahmefall) corresponde, na teoria do Direito, corresponderia ao “milagre” Teologia.




    Pensando em termos das metáforas das “roupas”, que propus acima, gostaria de interpretar e repensar o que propôs Schmitt.




    Primeiro, vou tentar uma interpretação “casuística” do que Schmitt diz, quase sempre pensando na teoria do Estado e não propriamente em uma teoria da decisão, embora o que ele diz aplique-se claramente a esta.




    A exceção é o descumprimento da regra em face de uma necessidade, de uma premência inexorável. Quem pode fazer isso e quando faz é soberano.




    Se estendermos um pouco o conceito de soberania e não pensarmos somente no Estado soberano, mas em decisor soberano então a analogia fica mais próxima do dia-a-dia das decisões jurídicas.




    Suponhamos que, como professor, estabeleça eu uma regra que determine um prazo para os alunos entregarem certo trabalho. Um dos alunos não cumpre o prazo, mas mesmo assim eu aceito o trabalho. Abro a exceção porque posso fazê-lo, porque tenho “soberania” (poder) para fazê-lo.




    A ideia de Schmitt é que esse exercício de uma vontade, que somente se funda na vontade mesma de quem pode poder, equivaleria à intervenção da vontade divina.




    Eu, de minha parte, penso que explicar o fundamento da decisão jurídica dessa maneira, digamos, crua, equivale a explicar as roupas pela oposição à nudez. É claro que a nudez é um elemento relevante, a contrario, quando se quer explicar o que é uma roupa. Porém, não é possível compreender o sentido completo das roupas para os seres humanos somente na contraposição com a nudez. Seria impossível uma teoria da moda somente nessa base.




    Em grande parte, é preciso entender a relação das roupas com os simbolismos e não apenas com as funções práticas do vestir, ou mesmo do disfarçar, ou do uso de fantasias.




    Penso que o verdadeiro equivalente do “milagre” é a equidade. Na equidade também se descumpre a regra, como na exceção. Só que com o pretexto de se estar atendendo à própria regra (ao “espírito” dela, costuma-se dizer, quase em esquecimento da metáfora aqui). Então, faz-se o contrário do que está previsto na regra e ainda se consegue fazer isso passar por correto. Tudo sob a alegação de saber, nunca de querer.




    Acompanhem-se as palavras de HATTENHAUER48, para quem “a equidade tinha uma importância capital para os juristas romanos. Paulo ensinava que “em todas as coisas, porém sobretudo em assuntos de Direito, deve respeitar-se a equitas”.




    À eficácia dessa estratégia, produzindo cultura e arrecadando crentes é que chamo de verdadeiro milagre que se passa e se constrói pelo Direito. É o milagre essencial da retórica jurídica, a equidade, que certamente já teve mais prestígio, em outras épocas49, mas que, também ainda tem seu lugar inarredável na cultura jurídica. Está menos visível esse poder de descumprir para “cumprir”. E na matéria que vou analisar no capítulo final isso deve se fazer bem claro. Espero.




    5. A FALTA DE DETERMINÂNCIA DAS CATEGORIAS NAS DECISÕES




    Nego a “ciência do Direito”, porque a tenho como vestimenta, disfarce, milagre retórico? Sim e não. Ela é “roupa”, para dizer, como está claro, metaforicamente. Quem quiser que ande nu.




    Nesse quesito, eu me afirmo enquanto me nego. Sou jurista e sou cientista; sou para dizer melhor, um jurista cientificista. Como tal, nego a “ciência do Direito”, mas não nego “a Ciência”. Suspeito do valor desse adjetivo: “jurídica”.




    Segundo observa Benoît FRYDMAN50, os juristas “pensam existir” uma “razão jurídica” e uma “ciência jurídica”.




    Com efeito, uma ciência jurídica é, estritamente falando, uma redundância. Que ela haveria de conhecer?




    A melhor resposta em termos epistemológicos, para mim, ainda é a do realismo de Holmes, é uma previsão do futuro. É antes, principalmente, um símbolo da sacralidade do ofício. Mas “a Verdade” importa tanto ao Direito que ele precisa até hipertrofiá-la a ponto dela se tornar uma caricatura de si mesma, quando a torna “jurídica”.




    Desde que ponto enxergo, então, epistemologicamente, o fenômeno jurídico? Assumo como pertinentes e incontornáveis a perspectiva realista, característica do decisionismo.




    Quando se toma uma perspectiva decisionista, “segundo a qual a correção reside na decisão da pessoa que possui autoridade para decidir, decorreria disso, aparentemente, que os juízes se tornam, num sentido puro, atores políticos, pessoas que decidem o Direito na base de sua opinião e de qualquer coisa que eles considerem relevante para a decisão, não havendo Direito outro que não o que eles decidem nos casos que se apresentam às cortes. (...) Na outra visão, juízes serão ainda atores políticos de um certo tipo, mas apenas no sentido de que suas decisões sobre o Direito envolvem questões que inevitavelmente dizem respeito ao bem-estar da sociedade, e a preservação da equidade dentro dela. (...) Eles não serão, entretanto, constituidores do Direito nem criadores do Direito no sentido forte. Eles permanecerão, num sentido importante, descobridores do Direito”.




    Realmente não tenho disponibilidade religiosa para o discurso de descobrimento que a metáfora das fontes dá por constituído. Mas, se vejo os juristas como agentes políticos, tenho-os também por disfarçados sob manto sagrado.




    “O Direito” é o que decidimos que ele seja: consciente e inconscientemente. No caso, temos uma decisão fortemente teogônica, de uma teologia sem Deus.




    A perspectiva de que parto pressupõe, como nos Critical Legal Studies (CLS), a “falsa necessidade” atribuída às categorias jurídicas e aos conceitos com sua pressuposta determinação, ou como eles dizem, sua “determinância” (ou antes a falta dela). Esse foi o foco da minha tese de doutoramento51, dito agora de outra maneira.




    Trata-se de reconhecer a produção da decisão jurídica como não determinada pela incidência de normas ou de tipos, ou de conceitos, ou de teorias.




    O que as abordagens críticas mostram é que para cada conceito, que se tem, na retórica jurídica, à mão, tem-se também um seu contrário. Assim, pacta sunt servanda x rebus sic stantibus. Ou “autonomia privada” x “função social do contrato”.




    Ou ainda: uma categoria, digamos “coisa julgada”, é empecilho? Distingamos entre “coisa julgada material” e “coisa julgada formal” e o empecilho resta contornado. É só uma questão de fazer bom uso de adjetivos. E assim por diante.




    Quando a questão entra para o lado dos “princípios” então as possibilidades de manobra são ainda mais evidentes.




    Essa questão não é meramente a natural indeterminação da linguagem em que são vazados os comandos. É uma desconexão mais profunda entre o discurso e a realidade. Mesmo que a linguagem fosse mais determinada, ainda poderia ser manipulada diante dos contextos.




    E já se tinha percebido esse fenômeno do discurso do poder há tempos. Bem antes de Maquiavel. É conhecimento da velha retórica antiga.




    A abordagem da CLS inovou oferecendo explanações a respeito da inegável previsibilidade da maioria das decisões jurídicas, apesar dessa circunstância usando o conceito de hegemonia elaborado por Antonio Gramsci e outros, sem precisar recorrer assim um modelo de linguagem realista e ingênuo. Esse modelo realista e ingênuo, entretanto, agrada aos juristas, e é o que os melhor satisfaz em suas necessidades funcionais, sem dúvida.




    Do ponto de vista geral, “o Direito” é uma prática, não há critério último de verdade. Apenas convicção, quando se é otimista, como Joachim Lege. Mais que isso não se pode garantir.52




    Cuido de, mais uma vez, já que não há muita novidade nisso, denunciar a nudez do imperador. E de comemorar, com isso, o esclarecimento da condição do homo juridicus, condição de muitos trajes, inclusive de muitos disfarces. Claro que há uma diferença entre “vestimenta” e “disfarce”, mas ela não deriva dos objetos que são vestidos, i.e. do que se veste, mas no “como” e no “quando”.




    Em um texto em homenagem a Tercio Ferraz Jr.53, usei uma imagem de cinema para explicitar minha concepção da ciência do Direito como “retórica” de neutralização. A cena de que me vali mostra mímicos simulando uma partida de tênis, sem bola ou raquetes. Alego que as raquetes que não existem são equivalentes à “metodologia” da “ciência do Direito” e a bola ausente à norma, ou a “o Direito” mesmo.




    A mesma observação eu faria sobre o “método” e o “objeto” “da Teologia”.




    Usei, na ocasião daquele texto, um jogo de palavras de João Guimarães Rosa, para tentar elucidar como “há” esses objetos que “não existem”. Ele disse: “Deus existe mesmo quando não há. Mas o demônio não precisa de existir para haver – a gente sabendo que ele não existe, aí é que ele toma conta de tudo.”54




    Assim, “o Direito” não precisa de existir para haver...




    6. “CIÊNCIA DO DIREITO” E RETÓRICA DA VERDADE




    Torquato CASTRO55 escreveu: “próprio do direito é a operação, e não precisamente o pensamento, pois que todo necessário pensar jurídico é apenas instrumental para seu operar”.




    Para Philip HECK56 a ciência jurídica é uma “ciência normativa e prática”, como a medicina.” A finalidade comum dessas disciplinas não é satisfazer o desejo de saber; o que queremos é encontrar caminhos para satisfazer a biológica necessidade de direito e encontrar o direito exigido pela vida.”




    Essa relação peculiar entre o pensar e o agir, que determina um dizer, afinal, é realmente central para compreender o caráter do “Direito” como “ciência” prática.




    Perguntam-me agora, enquanto escrevo, se a peça a roupa (literalmente) deixada displicentemente à noite no corrimão da casa está limpa. “Sim”, eu diria, se não quisesse ser preciso, já que foi usada uma única vez, brevemente, e a sujeira que tenha apanhado é ainda irrelevante, inclusive consideradas a natureza e função da peça. Mas a resposta efetiva que dou à pergunta (“está limpa”, eu disse), pressupõe antes a consciência de que respondo a quem precisa saber qual o destino da peça, que não vai ficar no corrimão; e de que a resposta é dada antes em função do problema prático de lavar ou não, já, aquela roupa, e não sobre se elas estão, de fato, ou não, em absoluto, limpas. Então, a resposta que dou, se estão limpas ou sujas, diz menos sobre essa qualidade da roupa do que sobre se quero ou não despachá-la para a máquina de lavar.




    Tomando consciência desse processo nos afastamos e estranhamos o “conceito” central do diálogo, o de limpeza, como determinante da decisão sobre o destino da roupa.




    Uso esse caminho prosaico e certamente inesperado numa tese para mostrar, na pertinência do dia a dia, a complexidade do manejo prático dos conceitos e da linguagem.




    Para explicar como se usam “tecnologicamente”, para falar como FERRAZ JR.57, os conceitos, eu me valho de um exemplo mais que batido, porém ainda útil, com pequenos desdobramentos que acrescento.




    Imaginemos, mais uma vez, um gramado onde se tem um aviso que diz “é proibido pisar a grama”. Entre vários problemas hermenêuticos que não pretendo aqui analisar, há a pergunta sobre a extensão da proibição, se ela se aplica, por exemplo, também ao jardineiro, ou a quem colocou a própria placa no gramado.




    A solução “imanente”, certa “por natureza”, parece ser a de permitir ao jardineiro o acesso ao gramado. Ficaria difícil fazer diferentemente. Mas para chegar até aí há caminhos diversos, um deles passando pela construção de conceitos, que seria o modo típico do discurso e do “pensamento” jurídico.




    Na verdade, ainda hoje essa técnica aparece aos juristas como científica.




    Nas palavras de Hans HATTENHAUER58:




    A posteridade jurídica ridicularizou as teorias da jurisprudência conceitual, taxando-as de ingênuas e irrealistas, esquecendo, para seu prejuízo, que aquela insistência em uma conceitualização terminante e em argumentos metodologicamente contrastáveis conferiram ao Direito privado do século XIX um grau de racionalidade e um nível científico irrepetíveis.




    Do ponto de vista retórico, Hattenhauer tem toda razão. Esse é o estado ótimo da neutralização do discurso jurídico.




    Já se chamou a essa técnica de “Jurisprudência Construtiva”. Como observou LARENZ59, mediante a combinação de vários elementos, a ciência pode criar novos conceitos e proposições jurídicas: os conceitos são produtivos – acasalam-se e geram novos conceitos.




    Para o caso do gramado, seria possível, à guisa de exemplo, estabelecer uma diferença conceitual entre o pisar “ordinário” dos passantes, que é daninho ao gramado, e o pisar, vamos chamá-lo assim, “terapêutico” do jardineiro. Se olharmos por certo ângulo, digamos empírico, não há como fazer essa distinção. Quem pisa, pisa e o efeito do pisar é sempre o mesmo, em função de força e área, pressão no chão, esmagamento das folhas. Mas do ponto de um ponto de vista mais amplo, faz todo sentido distinguir assim, porque pisam o gramado com finalidades diferentes esses agentes.




    Jhering mostrou como os conceitos servem aos fins. Em verdade, talvez se os pudesse dispensar. Poder-se-ia autorizar o pisar do jardineiro sem a noção artificiosa de “pisar terapêutico”. Como nos Estados Unidos “o Direito” regula contratos desconhecendo o conceito de “negócio jurídico”.




    É importante ter presente a falta de “determinância” do conceito sobre a decisão concreta. Entre o conceito e a decisão, há sempre um manuseio. Essa crítica à “determinância” dos conceitos é a mesma crítica de Kantorowicz, que é óbvia, mas hoje parece esquecida aos normativistas em suas variadas versões.




    Assim se pode, por analogia, conceber a posição de JHERING60, de denúncia àquilo que ele mesmo chamou de “Jurisprudência dos Conceitos”, da qual ele próprio fora até certa altura da vida um dos mais relevantes protagonistas.




    Mas “o conceito” é o cerne da retórica jurídica, o cerne da “ciência do Direito” moderna, como a conhecemos hoje, principalmente ainda sob os ecos da Escola Histórica de Hugo e Savigny e da Pandectística.




    Nossos conceitos de “relação jurídica” e de “direito subjetivo” parecem-nos indispensáveis. São, contudo, “rebarbas”, “excessos”, ou melhor, são vestimentas que se usam não porque se tenha realmente frio, mas porque as roupas dão poder...




    Sua função é assim “simbólica”, eu digo com isso: “retórica”.




    A função dessas vestimentas é fazer passar por saber o querer do jurista.




    Para dizer na linguagem de Kelsen, fazer passar por “ato de conhecimento” o “ato de vontade” de decidir.




    Um exemplo pode ajudar a fixar o que se quer aqui dizer com saber casuístico. Suponha-se que um professor tenha três classes, em que colaboram três alunos e que esse professor determine a esses alunos que, para a próxima aula, deverão estar as carteiras dispostas em círculo. Suponha-se mais que, no dia seguinte, o referido professor efetivamente encontre cada das três classes com as carteiras dispostas em círculo, porém de maneiras diversas. A primeira as tem voltadas para dentro do círculo. A segunda, para fora. E a última, em zigue-zague.




    A fictícia situação mostra que houve indeterminação no comando expedido. Semanticamente, as três respostas satisfazem a exigência de circularidade imposta aas cadeiras. Essa situação pode merecer duas reações dos que interagem, entre outras: numa primeira, nada se vê demais em vários preenchimentos de conteúdo diversos no âmbito semântico do comando. Assim, nas regras de contratos, por diversas fórmulas e com largas variações se pode constituir compra e venda ou outras figuras do universo do Direito. Dentro de um âmbito de regulação flexível, que seria equivalente ao da circularidade do exemplo acima, vários contratos concretizam-se com conteúdos diversos.




    Noutras situações, a indeterminação é flagrantemente inconveniente. Por exemplo, se há uma regra que proíba pisar a grama, a pergunta sobre se a proibição se aplica ao jardineiro revela o inconveniente a que se quer referir. Não é irrelevante se o cumprimento do comando se dá por uma forma que inclui o jardineiro ou outra que o exclui do alcance da proibição.




    Em casos tais, as coisas dão-se como se houvesse, de novo em relação ao exemplo das cadeiras em círculo, necessidade de se definir qual a correta maneira de cumprir o comando para colocar as carteiras em círculo.




    Em muitas circunstâncias, será exigida do jurista uma resposta diante da indeterminação da fonte. Na metafórica característica, haveria “lacunas”. Essas seriam colmatadas pelo decisor. E para isso ele empregará conceitos.




    Como ensina Perlingieri, é necessário pôr um freio na tendência ao conceitualismo como “hábito mental”, “comum tanto na doutrina quanto nas decisões jurisprudenciais, evitando o excesso das abstrações e das generalizações”.61




    Mas os conceitos assim compreendidos são uma espécie de sobejo retoricamente útil, penso eu, e vejo analogia disso com o que KELSEN62 e ROSS63 observaram acerca do conceito de “direito subjetivo”.




    Kelsen certamente não valora positivamente os sobejos retóricos da “ciência do Direito” tradicional, mas eu o faço. Kelsen, na verdade, é um constrangimento para as pretensões dessa “ciência”, desse totem gnoseológico que é “o Direito”.




    Por isso uma história da ciência do direito, assim como, particularmente, uma história da civilística, é sempre também uma “história dos conceitos” e essa é uma disciplina acadêmica reconhecida por si. Meu empreendimento é paralelo a esse. Quero uma história das metáforas jurídicas.




    Em sua concepção, a dogmática “compõe, delineia e circunscreve procedimentos que conduzem a autoridade à tomada de posição”.64




    Para FERRAZ JR.65, “foi essa delimitação que conduziu a Dogmática Jurídica à ideia de subsunção e à ideia de classificação como critérios máximos da sua elaboração teórica, como se todos os partícipes da função jurisdicional vissem o Direito da mesma forma.”




    Por outro lado, “o Direito” funciona.




    Como afirma Marcelo NEVES66,




    do ponto de vista de uma abordagem sistêmico-funcional, a simples afirmação de utopias teleológicas ou o mero reconhecimento da fragmentação não constituem alternativas, antes indicam, respectivamente, o excesso de normativismo ou de realismo na abordagem dos problemas jurídicos da sociedade mundial.




    Mas o fato que “funciona” não significa que funcione como dizem que funciona. Reitero, como cientificista, as denúncias contra as pretensões da ciência jurídica “tradicional”, como a chamou KELSEN67, de que a decisão jurídica é um ato de conhecimento e não um ato de vontade. Mas isso está feito já por ele e dispensa até o meu aval, o qual, sem embargo, naturalmente tem.




    Na mesma linha de raciocínio, José Souto Maior BORGES68 afirma:




    E dá-se uma impossibilidade lógica e metodológica de verificação indutiva da teoria. A impossibilidade lógica consiste na inviabilidade de transmitir a segurança das afirmações (abstraída a margem de erro) sobre as normas efetivamente pesquisadas, para as normas que não foram, porque não puderam sê-lo. A impossibilidade metodológica consiste na inviabilidade de serem exaustivamente pesquisadas todas as normas (atuais, presentes ou futuras), objeto dos enunciados estritamente universais, de que é fértil a ciência do Direito, na sua ingenuidade metodológica congênita.




    José Souto Maior BORGES69 aponta ainda para “ingenuidade metodológica congênita” da “ciência do Direito”. Para ele, “as proposições descritivas dos sistemas jurídicos correspondem a meras conjecturas, porque é inadmissível demonstrar-lhes conclusivamente a veracidade. Se elas são, como visto, susceptíveis de corroboração empírica provisória, mostram-se ao contrário insusceptíveis de demonstração de sua veracidade incontestável e intransitiva (ou seja, não são conclusivamente verificáveis).”




    Mas, ao contrário de Kelsen e mesmo de Souto Borges, meu objetivo é mostrar que a cultura do direito é a cultura da ciência do direito, no seu sentido tradicional, alcançando inclusive o hoje considerado epistemologicamente absurdo direito natural, entre cujos vestígios se encontram os direitos da personalidade e o conceito de equidade.




    Meu argumento é de que o direito não prescinde de uma retórica que faça passar por saber o querer que leva à decisão, quando se decide “juridicamente”.




    Eu pretendo desenvolver esse argumento dentro de uma tentativa de compreender as estratégias conscientes e inconscientes (percebidas indiretamente) do discurso figurado, principalmente naquele momento em que ele perde a sua figuratividade natural, momento que chamo de “catacrese das metáforas jurídicas”. Viram conceito.
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    1. GABRIEL IVO: MAGISTER DIXIT




    Mestres dos mestres que aprendeu sem se ensinar: este é meu querido amigo Gabriel Ivo a quem dedico este escrito. Trata-se do meu texto que Gabriel mais aprecia: minha fase ultra analítica. Foi Gabriel quem me apresentou Pontes de Miranda e Marcos Bernardes de Mello. Gabriel ensinou-me a gostar de direito administrativo e a ler Bandeira de Mello (pai e filho). Gabriel fez com que me encantasse e acreditasse na lógica jurídica, no sistema normativo, na incidência colorindo o suporte factual e na existência da relação jurídica.




    Gabriel me apresentou o mundo jurídico, abstratamente colorido.




    Sem Gabriel não seria o pouco que sou...




    A você, querido Mestre Gabriel, fica dedicada e rebatizada a teoria que você inspirou.




    2. FONTES DO DIREITO




    A metafórica expressão “fonte do direito” manifesta, em seu uso pela doutrina, uma caleidoscópica série de significações: (i) o fundamento de validade de uma ordem jurídica; (ii) a norma jurídica positiva que regula a produção de outras normas jurídicas; (iii) o ato, fato jurídico lato sensu, juridicizado pelas normas que regulam a forma de produção normativa, (iv) as contingências extrajurídicas que condicionam psicologicamente a convicção e vontade do sujeito que pratica o ato de criação e (v) o produto mesmo deste processo, a norma, na medida em que pode ser considerada como fonte de direitos subjetivos e correlatos deveres.




    Todas estas acepções, observe-se, estão associadas a partes e etapas do fenômeno de produção normativa. Infere-se, desta proximidade dos matizes significativos, que a imprecisão deve-se à falta de fronteiras bem definidas no mundo extralinguístico (seu significado).71 Isto porque, expressões como: fonte do direito, eficácia, validade, aplicação, vigência, incidência etc., referem-se a fenômenos abstratos que não têm existência concreta sem o logos constitutivo da linguagem. Daí a necessidade de se perscrutar os escaninhos do fenômeno jurídico para, com nitidez, definir estes conceitos.




    O direito, fenômeno multilateral, reduzido a sua ontologia mínima é uma realidade bidimensional. Uma é normativa, compõe-se de proposições prescritivas que objetivam os significados normativos. Outra é factual, contraparte semântica dos enunciados normativos: fatos do mundo físico, fatos de conduta inter-humana juridicizados (relativos às hipóteses normativas) e relação jurídica efectual (correspondente ao consequente normativo).72 Por esse prisma dinâmico, que se contrapõe àquele estático, que analisa o direito positivo como conjunto de normas válidas, flagra-se a relevância dos fatos jurídicos na gênese de normas jurídicas.




    Na composição do fato objetivo de cultura, que é o direito, há inter-relacionalidade entre os modos normativo e fáctico.73 A experiência nos dá o direito como objeto contendo essa dualidade, é dado da experiência, que se tem de aceitar. “O ser e o dever ser são logicamente separáveis, porque irredutíveis.”.74




    Efetividade e validade colocam-se em planos distintos. Mas — sublinha Lourival Vilanova — “o ponto de encontro é o homem mesmo e sua projeção comunitária, a sua existência como intersubjetividade.”.75 É a ação que dá sentido ao verbo: No princípio era o acto! (Fausto, 1ª parte, Goethe).




    Sem norma não há fato jurídico, sem fato jurídico não se cria direito novo. O direito regula a sua própria criação, afirma Kelsen.76 Vimos (Capítulo III, itens 1 e 2) que o direito não é um sistema nomológico, suas proposições não derivam dedutivamente de outras proposições, mas um sistema nomoempírico prescritivo, aberto à experiência da linguagem das normas jurídicas, as quais surgem mediante fatos jurídicos juridicizados por outras normas jurídicas. O processo legislativo que cria a lei é um fato jurídico complexo. É ato jurídico (fato jurídico em sentido amplo) — entrelaçamento de manifestações de vontade, normativamente qualificado — constitutivo de normas jurídicas.




    O órgão competente é órgão porque assim uma norma ou feixe de normas determinou, e é competente em razão de outras, para realizar o ato de criação normativa (fato jurídico lato sensu).




    Denominamos fontes do direito, em sentido estrito, os fatos jurídicos criadores de normas. Como elucida Lourival Vilanova, “fatos sobre os quais incidem hipóteses fácticas, dando em resultado normas de certa hierarquia.”.77 Nele há a dualidade processo/produto: fatos singulares ou conjunto de fatos jurídicos inter-relacionados, processo; norma jurídica ou feixe de normas veiculadas num suporte físico, produto. É a bilateralidade inerente à dinâmica jurídica.




    A lei é o produto, veículo de normas jurídicas. Nasce de um ato legislativo individual e concreto: aquele de 25 de outubro de 1966 (coordenada temporal), que se deu em Brasília (coordenada espacial), criou concretamente a lei 5.172 (o nome-número a individualiza) e não outra abstrata e genérica. Esse dado não escapou a Oswaldo Aranha Bandeira de Mello: “Aliás, a ação de legislar, distinta da matéria legislada — esta, objeto de diferentes ramos jurídicos, dispostos em caráter normativo, mediante regras gerais abstratas e impessoais — consiste em ato jurídico individual, concreto e pessoal.”78 (destacamos).




    Emenda constitucional, lei complementar, lei ordinária, medida provisória, resoluções, decretos, sentenças, acórdãos e atos administrativos são veículos introdutórios de normas jurídicas.79 Instrumentos introdutórios que propagam enunciados prescritivos. Adquirem concretude existencial naqueles suportes físicos, imagens acústicas,80 prescritos pelo próprio direito: diário oficial, autos do processo, autos administrativos etc. É desse constituinte, o suporte físico dos enunciados jurídicos, que extraímos a significação: as normas jurídicas correspondentes àqueles enunciados. De modo que estes instrumentos veiculam tantas normas quanto o juízo do intérprete puder identificar. Não há de se confundir norma e instrumento introdutor. Este é veículo individual e concreto, suporte físico dos enunciados normativos, introduzido por um fato jurídico: seu conteúdo é que pode ser abstrato ou concreto, genérico ou individual. Aquela [norma], a significação desses enunciados, é a proposição jurídica na sua forma implicacional, que corresponde àqueles conteúdos prescritivos.




    3. NORMAS DE ESTRUTURA E NORMAS DE COMPORTAMENTO




    Norma juridiciza fato, que introduz veículos enunciativos, que têm como significação normas jurídicas. É a dinâmica compositiva do direito. A doutrina convencional denomina a norma que juridiciza o fato como fonte formal; o fato jurídico que a engendra, fonte material.




    Mas nem toda norma jurídica funciona como fonte formal, fundamento de validade de outras normas jurídicas; muitas juridicizam fatos dos quais surgem situações jurídicas que não se configuram como normas jurídicas. Estas, que meramente se referem às condutas, sem com isso criar normas jurídicas, modalizando-as como permitidas, proibidas e obrigatórias, chamamos de normas de comportamento. Em direito tributário, são exemplos as regras matrizes dos vários tributos.




    Denominamos as normas jurídicas que regulam a produção jurídica: normas de estrutura — no escólio de Norberto Bobbio81 — “normas que não prescrevem a conduta que se deve ter ou não ter, mas as condições e os procedimentos através dos quais emanam normas de conduta válidas”, e.g., as regras que prescrevem competência, imunidade, processo legislativo, processo judicial, procedimento administrativo etc. Observe-se que o discrímen desta classificação situa-se no fato de a norma servir ou não à produção de outras regras. Vale salientar, as normas de estrutura também regulam, em sentido lato, um comportamento: a conduta de produzir normas jurídicas.82




    4. INCIDÊNCIA, EFICÁCIA E VIGÊNCIA DAS NORMAS JURÍDICAS




    O fenômeno da norma jurídica de transformar em fato jurídico o suporte fáctico, que o direito considerou relevante para ingressar no mundo jurídico, entendemos por incidência.83Incidência designa, em sentido figurado, a ocorrência da subsunção:84 operação lógica85 que se caracteriza por conceber, ou um indivíduo compreendido numa espécie, ou uma espécie como compreendida num gênero.86 Para Karl Larenz, subsunção é a afirmação “de que as notas mencionadas na previsão da norma jurídica estão globalmente realizadas no fenômeno da vida a que tal enunciado se refere”.87 Assim, incidindo o conceito da norma (hipótese normativa) sobre o conceito do fato (enunciação do suporte fáctico),88 da coincidência de ambos surge, então, o fato jurídico. Subsunção é, pois, a parte da incidência que efetua a operação lógica entre estes conceitos; incidência, a globalização deste fenômeno que aproxima, demarca, liga e vincula conceitos; produzindo, como resultado, o fato juridicizado.




    Eficácia é qualidade de produzir efeitos mediatos e imediatos advindos da incidência. Se a norma incide, juridicizando o fato, dizemos que essa norma jurídica tem (i) eficácia legal; se esse fato jurídico enseja a produção de efeitos, i.é, relações jurídicas, então diz-se que tem (ii) eficácia jurídica. Além disso, terá (iii) efetividade se desta prescrição normativa decorrer coincidência no universo do comportamento social.




    Em outros termos: efetividade equivale à eficácia em sentido sociológico, diz respeito à conformidade da efetiva conduta social à norma. Eficácia legal corresponde ao efeito de norma juridicizar fato; eficácia jurídica é aquela propriamente denominada eficácia em sentido jurídico, da qual surgem relações jurídicas efectuais e normas jurídicas.




    Da concatenação dos conceitos de validade e eficácia legal, conforme exposto, extraímos o conceito de vigência como a situação de norma jurídica que irradia eficácia legal, i.é, que incide sobre os fatos, tornando-os jurígenos.




    5. VALIDADE




    Norma é aquela proposição hipotética veiculada pelos enunciados prescritivos, postos mediante fatos juridicizados por outras normas que regulam esse modo de produção (normas de estrutura). A fonte material, o fato jurídico, nasce necessariamente em função de coordenadas espaço-temporais. O fato em si mesmo que se dá na realidade, o noumenon, nos é totalmente inacessível, o que conhecemos são os fenômenos, as aparências, as impressões das coisas em si, condicionadas pelas formas subjetivas do tempo e do espaço, denominadas por Kant intuições puras.89 O espaço é a forma da sensibilidade externa, por meio da qual localizamos os objetos fora de nós. O tempo é a forma da sensibilidade interna, mediante a qual percebemos os fatos como sucessivos.




    O direito, como instrumento que é, serve para regular as condutas intersubjetivas de uma dada sociedade. Percebemos as condutas em função das formas a priori da sensibilidade: o espaço e o tempo.90 Para condicionar estas condutas, o direito associa hipóteses fácticas a prescrições normativas. Da incidência destas hipóteses, surgem fatos jurídicos, dos quais decorrem situações jurídicas efectuais ou normas jurídicas. O fato se torna jurígeno porque nele incide uma norma jurídica. Esta norma é jurídica porque pertence a um sistema de direito positivo. O sistema empírico do direito positivo, em sua dinamicidade, muda em função do tempo histórico e da realidade espaço-social, que cristaliza seus valores em normas, mediante os modos de produção previstos pelo próprio sistema. Mas, cortando conceptualmente a continuidade desse processo dialético, retemos no tempo o instante da juridicização do fato. Contempla-se, neste átimo conceptual, o ordenamento jurídico de forma estática, sincrônica. Nele constatamos elementos, as normas jurídicas, e as relações que se estabelecem entre estes, sua estrutura. É o sistema do direito positivo em sua perspectiva estática. A norma que juridiciza o fato é delineada sistematicamente de todo o conjunto normativo, neste ápice temporal. Diante deste ordenamento, temporalmente demarcado, é que se há de falar ou não em juridicização do fato. E se esta norma é de estrutura, então daí é que se há de falar no nascimento ou não de norma jurídica. Se, na composição deste fato jurídico, temos o ato de um agente reconhecido pelo ordenamento como competente, posto em conformidade com o procedimento previsto para criação do adequado veículo normativo pelo sistema, então temos uma norma jurídica válida.




    Posto isto, provisoriamente, podemos fixar validade como a relação de pertinencialidade de uma norma jurídica — posta por (i) pessoa jurídica competente e (ii) segundo procedimento estabelecido para esse fim — com dado sistema jurídico positivo.91 Pertinencialidade é um conceito relacional, estabelecido pelo conjunto de condições formais para que uma proposição jurídica seja válida, i.é., pertença a um sistema jurídico.92 Validade, pois, é a própria relação de pertinencialidade.




    Pontes de Miranda,93 ante o problema das normas que entram no mundo jurídico, mas que por apresentarem defeito no suporte fáctico do ato de produção (fato jurídico) sujeitam-se à invalidação, prefere o conceito de existência, reservando o de validade94 para as normas existentes e regularmente produzidas.




    Kelsen, designando por validade a existência específica das normas, ensina: “Dizer que uma norma é válida é dizer que pressupomos sua existência ou — o que redunda no mesmo — pressupormos que ela possui ‘força de obrigatoriedade’ para aqueles cuja conduta regula.”.95 Portanto, o conceito kelseniano de validade denota o mesmo objeto que aquele de “existência”, empregado por Pontes de Miranda.




    Interessa-nos, entretanto, aprofundar a noção de validade com a utilização do recurso semiótico de identificar no fenômeno de produção normativa a dualidade processo/produto. Tomemos a lição de Kelsen: “A validade de uma norma positiva é diferente da existência do ato de vontade de que ela é o sentido objetivante”.96 No modo expressional frásico “o ato da autoridade competente que em conformidade com o procedimento previsto em lei se obtém a norma jurídica”, tem-se, descritas, duas realidades contíguas: o processo, realização do procedimento pela autoridade; e o produto, a norma jurídica criada. O processo consumado configura fato jurídico; o produto objetivado, norma jurídica. Validade, por consequência, é a qualidade outorgada à norma em decorrência do fato, é qualidade concedida ao produto (norma) em decorrência do processo (fato jurídico). Aduz-se, então, que o qualificativo “validade” é atributo conferido pelo fato jurídico à norma jurídica.




    A Teoria de Pontes de Miranda,97 concernente à fenomenologia dos atos jurídicos, confirma a tese proposta. Separa, em sua investigação, o mundo jurídico e o que, no mundo, não é mundo jurídico. Identifica regra jurídica e suporte fáctico, conceituando este como “o fato, ou grupo de fatos que o compõe, e sobre o qual a regra jurídica incide”,98 o qual não se confunde com fato jurídico, que é o “resultado da incidência da norma jurídica sobre o seu suporte fáctico”,99 colorido pela eficácia legal. Distingue suficiência e eficiência do suporte fáctico: a primeira, implica na “existência” [validade para nós] do ato jurídico, considerando que se deram as específicas manifestações de vontade; da segunda, enleia-se a validade do ato jurídico [regularidade], significando que foram satisfeitos todos os pressupostos legais.100




    Pontes, no uso de sua poderosa capacidade analítica, fornece-nos, ainda, os cenários lógicos desse enredo fenomenológico: primeiro quadro, a incidência (eficácia legal) da norma colorindo o suporte fáctico; segundo quadro, a eficácia jurídica do fato jurídico: a subjacente relação jurídica; terceiro quadro, a eficácia sociológica (efetividade), portanto extrajurídica, da situação jurídica criada sobre o universo das condutas intersubjetivas.




    5.1. PRECISANDO OS CONCEITOS DE “SUPORTE FÁCTICO” E “FATO JURÍDICO”




    De posse desses conceitos fundamentais descritos em léxico ponteano, importa agora precisar a terminologia em função da dinâmica compositiva do sistema normativo.




    Pela perspectiva da eficácia legal descrita no primeiro quadro, verificamos o fenômeno da norma juridicizando fato. Da norma incidindo sobre o suporte fáctico, produzindo o fato jurídico, extraímos os conceitos de: a.1) suporte fáctico, como o fato bruto, base de incidência da regra;101 e b.1) fato jurídico, como a parte deste suporte fáctico que entra no mundo jurídico, mediante a incidência da regra jurídica.




    Pelo prisma da eficácia jurídica descrita no segundo quadro, verificamos o fenômeno do fato jurídico produzindo relações jurídicas efectuais ou normas jurídicas. Neste enredo, Pontes de Miranda introduz o conceito de suporte fáctico suficiente, em que o termo (a.2) “suporte fáctico” passa a figurar, em sentido diverso, como fato ou grupo de fatos sobre o qual a regra jurídica incide,102 o qual a seu turno, integra o conceito de (b.2) fato jurídico, como “fato ou complexo de fatos sobre o qual incidiu a regra jurídica”.103




    Com efeito, em Pontes de Miranda detectamos os termos “suporte fáctico” e “fato jurídico”, utilizados em pelo menos duas acepções distintas. Não há de se falar, contudo, em equivocidade, dado que os contextos são distintos: em um descreve a eficácia legal; em outro, a eficácia jurídica.




    Posto isto, em vez de antepor ou pospor novos termos-predicados para elucidar essas significações desvendadas, propomos utilizá-las a partir do próximo capítulo, na mesma acepção que Pontes lhes atribui na descrição do quadro da eficácia jurídica (acepções “a.2” e “b.2”). Pois, doravante, nos interessará especialmente o uso dos termos “fato jurídico” e “suporte fáctico” para descrição da fonte material do ato-norma administrativo (Capítulo V, item 2).
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