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			[...] Da semia


			Do sema, do semema, do semantema,


			Do lexema,


			Do classema, do mema, do sentema,


			Libera nos, Domine.


			[...]


			Da leitura sintagmática,


			Da leitura paradigmática do enunciado


			Da linguagem fática,


			Da fatividade e da não-fatividade na oração principal,


			Libera nos, Domine.


			[...]


			Do programa epistemológico da obra,


			Do corte epistemológico e do corte dialógico,


			Do substrato acústico do culminador,


			Dos sistemas genitivamente afins,


			Libera nos, Domine.


			[...]


			Das aparições de Chomsky, de Mehler, de Perchonock


			De Saussure, Cassirer, Troubetzkoy, Althusser


			De Zolkiewsky, Jacobson, Barthes, Derrida, Todorov


			De Greimas, Fodor, Chao, Lacan et caterva


			Libera nos, Domine.


			(Carlos Drummond de Andrade, Exorcismo).


			[...] Seguir uma regra, fazer uma comunicação, dar uma ordem, jogar uma partida de xadrez, são hábitos (usos, instituições).


			Compreender uma frase significa compreender uma língua. Compreender uma língua significa dominar uma técnica.


			(Ludwig Wittgenstein, Investigações Filosóficas, Aforismo 198, p. 113).


		




		

			À Luísa e ao Artur


			Porque vossa repentina chegada pode não ter tornado as coisas mais práticas, mas as fez, com toda a certeza, mais belas!
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			PREFÁCIO


			Esse é um livro originalíssimo.


			Adianto que a primeira frase diz tudo, mas ainda assim prossigo, atendendo ao convite para prefaciar este livro.


			A contribuição dada pelo Autor para o estudo do direito tributário no Brasil é especialmente valiosa em seu aspecto metodológico. Carlos analisa o fenômeno da praticabilidade tributária sob perspectiva até então inédita: como um uso especial da linguagem jurídica.


			Ao enfatizar o exame pragmático da comunicação jurídica como o melhor ângulo para surpreender seu objeto, identifica o fenômeno praticabilidade não como princípio ou norma específica1, mas como um modo de funcionamento alternativo (digamos ainda, simples ou rápido), verificável em diferentes estágios da atividade produtora de normas tributárias, do exercício da competência legislativa à elaboração de declarações e autos de infração.


			Esse modo alternativo está para o modo “padrão” da comunicação jurídico-tributária, tal como o uso vulgar de uma língua está para seu uso culto. Se, por um lado, os modos mais simples abrem oportunidade para maior fluidez da comunicação – tanto a ordinária como a jurídica –, por outro, comprometem a precisão da linguagem, por vezes subvertendo as acepções originárias de termos.


			Num sistema tributário tão intricado como o brasileiro, é fácil perceber o apelo de palavras de ordem como simplificação, agilidade e desburocratização. O anseio é legítimo, mas o receio também o é. Se numa linguagem natural o uso vulgar da língua permite acomodar novos arranjos culturais, numa linguagem jurídica, ao mesmo tempo em que o modo de apurar os haveres do Estado é simplificado, corre-se riscos reais de subverter conceitos constitucionais.


			No trabalho que o Leitor tem em mãos, o Autor examina as feições da praticabilidade reconhecendo suas virtudes para lidar com um sistema tributário complexo como o brasileiro. Mantém-se, no entanto, alerta aos riscos de subversão de competências constitucionais e demais garantias do contribuinte. Faz isso com notória desenvoltura analítica, identificando três maneiras de como esse “modo prático” se contrapõe ao “modo padrão de aplicação”: (i) “delegação”, (ii) “generalização” e (iii) “sintetização”. Propõe, com eles, uma tipologia que alcança todos os níveis na cadeia de positivação do tributo.


			Esse trabalho de sistematização é seguido por dois capítulos voltados à identificação de limites ao uso da praticabilidade, sem olvidar a tão necessária reflexão sobre os valores jurídicos que os inspiram: a segurança jurídica, a igualdade e, claro, a própria praticabilidade.


			Por fim, comprova a utilidade do modelo teórico apresentado, arrolando rico conjunto de exemplos de nossa ordem jurídica para cada uma das três vertentes da praticabilidade. Tenho a convicção de que o Leitor encontrará neles a inspiração para adensar essa coleção com muitos outros casos, havidos de suas próprias experiências com o direito tributário brasileiro. E essa é uma característica das boas pesquisas: elas inspiram sua continuidade e novos desenvolvimentos pelo pensar dos outros.


			As categorias cunhadas neste trabalho, tão potentes e precisas, tornam-se ainda mais apreensíveis graças ao cuidado de Carlos com sua redação. A criteriosa indicação das fontes e o rigor no encadeamento das ideias em cada capítulo, características perceptíveis também no trabalho do Autor sobre o Simples Nacional2, estão entrecortadas e reforçadas por leves e agudas metáforas: as remissões às viagens de Gulliver, às mitologias grega e nórdica, além das ideias clássicas de Adam Smith, Aristóteles, Sidarta… fazem-me lembrar o estilo de expoentes das letras jurídicas brasileiras, como Marcelo Neves e José Roberto Vieira.


			Parabenizo a Editora Almedina, a UFPR (na figura da Professora Betina Grupenmacher, orientadora do Autor em seu doutoramento) e, claro, Carlos Renato Cunha, pela iniciativa de trazer a um público maior a presente pesquisa.


			E se o Leitor chegou até esse parágrafo, é porque não se deixou levar pela tentação de parar na primeira frase. Aquela que, num esforço de praticabilidade acadêmica já disse tudo, menos todos os detalhes que antecipam o quão importante é essa pesquisa. Reitero: é um trabalho originalíssimo e merece ser lido atentamente, refletido e repetido em seu rigor metodológico, sem atalhos.


			São Paulo, 18 de maio de 2021.


			Lucas Galvão de Britto


			Professor PUC-SP e IBET


			


			

				

					1 Ao menos não naquela acepção de norma jurídica em sentido estrito, nos moldes do Constructivismo Lógico-Semântico, escola do qual o Autor mostra-se exímio conhecedor e entusiasta.


				


				

					2 CUNHA, C.R. O Simples Nacional, a Norma Tributária e o Princípio Federativo. Curitiba: Juruá, 2011.


				


			


		




		

			APRESENTAÇÃO


			A presente obra, de autoria de Carlos Renato da Cunha, é fruto de sua tese de doutoramento na Universidade Federal do Paraná.


			Há muitos anos mantenho relacionamento acadêmico e laços de amizade com o autor. Tive a imensa satisfação de figurar como sua orientadora no curso de mestrado e no de doutorado, e devo registrar que ele é brilhante. Dono de um conhecimento profundo e abrangente de Direito Tributário, construiu uma tese que é digna de nota.


			Estou muito honrada com o convite para apresentar a presente obra cujo tema é “Praticabilidade tributária: Eficiência, Segurança Jurídica e Igualdade”.


			Trata-se de texto em que o autor analisa a praticabilidade tributária partindo de um recorte típico da teoria analítica do Direito, com o escopo de indicar a sua natureza jurídica, seu fundamento e os seus limites.


			O tema é extremamente relevante haja vista a complexidade do sistema tributário brasileiro, o que reduz a eficiência da arrecadação e torna mais onerosa para o contribuinte a tributação, imponde-lhe custos adicionais para conhecer e cumprir a legislação tributária.


			O autor analisa ainda as tensões entre os princípios da eficiência, segurança jurídica e igualdade, propondo modelos de conciliação entre eles, sempre com vistas à busca da praticabilidade do sistema tributário.


			Ao fim e ao cabo aplica a teoria que constrói a casos práticos com o que testa a sua tese e prova a sua pertinência e higidez.


			O autor enfrenta o tema de forma abrangente e exauriente em um texto extremamente claro, com o brilhantismo de quem conhece com profundidade a matéria cuja investigação científica se propõe a enfrentar.


			A excelência do trabalho não surpreende aqueles que conhecem o autor.


			Além de sua personalidade plena de predicados, é profundo estudioso do Direito Tributário e os conhecimentos que angariou ao longo de sua trajetória acadêmica se revelam em sua plenitude no excelente trabalho ora dado a conhecimento público.


			Esta obra, que tenho a honra de apresentar, cuja consistência interna e relevância para o Direito Tributário são dignas de nota, está apta a ser apreciada pela doutrina e pelos operadores do direito.


			Finalmente, cumprimento a editora e o autor pela publicação do presente livro que certamente passa a integrar o rol das grandes obras jurídicas.


			Curitiba, 12 de maio de 2021


			Betina Treiger Grupenmacher
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			INTRODUÇÃO


			I. Por que falar da Praticabilidade Tributária: a delimitação do problema



			No Direito Tributário brasileiro, intensamente constitucionalizado, vigoram com rigidez as noções de Legalidade Estrita e de Capacidade Contributiva, a exigirem a prática de atos plenamente vinculados, a exata subsunção dos fatos às hipóteses legais e a busca da mais completa individualização da situação do contribuinte na conformação da Justiça Fiscal. A afirmação que acabamos de fazer poderia ser considerada uma síntese do pensamento de toda uma tradição de nossa doutrina, que com tanto esmero tem trabalhado há décadas os complexos temas que envolvem a relação entre o Estado e o particular em questões atinentes ao tributo.


			Tal afirmação, contudo, parece rivalizar com a realidade de já algum tempo e com tendências que parecem se amplificar cada vez mais no seio do que se convencionou denominar de “praticabilidade tributária”. Vejamos. A Constituição de 1988 outorga competência para a tributação da “renda” e, em seu lugar, verificamos a efetiva incidência sobre o “faturamento”. O Código Tributário Nacional – CTN afirma ser a atividade de lançamento privativa da autoridade administrativa, mas a regra atual parece ser a constituição do crédito pelo próprio sujeito passivo da relação jurídica tributária; o Devido Processo Legal exige a cobrança do crédito tributário por meio da atuação jurisdicional, contudo, se encontram cada vez mais exemplos de cobranças indiretas ou simplificadas; fala-se de uma Legalidade Estrita a exigir a mais completa previsão legal dos elementos da norma de incidência tributária, todavia, esbarramos em previsões que delegam ao campo do infralegal o trato de matérias ou se utilizam de conceitos indeterminados. Simplificam-se as coisas, e simplificam-se demasiadamente, parecendo que se faz tábula rasa dos mais comezinhos alicerces de nosso edifício jurídico tributário. Talvez, o exemplo mais bem acabado disso é o da chamada “substituição tributária para a frente” no ICMS, em que se presume a ocorrência de um fato jurídico tributário futuro e incerto, presume-se o valor de venda final de produto muito antes que ela ocorra e exige-se o tributo – que seria de se exigir de cada específico contribuinte que realizou a venda do produto em cada fase da circulação econômica – de apenas um dos sujeitos de toda a rede de uma série de operações. Ressaltamos que não tratamos de um fenômeno marginal em nossa realidade jurídico-tributária.


			Nosso interesse sobre a praticabilidade tributária, tema desta obra, surgiu a partir de nossa dissertação de mestrado, em que tratamos sobre o Simples Nacional, defendida na própria UFPR1. Ali surgiram reflexões singelas que bem serviram para o trato do problema científico que, então, nos inquietava. Encerrada a pesquisa, sentimos a necessidade de aprofundar o estudo sobre o tema, que nos pareceu de todo assombroso. Ao fazê-lo, nosso interesse cresceu exponencialmente, pois sua complexidade mostrou-se desafiadora.


			A praticabilidade tributária teve por desbravadora no território nacional a Profa. Misabel Derzi, iniciando um caminho de reflexões doutrinárias que teve por outra expoente a Profa. Regina Helena Costa; as ideias que aqui trabalharemos se erguem sobre os fortes alicerces de tais trabalhos, nossos pontos de partida.2 Recentemente passou ela a ser foco de interesse um pouco mais intenso de nossa doutrina: as tratativas sobre a matéria eram escassas e a situação atual ainda revela um amplo espaço para o debate doutrinário.


			Ao verticalizar a análise científica sobre a praticabilidade, sentimo-nos inicialmente incapazes de apreendê-la em todas as suas nuances e até mesmo de conceituá-la a contento.3 Nossa formação acadêmica, calcada numa análise do tipo sintático-semântica – alguns diriam “formalista” – parecia incapaz de compreendê-la. Havia nela um interessante e sério problema científico a exigir, inclusive, uma mudança de ares metodológica. Ao iniciarmos nossa jornada no doutorado, percebemos que o aspecto pragmático da semiótica jurídica seria uma ferramenta bastante útil para o intento que muitas vezes nos pareceu inalcançável.


			Falar da praticabilidade é falar sobre como as normas tributárias podem ser aplicadas de forma eficiente ou simplificada. O “como” inclui uma análise dos limites com os quais nosso ordenamento jurídico conforma uma tal aplicação. Dizer exatamente o que ela é, diferenciá-la de tantos fenômenos jurídicos semelhantes, explicitar as formas com as quais ela se apresenta – as suas espécies – e apontar-lhe os limites que nosso sistema tributário, considerado tão rígido, impõe: eis o nosso intento.


			As propostas sobre sua natureza jurídica são várias e até mesmo a sua existência pode ser colocada em dúvida: de tão enevoada, às vezes ela parece uma miragem. Mas é uma miragem de um idílico oásis de eficiência no qual o peregrino costuma encontrar, no lugar, a quente e seca areia de aparentes afrontas à Legalidade, à Igualdade, à Capacidade Contributiva. O estudo dessa eterna tensão entre a eficiência, a segurança jurídica e a igualdade mostra-se essencial para a apreensão do tema e para o equacionamento das questões que ele levanta. Afinal, até que ponto o vetor Eficiência pode elastecer o que se tem por consenso doutrinário e jurisprudencial, acerca de tais balizas constitucionais tributárias?


			A praticabilidade tributária que, segundo alguns, seria um princípio do Direito Tributário, está ligada à ideia de aplicação eficiente, mais simples, das normas tributárias por parte da Administração Pública. Dentro deste gênero, encontram-se, como exemplos, presunções e ficções jurídicas, pautas de valores, plantas genéricas de valores, formas de retenção e substituição tributária, regimes especiais etc.


			Tratam-se de questões que continuam deveras instigantes, algumas das quais são bem pouco trabalhadas pela doutrina especializada. Os questionamentos que nascem desse crisol demonstram a problematização do tema, tanto do ponto de vista teórico quanto numa perspectiva pragmática do Direito. Sua importância prática, contudo, salta aos olhos: já há tempos, e cada vez em maior quantidade, encontramos em nosso direito positivo formas de operacionalidade ao sistema tributário, por meio de generalizações, num fenômeno que parece associado à complexidade do mundo contemporâneo.4


			Seja a justificativa da “uniformidade da tributação”, seja a existência de um “estado de necessidade administrativa”, as justificativas para a aplicação de formas de praticabilidade tributária são fortes.5 E os riscos de que sua aplicação não observe limites constitucionais de garantia ao contribuinte são grandes.


			A atualidade do tema parece ser clara. Talvez mais: a urgência do tema parece clamar por um aprofundamento doutrinário. É que, se nos colocarmos como observadores curiosos da realidade jurídico-tributária nacional, talvez sejamos surpreendidos: o uso de técnicas simplificadoras pode ter deixado de ser a exceção e se tornado o novo normal em nosso ordenamento jurídico.


			II. O “como” compreender a Praticabilidade Tributária: o método escolhido e as premissas epistemológicas


			Para que possamos analisar o tema a que nos propomos, convém refletir sobre algumas premissas básicas que servirão de norte para o presente trabalho.


			Partimos do pressuposto de que é possível uma Ciência do Direito e é o que aqui pretendemos materializar, fugindo do que Susan Haack chama de pseudoinvestigações.6 Ora, a meta da ciência é conhecer a verdade.7 Pelo fato de vivermos num tempo em que se afirmam existirem as pós-verdades, visão imersa num relativismo extremo, parece valer a pena, como um primeiro passo, tecer algumas palavras sobre a “verdade”.8


			Como cediço, existem várias teorias sobre a verdade, como recordam Susan Haack e Cristiano Carvalho, e que aqui sintetizamos: a) a verdade pragmática, ligada ao Pragmatismo americano e que se funda na utilidade da proposição para quem a sustenta; b) a verdade consensual, que é uma variação das teorias céticas sobre o tema, vendo a verdade como o consenso da comunidade sobre uma matéria, redundando na visão do chamado pós-modernismo, criticado por Haack; c) a verdade por coerência, que demanda a coerência interna no universo linguístico e em que, como recorda Da Costa, existem diversas concepções diferentes com poucos traços em comum; e) a verdade como redundância, que diz, em suma, que “verdadeiro” é redundante, eis que dizer que “é verdadeira que “p” equivale a “p”; e f) a verdade por correspondência, a mais longeva e famosa, com construções teóricas desde, ao menos, Aristóteles, chegando à moderna visão de Tarski, de relação entre sentenças e que, segundo Newton da Costa, é uma notável façanha.9 A verdade por correspondência é a concepção clássica, e é a visão que se professa normalmente, quando se pensa em conhecimento.10


			Newton da Costa aponta, dentre as teorias da verdade que são relevantes para a ciência, a da correspondência, a da coerência e a pragmática; afirma ele que muitas vezes as ciências empíricas se utilizam de teorias que não reproduzem a realidade, mas que, mesmo após terem sido abandonadas por serem falsas, podem ser utilizadas para “captar o real de maneira aproximada”.11 Partindo, então, de uma concepção pragmática, referido autor chega ao conceito de quase-verdade, em que a sentença S, em um domínio do saber D, dentro de certos limites, salva as aparências em D, ou, em D, tudo se passa como se ela fosse verdadeira conforme a teoria da correspondência: há quase-verdade quando existe “a salvação das aparências de modo adequado e cômodo”.12 Com o “realismo inocente” predicado por Haack, não se abraçam as concepções de verdade cultural-relativista nem a teoria da correspondência, com seus átomos lógicos.13 A nosso ver, tal posicionamento é compatível com a concepção de quase-verdade de Newton da Costa.


			Esclarecido tal aspecto, é possível falarmos de uma “Ciência do Direito”? As dúvidas a respeito são grandes.14 Parece haver, entre os juristas, um suposto comum acordo sobre a existência da Ciência do Direito e sobre sua especificidade, como aponta Ferraz Júnior, o que se denota do amplo uso do termo “ciência” e do apontamento da dogmática como algo diferente de outras possibilidades de recorte sobre o jurídico, como o sociológico, por exemplo.15 Aparecem, aí, visões descritivas e normativas sobre o Direito, recordando-se que a própria possibilidade de uma “ciência normativa” é algo problemático para a filosofia, em especial para filósofos analíticos.16 Numa posição mais radical encontra-se o próprio Ferraz Junior, para quem a ciência dogmática do direito é antes um complexo argumentativo, com um “[...] corpo de fórmulas persuasivas [...]” que tem em mira a “[...] decidibilidade dos possíveis conflitos [...]”, cumprindo, tipicamente, funções de uma tecnologia.17 Vale dizer, no referido entendimento, queda ressaltada a natureza retórica da Ciência Jurídica, no sentido dado por Chaïm Perelman, que se afasta consideravelmente de uma noção de ciência como mera descrição de seu objeto.18 Uma interessante visão sobre o papel da dogmática é a de Juliano Maranhão, que vislumbra nela a função prática de “guiar a conduta pressupondo-se o cumprimento do ordenamento” e com a pressuposição contrafática de que as normas são “produtos de atos racionais”, de um legislador racional, o que acaba por constituir tal discurso em um conjunto de “regras técnicas, pautado pela assunção de validade das razões provenientes do ordenamento”, em que a descrição do ordenamento serve de fundamentação das escolhas do cientista para a montagem de um sistema normativo.19


			Granger aponta três características fundamentais do conhecimento científico, que o diferencia dos demais tipos de conhecimento, quais sejam: a) a ciência é uma visão da realidade: ela se apresenta como representação do real, para a descrição ou para a organização de dados que resistam às nossas fantasias; b) a ciência visa objetos para descrever e explicar, não diretamente para agir – que é o objetivo das técnicas e c) há uma preocupação constante com critérios de validação, com indicações da maneira como foi obtido, possibilitando a reprodução da experiência, sendo público, para controle intersubjetivo.20


			A dogmática jurídica se enquadraria nos requisitos do conhecimento científico expostos por Granger?


			Em primeiro plano, é possível considerar a dogmática como uma visão da realidade, que se refere ao caráter empírico de toda e qualquer ciência. Isso parece existir claramente quando o estudioso parte e se limita ao direito positivo, que é uma construção humana, instituição cultural empírica, acessível, na grande maioria das vezes, por meio de documentos públicos veiculados por órgãos oficiais.21 Essa é a tradição e o diferencial de todo o juspositivismo.22 Nenhuma ciência pode prescindir de uma base empírica e, no âmbito jurídico, a base empírica seria o ordenamento jurídico – que aqui consideramos, com Juliano Maranhão, os sentidos preliminarmente atribuídos aos textos de Direito Positivo em estado bruto, não interpretados.23 Ora, o que há de intersubjetivo, de objetivo para todos, são os textos da Constituição, das leis, dos decretos, das sentenças etc. É o empírico, para o jurista. Daí que as afirmações calcadas no direito natural, por metaempíricas, são hipóteses metafísicas, com controle experimental impossível.24


			Em segundo lugar, é possível afirmar que a dogmática visa objetos para descrever e explicar, ainda que seja esse um ponto complexo, pois, tendo em vista o antes exposto, vários autores apontam a sua natureza prescritiva, ainda que residual, sendo esse um complicador para a definição da dogmática como ciência.25 Outro ponto sensível é que, mesmo o estudioso imbuído da mais pura intenção de descrever, de ser imparcial, não o será completamente, como apontam muitos adeptos de uma análise crítico-marxista, por exemplo.26 Dessa forma, sempre haverá uma interpenetração entre sujeito e objeto na dogmática e o cientista interferirá no objeto de estudo, em maior ou menor grau; parece ser esse um limite intransponível. Desse modo, o “descrever” a que se refere como objetivo da Ciência do Direito, possui inegável conteúdo construtivo, afinal, segundo Barros Carvalho, o intérprete não revela o direito: ele o constrói.27 Não se trata de um mero descrever, mas de uma visão em sentido “lato” do termo, que inclui o explicar, que, inexoravelmente, envolve uma metodologia própria para o estudo da linguagem do direito positivo.28 Assim, ou bem se aceita a possibilidade de uma ciência normativa como premissa prévia; ou se dá ao sentido de “descrição” um conceito amplíssimo que abarque a “construção” pelo cientista; ou se reconhece à dogmática um caráter tecnológico, e não científico, esse entendido num sentido estrito. Aqui, podemos abraçar a visão de Granger quanto à existência de uma ciência num sentido fraco, que representa os fenômenos concretos de forma parcial e em condições idealizadas, utilizando-se de vários esquemas de explicação, como o funcional, o estrutural, o hermenêutico, o actancial e o dialético, situação que decorre das especificidades do objeto de estudo.29 Há uma reconstrução racional30, que parte do material bruto do ordenamento, o conjunto de textos de Direito Positivo, para a formação de um sistema coerente.31


			Em terceiro lugar, existem critérios públicos de validação intersubjetiva no caso da dogmática jurídica? Eis o maior problema para o seu enquadramento como ciência, a nosso ver. Karl Popper, mais voltado, é verdade, para as ciências empíricas, tem uma definição de ciência que leva em consideração a possibilidade de ela ser falseada.32 Trata-se de uma visão bastante difundida sobre a forma de validação dos enunciados científicos, tendo em vista que é da essência desses “dar azo a um controle”.33 A visão de Popper, a mais bem sucedida do século XX, nas palavras de Cristiano Carvalho, “permite uma aproximação da verdade, mas não uma prova definitiva”, sendo um meio termo entre o dogmatismo e o ceticismo, resolvendo os problemas do princípio da verificação dos neo-positivistas do Círculo de Viena.34 É que, como aduz Newton da Costa, “na ciência se conquista a verdade aos poucos, verdades aproximadas, todavia verdades permanentes (operacionalmente, quase-verdades)”.35


			Daí que as teorias científicas podem ser, com o tempo, falseadas, suplantadas por outras também falseáveis em potência. Para Souto Maior Borges há compatibilidade lógica e metodológica entre a Ciência Jurídica e as ciências da natureza.36 Como recorda referido autor, na “[...] ciência, só o provisório é definitivo [...]”, visto que uma teoria científica qualquer corresponde “[...] sempre a um modelo ou paradigma teórico (Kuhn) geralmente aceito como satisfatório num determinado período histórico”.37 Afinal, como afirma, sempre há “[...] uma seleção darwiniana de teorias na abordagem científica”.38 Kuhn apresenta o funcionamento dessa dinâmica entre uma ciência normal, uma ciência em crise após a somatória de anomalias e as revoluções científicas, em que se modificam os paradigmas teóricos.39 É um paradoxo interessante, apontado por Newton da Costa: as teorias científicas “são formuladas para serem superadas e, às vezes, totalmente abandonadas, mesmo tendo funcionado durante largo tempo”.40 Utilizando-se das premissas de Popper, Souto Maior Borges afirma que os enunciados da Ciência Jurídica empírica podem ser falseados, ao contrário dos realizados por sistemas teóricos metajurídicos, que não podem ser refutados.41 E haveria Ciência Jurídica empírica quando se voltam, os enunciados, para o ordenamento jurídico, o que permitiria o teste intersubjetivo.42 Nesse sentido, os enunciados científicos poderiam ser refutados, mas nunca verificados de forma eterna, havendo, apenas, uma corroboração provisória, numa verdadeira seleção darwiniana de teorias, uma visão de efemeridade que pode, também, ser imputada às contribuições de Galileu Galilei.43 Para Souto, a testabilidade empírica das afirmações teóricas seria um método único, tanto para as ciências naturais quanto para as sociais.44 A questão é se isso pode, realmente, ser transposto totalmente para a Dogmática Jurídica.


			Ter-se a redução das proposições da dogmática aos textos do direito positivo é um caminho, que se lastreia no primeiro requisito antes apontado, que exige um conhecimento empírico. O que é testável, no campo do Direito, é se existe(m) o(s) texto(s) a que se reporta o estudioso. Esse é um ponto que merece detença e que tem sido muitas vezes olvidado. A recordação dessa vinculação ao texto para a construção das decisões judiciais – e, no que importa para o presente estudo, para as proposições da dogmática –, já parece estar presente na visão da moldura kelseniana, no foco dado às formulações normativas por Alchourrón e Bulygin e na metódica estruturante de Müller.45 Isso é relevante do ponto de vista da atuação dos órgãos de aplicação do Direito, até mesmo para o controle democrático; na dimensão científica, ao menos permitem cumprir o requisito de uma análise empírica e o teste de referibilidade mínimo aqui exposto.


			Contudo, pode-se considerar comum a existência de um texto de direito positivo que permita duas ou mais interpretações, o que se torna ainda mais complexo quando se analisam interpretações que levam em considerações textos de direito coordenados ou subordinados entre si, numa interpretação sistemática. Daí ter-se-á uma base empírica que dá ensejo a diversas interpretações possíveis – ainda que limitemos essa realidade complexa àquelas exegeses que sejam mais “razoáveis”. Como seria possível o falseamento de “hipóteses”, nesse caso? Somente em algumas situações, em que realmente não se pudesse reconduzir o enunciado a nenhum texto de direito positivo, poder-se-ia falar do efetivo falseamento. A falseabilidade, requisito da ciência na visão popperiana, estaria presente, em potência, mas sempre com um reduzido universo de efetiva aplicação. Aqui, o método da moldura normativa da Teoria Pura de Kelsen parece ser um posicionamento mais humilde e que permitiria, ao menos, uma falseabilidade com base na coerência – caindo-se numa verdade coerentista da teoria.46 Parece-nos que a adoção expressa de determinado sistema de referência, com a indicação das bases teóricas para a análise do direito positivo aponta para um segundo nível de controle intersubjetivo, que, se não promove em sua integralidade uma verificação nos moldes de outras ciências empíricas, ao menos permite um falseamento interno no sistema de conceitos construídos, evitando cair-se na arbitrariedade total.


			Diante de todo o exposto, cremos que o máximo que podemos, sem modificar o conceito de “ciência”, é adotar uma posição humilde: alguns tipos de estudo do Direito se aproximam, tendencialmente, de uma análise científica, dentre os quais um recorte positivista, pelo seu caráter empírico, o que será sempre uma aproximação, pois, como afirma Adeotado, existirá uma “tentativa de descrição”.47 Outras visões se distanciam plenamente, como as não-positivistas que, expressamente, adotem uma postura normativa sobre como o direito deve ser, incluindo aí todo o jusnaturalismo. Importa, aqui, o posicionamento ético de buscar a verdade ainda que os resultados não agradem; ser, portanto, imparcial, no sentido predicado por Susan Haack.48 Com isso, verifica-se que nem todo texto da Dogmática Jurídica poderá ser qualificado de científico, se serve, na realidade, pura e simplesmente para advogar uma tese cujo resultado interessa ao autor. Aqui, ter-se-ia a mais pura técnica, visando finalidades retóricas, o que é legítimo e possui relevância prática, mas que se afasta do ideário de uma análise científica – ainda que num sentido fraco.


			Por fim, quanto à verificação, a adoção de um recorte positivista, que permite a análise empírica do objeto jurídico, já a oferece num primeiro nível, com a necessidade de referibilidade aos textos do Direito Positivo, dentro da tese das fontes sociais ou convencionalismo, tomando o mundo jurídico “como um dado social, cuja fonte é externa ao observador. Isso garante ao cientista do direito um ‘input’ externo, independente de suas valorações políticas ou morais”.49 Isso permite alcançar a avaliação de uma quase-verdade da teoria em relação à realidade jurídica. Num segundo passo, faz-se essencial a coerência interna do estudo com o sistema de referência adotado, o que permite a verificação da verdade no sentido coerentista, e, para tanto, adotaremos como regra definições estipulativas que permitam, ao menos, a busca de uma verdade interna ao texto.50


			Dessarte, parece-nos de grande valia os fundamentos do Positivismo Jurídico, como recorte desse complexo objeto de estudo, pois, como recorda Norberto Bobbio, sobre o positivismo, “[...] é necessário adotá-lo se se quer fazer ciência jurídica ou teoria do direito. Se não for adotado, não se fará ciência, mas filosofia ou ideologia do direito”, sabedores que, como afirma José Souto Maior Borges, trata-se de “uma questão de mera decisão doutrinária optar ou não pelo positivismo metodológico no estudo do mundo jurídico”, exatamente porque não há a eliminação de outras possíveis reflexões: “há outros saberes que a decisão pelo positivismo jurídico-metodológico não exclui.”51


			Sabemos, contudo, que uma afirmação como essa pode causar espanto e incompreensão: o “Positivismo Jurídico” não goza de boa fama por estas bandas, ao menos fora do círculo da maior parte dos tributaristas, o que é, obviamente, uma visão redutora e equivocada.52 A mencionada visão equivocada quanto ao Positivismo é ainda mais reforçada em relação à Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen.53 No entanto, a relevância da Teoria Pura do Direito, tão incompreendida, parece-nos inconteste. Kelsen causou um terremoto jusfilosófico que até hoje, em pleno século XXI, faz-nos sentir suas réplicas: foi um divisor de águas, em face do qual todos os que manejam o tema jurídico acabam por ter de se posicionar: como recorda Recaséns Siches, ele influenciou tanto a Ciência Jurídica que, “[...] hoje em dia, só há duas posições nítidas: a favor de Kelsen ou contra ele”.54 A Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, pode ser vista como “a mais exaustiva descrição do sistema jurídico realizada em linguagem natural e pode ser considerada o ponto de chegada da concepção sistemática do século XX”, nas palavras de Mário Losano, ou, como afirma Karl Larenz, ela “constitui a mais grandiosa tentativa de fundamentação da ciência do Direito como ciência [...] que o nosso século [referindo ao séc. XX] veio até hoje a conhecer”.55 Para Ross, enfático, ela foi “[...] a mais importante contribuição à filosofia do direito do século [XX]”, expressão semelhante à utilizada por Reale.56 Não consideramos, contudo, necessária a adoção de todas as postulações kelsenianas como um bloco monolítico: ao lado dos aspectos úteis da teoria, há outros em que nos parece possível uma complementação, sem a exigência de afastamento integral. Ela retrata bem algumas dimensões do fenômeno linguístico-jurídico, podendo-se constatar que ela continua bastante atual e útil para uma análise do Direito: sua ampla adoção como pressuposto em considerável parcela da doutrina do Direito Tributário brasileiro, com profícuos resultados, a corrobora.


			É possível e necessário, contudo, perceber suas limitações para uma compreensão mais completa do fenômeno jurídico, mormente se tivermos como horizonte todo o aperfeiçoamento da filosofia da linguagem, que acresce maior capacidade de compreensão sobre a realidade do objeto de análise jurídica. Para uma visão mais integral desse objeto de estudo, faz falta a agregação de dimensões complementares, que podem enriquecê-la fortemente.57 Há que se recordar que “o debate jusfilosófico acerca da própria definição de positivismo jurídico está cada vez mais sofisticado, e as perplexidades cada vez maiores”.58


			Em conclusão, a adoção de ideias basilares do juspositivismo, somado ao ferramental de análise que traz a Semiótica – como veremos adiante – e à busca sincera de uma análise o quanto mais imparcial possível, parece ser um bom caminho para um estudo científico do Direito, ainda que num sentido fraco. E é diante do reconhecimento da realidade linguística do Direito que se pode revisitar a visão kelseniana e de outros autores do Positivismo Jurídico, tentando coaduná-las às importantes contribuições das análises da argumentação jurídica.


			III. Alguns questionamentos sobre a Praticabilidade Tributária: as hipóteses


			O primeiro aspecto a se perquirir sobre a Praticabilidade dá-se quanto à sua natureza jurídica: tratar-se-ia de um princípio jurídico-tributário, de uma necessidade decorrente da própria nomodinâmica, de uma técnica de aplicação normativa ou de uma mera classificação da Ciência do Direito sobre determinada forma de aplicação normativa, mais simplificada em comparação à uma suposta forma mais “completa” que o exegeta encontraria nas dobras das normas constitucionais de competência tributária e das normas gerais e abstratas que regulam as relações jurídico-tributárias?


			Temos uma hipótese que pretendemos trabalhar e sustentar: a de que a praticabilidade seja a denominação que se dá a um conjunto de técnicas de aplicação de normas tributárias calcadas na ideia de eficiência sob a perspectiva estatal. Isso será o núcleo de nossa tese sobre o conceito da praticabilidade tributária. Cremos também que as manifestações da praticabilidade podem ser agrupadas por alguns elementos que parecem se contrapor a características que a doutrina entende serem essenciais ao nosso Direito Tributário positivado, havendo, portanto, um modo ordinário ou ortodoxo e um modo extraordinário ou heterodoxo de aplicação das normas tributárias; nessa última situação enquadraríamos nosso objeto de estudo. Aqui teremos nossa tese quanto às formas de classificação e de identificação das técnicas de praticabilidade tributária em nosso sistema.


			Por fim, apesar de nosso ordenamento jurídico ser rígido em matéria tributária, parece-nos existir um espaço de atuação da praticabilidade tributária, numa interpretação integradora dos Princípios da Eficiência, da Segurança Jurídica e da Igualdade, sendo possível indicar limites objetivos – o mais das vezes – a várias das técnicas simplificadoras. Nesse ponto apresentaremos nossa tese acerca dos limites à praticabilidade tributária.


			Quiçá, a praticabilidade tributária somente possa ser compreendida se forem ultrapassados os limites da análise lógica e conceitual do Direito, tão comumente tidos como fronteiras pela doutrina tributária nacional. Quiçá, somente por meio da análise do fenômeno comunicacional como um todo, levando-se em consideração a forma de utilização dos signos linguísticos pelo Legislador, pela Administração Tributária, pelos contribuintes, pela doutrina e pelo Poder Judiciário, poder-se-á clarificar o que vem a ser ela e quais os seus limites. Parece que, aqui, joga um importante papel a dimensão pragmática da semiótica, como, esperamos, ficará claro no decorrer do trabalho.


			IV. O caminho a ser trilhado: o plano da obra


			Nosso trabalho dividir-se-á em quatro partes. A primeira, “Fundamentos de análise da Praticabilidade Tributária”, formada por dois capítulos, indicará os alicerces básicos de nossa jornada científica. Para tanto, partirá do substrato semiótico de análise do Direito como um fenômeno linguístico, objeto do primeiro capítulo denominado “Semiótica Jurídica: Lógica, Dicionário e Argumentação”, passando, no segundo capítulo chamado “Tributo, Semiótica e Eficiência”, a aplicar o mesmo método ao Direito Tributário em particular e à análise do Princípio da Eficiência Administrativa em matéria tributária – que consideramos, por hipótese, ser o fundamento das técnicas de praticabilidade tributária.


			A segunda parte, denominada como “Identificando a Praticabilidade Tributária: natureza, fundamento e tipologia”, também formada por dois capítulos, apresentará as discussões sobre o tema e as nossas teses acerca de sua natureza jurídica e formas de manifestação, vale dizer, uma classificação das várias técnicas de praticabilidade. No terceiro capítulo (“O que é a Praticabilidade Tributária? Refletindo sobre Pragmática, Técnica e Eficiência”) tratar-se-á da natureza jurídica e do fundamento jurídico da praticabilidade, visando responder se tais técnicas alicerçam-se no Princípio da Eficiência Administrativa, no da Igualdade ou no da Legalidade, como substratos jurídicos, ou se fundamentam-se em critérios extrajurídicos tais como a comodidade estatal ou um suposto estado de necessidade administrativa; no quarto capítulo (“As técnicas de Praticabilidade Tributária: Delegação, Generalização e Sintetização”) traremos uma forma de classificação das várias manifestações de nosso tema indicando como elas se diferenciam do modo ordinário de aplicação das normas tributárias, de forma consentânea com os pressupostos antes fixados no trabalho, no intento de agrupá-las de forma didática em grandes grupos cujas hipóteses iniciais são os de delegação normativa, de generalização por meio de padronizações jurídicas diversas e de sintetizações normativas e procedimentais, com subdivisões internas, numa releitura dos autores que trataram sobre a matéria.


			A terceira parte, que chamamos de “Os limites da Praticabilidade Tributária” também trará dois capítulos, ambos ligados à análise e à identificação dos limites previstos em nosso ordenamento jurídico às várias técnicas de praticabilidade. Teremos o raciocínio calcado na hipótese da existência de uma tensão entre a Eficiência, a Igualdade e a Segurança Jurídica, num verdadeiro trilema que, também como hipótese, pode ser superado pela existência de regras de equidade no âmbito de uma nomodinâmica normativa. No quinto capítulo (“Eficiência, Segurança Jurídica e Igualdade: um trilema”) preocupar-nos-emos em indicar os diversos conflitos axiológicos inerentes ao nosso tema e a apresentar uma moldura hermenêutica que possibilite a superação das aporias encontradas. Já no sexto capítulo (“Limites da Praticabilidade Tributária: Racionalidade, Resiliência e Argumentação”) apresentaremos as nossas propostas interpretativas que permitam a indicação de limites objetivos à praticabilidade.


			A quarta e última parte (“A Praticabilidade Tributária na prática: aplicando a teoria”) é formada por um único capítulo, o sétimo, que identificamos como “Analisando casos: a linguagem tributária simplificada desvelada”. Nele, analisaremos alguns casos de praticabilidade tributária para aplicar tudo o que expusermos nos capítulos anteriores e para poder, se possível, corroborar nossas conclusões científicas.


			V. As palavras finais sobre as palavras iniciais


			Sabemos dos limites impostos a este trabalho. Não possuímos a pretensão de encerrar nenhuma discussão mas, pelo contrário, somente o de trazer uma pequena contribuição à discussão das questões levantadas.


			De nossa parte, cientes da difícil empreitada que nos espera, procuraremos analisar o ainda misterioso tema da Praticabilidade Tributária sob um viés semiótico que será melhor explicitado no capítulo primeiro e tendo por norte três premissas metodológicas, uma certeza e um anelo. Primeiro, as premissas: a) buscaremos uma investigação desinteressada sobre o tema baseada numa verdade coerentista, do ponto de vista interno, e numa quase-verdade, em cotejo com a práxis jurídica, buscando fazê-la, ao máximo, tender a uma análise científica – dentro dos limites do que é possível para o estudo do Direito; b) dentro de uma teoria analítica do Direito, com recorte positivista, buscaremos conciliar as dimensões sintático-semântica e semântico-pragmática, sob um viés retórico-argumentativo, identificando, quando necessário, as molduras legais e as interpretações possíveis; c) posicionar-nos-emos pela(s) interpretação(ões) que considerarmos mais viável(is) numa óbvia construção de “sistemas” individuais, que poderão, ou não, ser concorrentes dos sistemas da doutrina e da jurisprudência, mas que, esperamos, tragam novas luzes sobre os problemas que analisaremos, sem nenhuma pretensão de encerramento do debate.


			A certeza é a de que não agradaremos a todos; dela decorre o anelo: que o leitor que agora tem este texto em mãos seja um dos que o apreciem.
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			PRIMEIRA PARTE


			FUNDAMENTOS DE ANÁLISE DA PRATICABILIDADE TRIBUTÁRIA


			“Sem sintaxe não há emoção duradoura. A imortalidade é uma função dos gramáticos”.


			(Fernando Pessoa, Livro do Desassossego)


			“O imperialismo dos gramáticos dura mais e vai mais fundo que o dos generais”.


			(Fernando Pessoa, Sobre Portugal – Introdução ao Problema Nacional)
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			Semiótica Jurídica: Lógica, Dicionário e Argumentação


			1.1 Direito e Língua


			1.1.1 Prólogo: se o Direito é uma língua, a Praticabilidade seria um modo de dizê-la?


			O Direito é texto.1 O Direito é linguagem.2 O Direito é, ou funciona como, uma língua.3


			O que antes afirmamos pode ser tomado como uma metáfora, ainda que, em realidade, nos pareça mais que isso.4 O reconhecimento de que esse instrumental que a humanidade, há milênios, utiliza para a prescrição da conduta humana – consequentemente, para a ordenação da vida social – possui uma íntima ligação com a linguagem pode ser considerada recente, apesar de tratar-se de algo intuitivo, mormente na contemporaneidade, em que prevalece a forma escrita na expedição de normas e em todo o aparato e funcionamento do jurídico.5 Esse fato e toda a evolução estatal na era contemporânea pode levar ao equívoco do esquecimento de que, mesmo em eras remotas ou em sociedades sem o que hoje reconhecemos como Estado Moderno, o fenômeno jurídico poderia ser encontrado, ainda que em forma verbal.


			Fato é o que identificamos como “Direito” é, ao menos, veiculado por instrumentos linguísticos, versado em línguas naturais ao redor do mundo, com textos e mais textos tratando sobre como deve ser a conduta humana, seus limites, suas prerrogativas, suas obrigações...6 E sobre esse objeto se sobrepõem outras linguagens, que dele tratam – como é o caso do presente texto –, tentando compreendê-lo, criticando-o, ou visando influir em sua constituição. Tem-se uma linguagem falando de outra linguagem, o que se chama, na filosofia e na linguística de metalinguagem, existente quando aquela “[...] fala de si mesma [...]”, como assevera Isaac Epstein.7


			A grande contribuição que o estudo da linguagem trouxe à Filosofia em geral, com o surgimento da chamada filosofia analítica, entre o final do século XIX e início do século passado – com as relevantíssimas contribuições do positivismo lógico do Círculo de Viena e os resultados da chamada semântica clássica de Frege, Russel e do “primeiro” Wittgenstein do Tratactus logico-philosophicus; assim como dos pensamentos da chamada “virada linguística” (linguistic turn), oriundos das reflexões do “segundo” Wittgenstein, John Austin, entre outros, no seio da chamada “filosofia da linguagem ordinária” –, também ecoou na Filosofia do Direito, com importante auxílio para a melhor compreensão da natureza e do funcionamento do Direito.8 O presente estudo, apesar de suas evidentes limitações, tenta se inserir nesse contexto e é dele legatário.


			A filosofia analítica tem por método “tratar problemas filosóficos como problemas de linguagem”, e, no âmbito do Direito, teve forte influência no positivismo jurídico: na tradição continental, suas características são encontráveis em Kelsen – ainda que referido autor “não seja um representante típico dessa corrente e tenha recorrido a postulações neokantianas” –, e, mais claramente, em seus “principais continuadores como Bobbio, Weinberger e Bulygin” que “já se enquadram típica e expressamente nessa tradição”; no mundo anglo-saxão, a teoria analítica do direito aparece cruamente em Hart, quando “define expressamente o problema da identificação do que é o direito, com a identificação do significado desse conceito”.9


			Com efeito, apesar de considerarmos temerosa ou precipitada a afirmação de que o Direito é exclusivamente linguagem ou discurso – uma questão ontológica –, parece ser inegável a existência, ao menos, de uma relevante dimensão linguística disso que se identifica como jurídico.10 Não ao acaso, vê-se o substrato material do direito moderno ser formado por textos e mais textos normativos, desde a Constituição aos mais variados tipos de diplomas legislativos e regulamentos, aplicados por incontáveis outros textos que conformam atos administrativos individuais e sentenças judiciais, por exemplo; isso além da variedade verbal da linguagem jurídica, que se verifica, v.g., em ordens e contratos mais informais. Nesse sentido, é possível observar o direito como uma espécie de discurso social para prescrição da conduta humana: sejam normas escritas ou verbais; gerais e abstratas, como um texto constitucional e leis, ou individuais e concretas, como atos administrativos e decisões judiciais; esse recorte linguístico parece fazer parte do ser jurídico. Textos e mais textos que criam, como que por magia, realidades próprias num mundo imaginário.11


			Daí decorre a possibilidade de uma opção que privilegie uma visão linguística do Direito – uma questão eminentemente epistemológica, portanto.12 Tal postura como bem aponta Juliano Maranhão, não “elimina a postulação de ‘entidades’ metafísicas na realidade”, problema que persiste ao lado de uma possível pressuposição de “um postulado metafísico ainda mais forte sobre a correlação entre a linguagem e a realidade”.13 Com isso, não estamos reduzindo o direito à linguagem, tema que demandaria estudo próprio e aprofundado: basta, como faz Tercio Sampaio Ferraz Junior, reconhecer um sentido comunicacional ao Direito, em seu aspecto normativo.14 Há, com tal opção, evidente e “necessária [...] redução da complexidade do fenômeno analisado”, com a vantagem da “precisão dos conceitos e teses empregadas, inclusive com recurso a métodos formais para representação da linguagem ideal reformadora ou de clarificação e articulação da linguagem natural na qual o problema se manifesta”.15 Sob esse aspecto, as perplexidades do objeto de estudo perduram, como se denota da grande profusão de diferençadas análises sobre o tema, principalmente nos últimos sessenta anos.


			Partindo de tal recorte, torna-se possível não só a clarificação de questões filosóficas conceituais, mas também o pensar o Direito como um fenômeno comunicacional, em que a norma jurídica16 – a mensagem, que pressupõe um emissor, um destinatário e um canal – funciona como um signo e apresentará os elementos classicamente apontados na função sígnica: o significante – o texto normativo em si, por exemplo; o significado – o texto interpretado, a “norma jurídica”; e o referente – a conduta humana do mundo das relações a que se refere o comando jurídico.17


			Nessa quadra, pode-se identificar diversas analogias entre o funcionamento do Direito e o de uma língua natural qualquer. Em ambos, tem-se regras gramaticais de funcionamento; estudiosos que se debruçam sobre as suas sintaxes e semânticas e que dissertam sobre o que seria um uso “culto” e até mesmo usuários que as utilizam de forma considerada correta ou incorreta, no discurso “vulgar”, mas que acabam por atingir o objetivo comunicacional que pretendiam. Obviamente, em tal analogia, o Direito seria uma língua artificial, criada com o objetivo específico de prescrever a conduta humana intersubjetiva.18 E a complexidade de seu estudo se amplifica, uma vez que essa linguagem artificial se utiliza das línguas naturais como instrumento de manifestação: em algumas oportunidades, regulando a própria utilização de seu instrumento.19 As línguas naturais nascem e morrem, costumeiramente “vigoram” com eficácia social, num determinado território, durante um lapso temporal mais curto ou mais estendido, e também aqui se poderia aprofundar uma proximidade delas com os ordenamentos jurídicos, seu surgimento, validade e eficácia. Com isso, percebe-se a riqueza que os instrumentos da linguística podem trazer à Ciência Jurídica, com métodos já consagrados para a análise da língua, que guarda diversas semelhanças com o Direito, inclusive o fato de ser uma instituição social, como afirmam Bakhtin e Hall, “uma das formas sociais institucionais que se manifesta através da linguagem”, afinal, nas palavras de Lyons, “a língua que é usada por uma determinada sociedade é parte da cultura daquela sociedade”.20


			Nessa esteira, recordamos que nosso objeto de pesquisa é a Praticabilidade Tributária, que “simplifica”, de um modo ainda um pouco desconhecido, a execução de normas jurídicas no âmbito da tributação. Tomado o Direito Tributário como uma província dessa “língua” jurídica, essa “simplificação” poderia ser considerada como uma variação linguística, um modo de falar, um dialeto ou um conjunto de gírias, quiçá. Sendo assim, restaria saber se estaríamos diante de um dialeto ainda reconhecível como parte da língua jurídica ou se ele deforma de tal modo o vernáculo que acaba por se tornar uma coisa diferente, como um falar de bárbaros. Esforçar-nos-emos no intento de descobri-lo.


			Citaremos no decorrer do trabalho muitos semióticos e linguistas; contudo, é do Direito que falamos.


			1.1.2 Ser e dever-ser, funções da linguagem e a norma como proposição


			A racionalidade humana parece não se contentar com as coisas como elas são, em descrevê-las em sua árida objetividade. O ser humano valora as coisas; diz também como elas devem ser, julga-as com base em valores: o belo e o feio, o útil e o inútil, o bom e o mau, o certo e o errado; o lícito e o ilícito... Ao lado dos objetos reais, surgem os objetos ideais com toda sua carga axiológica; em suma, surgem os valores, com características bem expostas por Miguel Reale.21


			Diante disso, nota-se a existência de uma distinção entre o ser e o dever-ser, que pode ser considerada a base da diferenciação entre ciência e moral, entre o mundo dos fatos e dos valores, ou, como aponta Berti, entre a metafísica e a ética, entre o conhecer e o agir.22 A valoração sobre as coisas do mundo dá ensejo, portanto, a esse mundo normativo sobre como as coisas devem ser, como bem expressa Johannes Hessen.23


			A genialidade de David Hume nos legou intuições vitais sobre as diferenças entre tais “mundos”.24 Uma das interpretações possíveis de sua ideia, mais restritiva, pode ser expressa nas palavras de Sautter: “o que pertence ao domínio do dever ser nunca pode ser deduzido do que pertence ao domínio do ser, ou seja, esta tese, tradicionalmente denominada Lei de Hume, impõe uma barreira lógica entre o domínio do dever ser e o domínio do ser”25. Da Lei de Hume extrai-se o fato de que as coisas serem como são, não leva à conclusão que devam ser assim; ou o fato de que as coisas devam ser de alguma forma, não leva a que efetivamente sejam como deveriam ser; é impossível deduzir um dever-ser de um ser, sendo a recíproca verdadeira.26


			A rígida distinção entre o que é e o que deve-ser tem origem na própria distinção humiana entre vontade e razão: para o filósofo em questão, é a vontade, e não a razão, que determina a decisão, a ação, a moral.27 Note-se que essa distinção é recebida com reservas por Kant, apesar da forte influência do pensamento de Hume em sua obra: para aquele, há uma razão a orientar condutas, a razão prática, sobre a qual nos debruçaremos mais tarde.28 E, aqui, parece que identificamos um ponto vital para a compreensão de muitas das discussões da Filosofia do Direito: a dicotomia entre razão e vontade.


			Interessante perceber que tal dicotomia, que perpassa a filosofia, possui interface na Linguística, em sua busca por se afirmar como ciência durante o século XX, correspondendo, segundo Carlos Vogt, às distinções entre língua e fala, do estruturalismo oriundo de Saussure, e entre competência e desempenho, da gramática universal de Chomsky, numa tentativa de enfocar a dimensão ideal, que transcendesse as particularidades históricas ou locais, “de modo que as teses assim defendidas pudessem ser admitidas por todos.29


			As reflexões humianas foram trabalhadas com mestria por Hans Kelsen, em seu intento neokantiano de dar à Jurisprudência – aqui entendida como o estudo do Direito –, o almejado status de Ciência, no seio do ideário do início do século XX.30 Para o Mestre de Viena, a separação entre os mundos do ser (sein) e do dever-ser (sollen) é absoluta, com um contraste radical entre razão e vontade, com clara genética humiana, bem apontada por Folloni.31 Para Kelsen, a separação entre tais dimensões consiste num verdadeiro axioma, um dado imediato de nossa consciência, daí exsurgindo a distinção entre as normas e o mundo material, numa clara adoção da Lei de Hume.32 Se o mundo do ser é marcado pelo princípio da causalidade – em sequência linear infinita, em qualquer das direções, uma causa leva a um efeito que é causa para mais um efeito, e assim por diante33 –, a solução kelseniana para o funcionamento do mundo normativo é a imputação, um fenômeno análogo, em que o ato de vontade humana se faz essencial, inexistindo uma ligação natural entre causa e efeito prescritivos.34


			Esse posicionamento influenciou fortemente toda a ciência jurídica. Mas, no que nos interessa mais proximamente, deixou marcas profundas no Direito Tributário brasileiro.35 Profundíssimas. De Alfredo Augusto Becker a Geraldo Ataliba e Paulo de Barros Carvalho, os dois últimos também por intermédio da obra de Lourival Vilanova, a repercussão das distinções kelsenianas entre os irredutíveis mundos do ser e do dever-ser e entre as diferentes lógicas de funcionamento das linguagens prescritiva do Direito e descritiva da Ciência do Direito, passaram a ser lugares-comuns, nesse específico nicho do conhecimento.36


			Podemos, aqui, adotar essa dicotomia, que atende aos fins do presente trabalho e que possui uma interessante interface linguística – apesar dos questionamentos que ela traz e das tentativas de sua superação por algumas linhas filosóficas.37 Mas convém aprofundar alguns aspectos.


			Seriam mesmo tais mundos irredutíveis? Parece-nos que a Lei de Hume acerta ao declarar ser impossível a derivação automática de um dever-ser de um ser, como que por uma força sobrenatural: faltaria a mediação específica da vontade humana, valorando este para “prescrever” aquele. Claro que há influências mútuas, pois, como recorda Kelsen, a norma jurídica é posta por um ato do ser; assim como a valoração que gera o “dever-ser” se dá sobre fatos do mundo do “ser”; mas tal relação sempre é mediada pela intelectualidade humana: num exemplo jurídico, é a reprovação social a uma determinada conduta que pode levar à promulgação de uma norma penal, mas ela não surge automaticamente; num exemplo linguístico, o uso vulgar de uma construção linguística qualquer, ainda que duradouro e difundido, não torna tal uso uma forma culta, até que o uso consagrado passe a ser valorado como culto e aceitável por gramáticos.38 O contrário, a derivação de um ser do dever-ser, é, em si mesmo, o próprio objetivo da expressão de uma ordem ou desejo; prescreve-se uma conduta para que as condutas reais se adequem à prescrição. Nas belas palavras de Vilanova, a alteração do mundo social se dá por meio da expressão linguística normativa.39 Daí não decorre, contudo, que exista uma inafastável relação de causalidade e que o mundo do dever-ser se materialize automaticamente, porque deve ser: a exceção seria a metafísica situação de algumas teogonias, como a judaico-cristã, em que todo o universo é criado por ordens – verbais – divinas, como se vê no Livro do Gênesis.40 Contudo, ainda que mantenhamos a distinção entre razão e vontade e concordemos com as consequências da Lei de Hume, não nos parece impossível a identificação de uma razão prática a delimitar a atuação da vontade. É o que veremos, no momento apropriado.41


			No que importa para o momento, tanto o mundo do ser quanto o do dever-ser podem ser expressos linguisticamente; e, aqui, vislumbra-se a grande utilidade da diferenciação entre as funções da linguagem, que traz importantes pontos de reflexão sobre o fenômeno jurídico. Os que se debruçaram sobre o tema – e, no âmbito da Lógica, sobre os tipos de proposições – apresentam diferentes classificações, ainda que seja possível identificar permanências tipológicas revestidas com diferentes nomenclaturas.42 E é quase pacífico – com reflexos na Lógica – a noção de que a função que serve para dar ordens ou conselhos, que se utiliza do modo imperativo, não se submete ao conceito de verdade ou falsidade, ao contrário da função que serve para fins eminentemente informativos (asserções, descrições etc.).43 Eis a tradução linguística da distinção entre os mundos do ser e do dever-ser!


			Uma contribuição relevantíssima para o tema foi dada por John L. Austin, ao diferençar as funções performativas das constatativas – estas, designando a forma assertiva, demonstrativa, informativa ou referencial.44 A função perfomativa – do verbo inglês to perform, que significa “atuar, agir” –, chamada de uso operativo por Carrió, é aquela em que falar é fazer, não é descrever o ato que se estaria praticando: “[q]uando digo, diante do juiz ou no altar etc., ‘Aceito’, não estou relatando um casamento, estou me casando”.45 Ou seja, há situações em que “dizer algo é fazer algo; ou em que por dizermos ou ao dizermos algo estamos fazendo algo”, ainda que a forma gramatical de tais proferimentos tenha a aparência de “declarações”, sem que, contudo, possam ser considerados “verdadeiros” ou “falsos”.46 Eles aparecem sob a forma explícita – como nas situações de “prometer”, “apostar”, “doar”, “casar”, “batizar”, “legar em testamento” etc. –, ou, ainda, de forma implícita, o que demanda a análise do contexto comunicacional.47


			Pois bem. De todo o exposto e por toda a tradição jusfilosófica de retaguarda, pode-se afirmar que o Direito “é”, existe no mundo fenomênico, produz efeitos sociais, é uma instituição social que pode ser identificada, ao menos em sua dimensão linguística aqui ressaltada, como um conjunto de formulações normativas. E, por isso, é um “ser” que tem por característica versar sobre o “dever-ser”, prescrevendo condutas humanas de forma institucionalizada. Ora, as normas jurídicas podem ser consideradas como proposições48 que têm por finalidade regular a conduta humana para uma determinada finalidade.49 Diante disso, parece claro que a principal função da linguagem que se encontra no mundo jurídico é a prescritiva, que podemos considerar ser a sua estrutura constituinte, como tantos pensadores já ressaltaram.


			Esta afirmação pode parecer contra intuitiva. É que se levarmos em consideração a literalidade dos textos normativos, verificaremos que eles são comumente escritos em formato de assertivas.50 Um aprofundamento da análise demonstra, contudo, que se trata da forma embaçando o conteúdo da mensagem do discurso jurídico: aja de um determinado modo! Isso é deveras comum na linguagem como um todo, demarcando a diferença entre forma e conteúdo, entre enunciado e proposição e, no que tange ao especificamente jurídico, entre texto de direito positivo – que von Wright designa de “formulação normativa” – e norma jurídica – o seu sentido, ou seja, a proposição em si –, distinção que se tornou bastante utilizada atualmente.51 Tem-se, ainda, as proposições normativas, que são “enunciados metalingüísticos referidos a normas”, em distinção bastante utilizada por Kelsen.52


			Ao lado da função prescritiva da norma jurídica, parece claro que as demais funções também aparecem, ainda que jungidas à estrutura prescritiva que parece ser a própria razão de ser do fenômeno jurídico. Do ponto de vista linguístico, não se poderia negar a existência de uma função emotiva/expressiva em determinados textos jurídicos, como no preâmbulo da CF/88, em que parece faltar apenas o ponto de exclamação;53 a função referencial/assertiva se faz presente na forma dos textos legais, como exposto, mas também é aparente em normas individuais e concretas, na descrição de fatos – como atos administrativos e sentenças judiciais –; a função fática54 transparece, por exemplo, no ato de notificação de um cidadão qualquer, para o cumprimento de uma determinada norma; a função metalinguística, por sua vez, também se faz notar, por exemplo, em justificativas de projetos de lei ou, formalmente, em textos remissivos a outros dispositivos legais ou em decisões judiciais ao tratar das normas aplicáveis ao caso; ainda, em normas que tratam sobre normas, como a Lei Complementar nº 95, de 26 de fevereiro de 1998. Se os exemplos anteriores parecem ser acidentais, não se pode desmerecer o papel no Direito, ao lado da função prescritiva, da função performativa, como aponta o próprio John Austin, apesar de os juristas, segundo o autor, estarem comumente presos à “falácia descritiva”, que também acomete os filósofos.55 Com efeito, muito no Direito se cria, juridicamente, com o falar, com o declarar, com texto em suma, se estiverem presentes os requisitos prescritos por norma jurídica; fato é que podemos considerar que há um binômio que se retroalimenta no mundo jurídico: as funções prescritiva e performativa se sucedem continuamente no iter de positivação do Direito, dentro da chamada nomodinâmica, tema sobre o qual voltaremos a tratar, oportunamente.56 Seja como for, tais fragmentos não desnaturam a função específica das normas jurídicas: a prescrição de condutas; pelo contrário, são necessárias para no conjunto dos enunciados alcançarem esse objetivo.


			Voltando o foco à função prescritiva, é óbvio que ela não se limita ao jurídico. Transparece em ordens, pedidos e conselhos da linguagem ordinária, é nota característica de todo o mundo normativo, que é algo mais amplo que o Direito, como bem sabido: normas morais, de etiqueta, religiosas, costumes sociais etc. Em todas podemos identificar sua formulação textual e o seu sentido, a “norma” em si. Todas as normas possuem essa dimensão linguística de “proposição” com função prescritiva, e o que diferenciaria a norma jurídica das demais normas é tema essencial da filosofia do Direito, com soluções diversas trazidas por grandes pensadores e que, com humildade, não temos a pretensão de resolver, até mesmo por não nos considerarmos capazes de tanto – afora a questão de não se tratar de um tema fundamental para o que nos propomos. Basta-nos aceitar que o fenômeno jurídico existe, pois sentimos os seus efeitos sociais como observadores internos, como diria Hart, e um sentido de senso-comum dos juristas parece bastar para a compreensão do que nos propomos aqui.57 Passemos então a tratar da forma básica de organização desse mundo jurídico, sempre sob o recorte linguístico.


			1.1.3 Dimensões semióticas e o universo jurídico


			“Não é possível não comunicar”, eis o primeiro axioma da comunicação.58 Tudo e todos estão, a cada instante, difundindo informações que são interpretadas por alguém, ou seja, “significam”, “tem sentido”, fazendo com o que mundo nos pareça “sensato”.59 Este é o amplo fenômeno da significação, que parece ínsito à racionalidade humana, mediante a qual extraímos sentido dos objetos do mundo, ainda que eles não falem: inferimos que irá chover pelas nuvens carregadas no céu, que a pessoa é advogada por se encontrar de terno e gravata perto do Fórum, que há uma doença pelas manchas avermelhadas na pele etc.60


			Dentro desse gênero, tem-se a comunicação, em que há um emissor “que ‘transmite’ alguma coisa (que chamaremos de mensagem, ou, de maneira mais técnica, texto) a algum outro (que chamaremos de destinatário)”, situação em que “há um trabalho, por parte do emissor, para dar à mensagem um formato acessível para o destinatário”, o que pode se dar com maior ou menor sucesso, cabendo ao destinatário “reconstruir a intenção do emissor”, “interpretar a mensagem”, “reagir a ela” ou “rejeitá-la”.61 Ao enviar um e-mail ou uma mensagem de texto eletrônica por alguns dos diversos meios hoje existentes, realizar um telefonema, proferir uma palestra, protocolar uma petição em autos judiciais, proferir uma sentença, promulgar uma lei, ou meramente falar com outrem em toda e qualquer situação, está-se estabelecendo uma relação comunicativa, em que se encontram presentes alguns elementos básicos já bem identificados pelos estudiosos de linguística:


			O ‘remetente’ envia uma ‘mensagem’ ao ‘destinatário’. Para ser eficaz, a mensagem requer um ‘contexto’ a que se refere [...], apreensível pelo destinatário, e que seja verbal ou suscetível de verbalização; um ‘código’ total ou parcialmente comum ao remetente e ao destinatário (ou, em outras palavras, ao codificador e ao decodificador da mensagem); e, finalmente, um ‘contacto’, um canal físico e uma conexão psicológica entre o remetente e o destinatário.62


			Todo esse processo de significação e de comunicação é objeto de estudo da Semiótica, a “ciência dos signos, do comportamento simbólico e dos sistemas de comunicação”.63 A Semiótica possui duas origens independentes e quase simultâneas: nos Estados Unidos, com a obra de Charles Sanders Peirce, que lhe conferiu esse nome; e na França, com a obra de Ferdinand De Saussure, que a chamava de Semiologia, havendo ainda quem fale de uma terceira origem, na antiga União Soviética.64


			O objeto da Semiótica é o signo, que, numa ideia geral, pode ser considerado como “[...] algo que está por outra coisa”, conceito que vem desde a Grécia antiga.65 Não há univocidade em sua definição, contudo, faz-se necessário, nas palavras de Epstein “[...] entendê-los como uma correlação entre variáveis”, o que nos leva à noção de função sígnica, ou triângulo semiótico, que entende o signo como uma relação ou função entre três elementos, que é a proposta de Peirce66:


			Figura 1 – Função sígnica


			[image: ]


			FONTE: Adaptado de Ogden e Richards (1972, p. 32)


			O referente é o objeto a que se refere o símbolo, enquanto o significado é o juízo criado na mente pelo símbolo, ou signo em sentido estrito, sendo o signo (em sentido amplo) identificado com a função sígnica, ainda que seja, comumente, confundido com o objeto da relação triádica (símbolo ou signo em sentido estrito).67 Vemos a palavra “gato” grafada com tinta num pedaço de papel – o símbolo –, que se refere – “está no lugar de”, eis o referente – um animal de quatro patas que costuma miar e ronronar, formando em nossa mente a imagem correspondente – o significado.


			O exemplo, simplificado, esconde muitas complexidades de ordem linguística e filosófica, especialmente sobre como damos significado às coisas – afinal, nas palavras de Jakobson, “[p]ara o lingüista como para o usuário comum das palavras, o significado de um signo lingüístico não é mais que sua tradução por um outro signo que lhe pode ser substituído” 68 –, assim como os efeitos do contexto comunicacional no sentido – a palavra “gato” escrita num bilhete passado de forma furtiva entre duas colegas de trabalho, logo após terem visto passar um homem que consideram bonito, com toda certeza não criaria em nossa mente a imagem de um mamífero que caça ratos.


			O signo, segundo a proposta amplamente aceita de Charles Morris, pode ser analisado pela Semiótica em três diferentes dimensões: a sintática ou sintaxe, a semântica e a pragmática.69 A sintática ou sintaxe estuda a relação dos signos com outros signos; a semântica, dos signos com seu significado (aspecto conotativo), ou dos signos em relação aos objetos a que se refere (aspecto denotativo); e a pragmática, dos signos com os usuários (emitentes e destinatários) da linguagem.70


			Entendido como um discurso social e reconhecida a faceta linguística do Direito, sua análise pela Semiótica se torna possível, inclusive com o reconhecimento das três dimensões anteriormente mencionadas. A reflexão analítica sobre tais pontos é o que passaremos a fazer, focados na proposição básica do Direito: a norma jurídica. Gregório Robles corrobora essa divisão de enfoques analíticos, ao aludir três possíveis dimensões de análises sobre o direito: a) o estudo da estrutura da linguagem (análise lógico-linguística); b) o estudo do seu conteúdo de significado (análise semântica); e c) o estudo do aspecto dinâmico de criação do texto (análise pragmática).71


			Necessário alertar, contudo, que a análise separada de cada uma dessas dimensões semióticas do Direito é de difícil implementação. Afinal, ao observar-se um dado direito positivo, tem-se já elementos valorativos internalizados no sistema, pelo que, ao se estudar a forma de relações normativas com foco sintático, já existe um mínimo semântico, e até mesmo pragmático, envolvidos. Já existe um sentido – eis a semântica –, ao se tratar de subordinação e coordenação de normas – uma análise sintática. Do mesmo modo, ao tratar da forma de utilização das normas no discurso jurídico – pragmática –, tem-se um quantum já pressuposto de semântica e de sintaxe normativa.


			Por tudo isso, deve-se guardar na retentiva que toda separação realizada entre estes três aspectos é artificial e que as fronteiras, aqui, são fluídas. Trata-se, apenas, de uma distinção para fins analíticos, e de como esta limitação deve ser compreendida. Por tal razão, após a compreensão de tais dimensões, referir-nos-emos de forma binária aos aspectos sintático-semântico e semântico-pragmático do Direito, o que nos parece bastante adequado para a finalidade de compreensão do objeto de estudo e para os fins do presente trabalho.


			1.2 Análise sintático-semântica, ou o locus por excelência da teoria pura do Direito


			1.2.1 Da Sintática em geral e da Sintática Jurídica: Direito, Lógica e Gramática


			1.2.1.1 Da Sintática: definição e alguns fenômenos


			Com o recorte sintático, concentra-se a atenção “na estrutura lógico-gramatical da linguagem”, mirando as relações formais entre os signos, regras para suas combinações “que permitem a construção correta de estruturas sígnicas mais complexas ou sintagmas”, com três acepções diferentes: a) a estrutura formal dos signos; b) as regras de combinação para a formação de signos compostos e c) as relações formais entre os signos.72


			Na Lógica proposicional, como recorda Serbena, é a sintaxe que perquire sobre o problema da consistência.73 É a estruturação formal que permite a construção de sentenças bem-formadas, que possam ter sentido – ainda que o sentido não seja objeto da sintática.


			Na Linguística, a sintaxe faz parte da Gramática, que pode ser compreendida como o “tratado descritivo-normativo da morfologia e da sintaxe de uma língua (ficando de fora, portanto, a fonética e a semântica)”, e é neste sentido estrito que o termo é utilizado por John Lyons.74 A sintaxe, por sua vez, é tratada como a “parte da gramática que descreve as regras, segundo as quais as palavras se combinam para formar frases”, ou seja, na visão de Gennaro Chierchia, o “aparato combinatório de uma língua”, ou, como afirma Warat, “a teoria da construção de toda linguagem”.75 Ambas conformam as regras do jogo linguístico, como afirma von Wright.76


			A construção sintática em uma língua tem um caráter hierárquico, que interliga itens lexicais que fazem exigências com elementos que as satisfazem, em construções intermediárias que ligam ao substantivo um artigo, ao verbo um complemento, até a formação completa da sentença numa sequência que não é aleatória.77


			Se a sintaxe tem por objeto a relação entre os signos, temos que recordar que estes possuem uma acepção bastante ampla, que, na Linguística, exemplificativamente, abarca uma palavra, uma frase ou um texto todo, tomados isoladamente ou em conjunto, como signos simples ou complexos.78 A sintaxe de uma língua abarca a forma de união entre palavras e entre frases para a construção de sentenças que sejam consideradas “corretas”, no sentido de serem socialmente aceitas como bem-formadas, mas há outros âmbitos de aplicação, inclusive a análise sintática do discurso.79


			Há uma estrutura sintática universal, válida para toda e qualquer construção de proposições, na Lógica? A compreensão dos lógicos, hoje, é a de que não: existem diferentes possibilidades de construção, pois existem diferentes lógicas, sendo necessária a fixação das regras sintáticas que serão utilizadas por convenção. Mas há quem entenda que sim, e esse foi o caminho tomado por todo o chamado Platonismo Lógico, do qual falaremos um pouco.80 Ou seja, o tema é polêmico, e tem grandes implicações filosóficas.


			Não poderíamos deixar de recordar a existência de alguns fenômenos sintáticos e figuras de sintaxe, alguns dos quais trataremos mais detalhadamente no âmbito jurídico mais tarde. Dentre eles ressaltamos, por exemplo, a recursividade81; a elipse, que é a omissão de partes da sentença, sob certas condições discursivas e que tem por natureza a concisão e a rapidez82; a zeugma, um tipo de elipse, no qual participa de dois ou mais enunciados um termo expresso em um deles, apenas;83 o uso de fragmentos de sentença84; os deslocamentos sintáticos85 como a topicalização, a clivagem, a passivização, a anástrofe, a prolepse, a sínquise muitas vezes identificadas como hipérbatos etc.86 Tem-se, também, aglutinações diversas, como a combinação e a contração.87 Na lógica, no âmbito dos silogismos, há o chamado entimema, espécie de elipse em que há premissas subentendidas.88


			1.2.1.2 A norma jurídica como signo e o escopo da sintática jurídica


			Qual seria o objeto de uma análise sintática no âmbito jurídico? Não se trataria da análise da sintaxe das formulações normativas isoladas em textos normativos, que se inserem na análise da linguagem ordinária e que fazem parte do dia-a-dia do jurista, afinal, como recorda Betina Treiger Grupenmacher, o “[...] problema da linguagem constitui o grande drama da metodologia jurídica [...]”.89 É algo mais. Aqui, ao recordar que a norma jurídica é uma proposição do tipo prescritiva podemos tomá-la como “átomo”, elemento básico em que podemos decompor isso que denominamos Direito.90 E, como ela está para outra coisa – a conduta prescrita para a regulação da atuação humana –, verifica-se a sua natureza sígnica.91 Nesse sentido, afirma Alf Ross:


			Toda interpretação do direito legislado principia com um texto, isto é, uma fórmula lingüística escrita. Se as linhas e pontos pretos que constituem o aspecto físico do texto da lei são capazes de influenciar o juiz, assim é porque possuem um significado que nada tem a ver com a substância física real. Esse significado é conferido ao impresso pela pessoa que por meio da faculdade da visão experimenta esses caracteres. A função destes é a de certos símbolos, ou seja, eles ‘designam (querem dizer)’ ou ‘apontam’ para algo que é distinto deles mesmos.92


			Partindo do recorte da norma jurídica como signo, numa análise sintático-normativa o foco se daria nas relações de coordenação e subordinação entre normas jurídicas.93 Como visto, a análise sintática é objeto de amplo estudo no âmbito da Lógica. É nesse campo, portanto – em conjunto com a semântica –, que se pode perquirir da utilidade de uma Lógica Jurídica. Também se faz possível analisar a estrutura da própria norma jurídica para a formação de proposições prescritivas bem formadas, a questão do fundamento de validade normativa, os procedimentos de produção de normas, a reger os atos de fala jurídicos, assim como os conceitos de ordenamento e sistema jurídicos, aspectos formais que possuem relevância para a integral compreensão do Direito.94


			Pode-se afirmar a existência, portanto, de uma gramática jurídica, sobre a qual iremos tecer mais considerações no que nos parece essencial para o nosso trabalho.


			1.2.1.3 Um pouco sobre a(s) Lógica(s) Deôntica(s), ou, sem ingenuidade quanto à “Estrutura Lógica” da Norma Jurídica


			Os diversos aperfeiçoamentos no âmbito da Lógica chegaram a um ponto em que se pode afirmar, com Haack, que “não existe apenas uma lógica formal, mas uma pluralidade delas”.95 Aqui, podemos começar a refletir sobre a possibilidade de uma lógica aplicável às proposições prescritivas, e, portanto, às normas jurídicas. É a chamada Lógica Deôntica. Pode-se apontar a origem remota da Lógica Deôntica na Lógica Modal, já presente na obra de Aristóteles, com “forte impulso durante a Idade Média” e com “maior sistematização e maturidade” com Leibiniz.96 E é desta base que surgem diferentes modais, para diferentes lógicas, dentre as quais a deôntica, aplicável às normas jurídicas.97


			Podemos considerar, para fins de simplificação histórica, como marco do surgimento da Lógica Deôntica, o artigo intitulado Deontic Logic, do finlandês Georg Henrik Von Wright, publicado em 1951.98 Von Wright, em seu pioneiro artigo sobre o tema, menciona a existência de três modais deônticos: o obrigatório, o permitido e o proibido, que seriam a base da Lógica aplicável ao jurídico, a que alguns incluem o facultativo como quarto modal.99 Pode-se, ainda diferençar operadores normativos fortes e débeis: uma coisa é algo ser expressamente permitido; outra, ser considerado permitido porque não foi estabelecida uma obrigação.100


			As diferentes lógicas servem para a realização de inferências oriundas da formalização de diferentes funções da linguagem, como, por exemplo, a Lógica Alética para a função assertiva, a Lógica Deôntica para a função imperativa e a Lógica Erotética para a função interrogativa.101


			De qualquer forma, a visão contemporânea sobre o tema rechaça a crença em átomos lógicos, dentro do chamado “platonismo lógico”. Com isso, vemos também interfaces linguísticas: passou-se a se considerar a linguagem não como uma expressão de formas lógicas inatas, mas como fato social, com gramática aberta, como se vê na obra de Saussure: em sua visão, “[n]ão se trata mais de expressar o pensamento, de representá-lo, mas de exercê-lo efetivamente no jogo da interação social”, em que deixamos de ser “os primitivos deserdados de um mundo racional, mas os atores legítimos de um comércio cujo valor de troca é o signo linguístico, e cujo mercado é o templo magnífico das diferenças culturais”102. Convencemo-nos de que o signo é arbitrário, e, com a criação dos instrumentos metodológicos adequados, surgiu o estruturalismo linguístico, passando-se ao entendimento de que “o pensamento só existe na linguagem e que esta é o único lugar de sua estruturação”, sem a existência na língua, de algo transcendental, apriorístico: tudo nela é dado “na e pela própria língua” e o mundo deixa de ser a realidade que devemos nomear, para ser a palavra que devemos decifrar.103 Trata-se de clara adoção de visão convencionalista/nominalista da linguagem.104


			Diante do exposto, adotamos uma postura cética e humilde em relação ao papel da Lógica no Direito, sem crença numa estrutura lógica subjacente e imutável à espera de ser desnudada pelo ser cognoscente, como um elemento metafísico encobertado pelas formas do mundo ou mesmo como uma necessidade ontológica pela forma de organização da mente humana.105


			Ademais, sendo o papel da Lógica a demonstração da forma de realização de inferências válidas, toda discussão quanto “a” estrutura lógica da norma jurídica não pode ser considerada uma análise lógica, como visto, mas de mera fixação dos pressupostos sintáticos com os quais se trabalhará para inferências, o que demanda convenção.106


			Obviamente, defender a existência de uma única estrutura lógica para normas jurídicas, como limite ontológico, parece-nos algo ousado, ainda que a noção mínima da estrutura hipotético-condicional seja bastante difundida em autores de várias linhas jurídico-filosóficas e entre os estudiosos de Lógica que se debruçaram sobre o tema, que foi mais relevante na área durante os anos de 50 a 70 do século passado.107 De qualquer forma, se há norma jurídica completa com apenas uma implicação hipotético-condicional, com duas ou mais; se a sanção é essencial para a estrutura normativa; qual seria o conectivo entre normas primárias e secundárias; se a estrutura é completamente diversa etc., trata-se de algo que dificilmente se poderia afirmar encontrar-se no próprio objeto estudado, e com pretensão universal, como um eidos, e toda a discussão quanto às diferentes formas das normas jurídicas estão aí, a comprová-lo.108


			Muito nessa discussão, diante das premissas adotadas, parece ser celeuma desnecessária, e por duas razões.


			Em primeiro lugar, porque a construção das proposições normativas como categóricas ou condicionais, com ou sem sanção como elemento determinante, assim como com a primazia ou não da parte sancionatória, é, em grande parte, arbitrária e dependente de pressuposições prévias do estudioso quanto a sua visão sobre o Direito. Em rigor, todas as construções realizadas de uma forma podem ser reconstruídas de outra, com diferentes enfoques, ainda mais se adotarmos a característica sintática da recursividade como pressuposto.109 A luta, muitas vezes, parece ser por nomenclaturas ou por uma das dimensões possíveis, sendo que existem outras, não-excludentes, como bem aponta Vernengo.110 Ademais, a construção das proposições como condicionais ou categóricas, segundo alguns autores, são completamente traduzíveis entre si, como, aliás, reconhece Lourival Vilanova.111 Adotando-se, por postulado, a forma hipotético-condicional, pode-se verificar uma forma “atômica” – com uma proposição – ou “molecular” – com duas ou mais proposições –, também perfeitamente intercambiáveis, sem prejuízo da compreensão.


			Se, para Kelsen, o que caracteriza o Direito é a sanção para o caso de inobservância de uma prescrição, e tal ordem se volta para os aplicadores da norma, e não para a população em geral, nada mais óbvio que a necessidade de uma proposição sancionatória como elemento integrante do conceito de norma jurídica, numa estrutura molecular, sendo todo o restante normas não autônomas, inclusive sendo supérfluo do ponto de vista legislativo.112 Se, para Cossio, toda norma possui sanção, mas o foco se dá na prescrição da conduta à população em geral, e não apenas para os órgãos aplicadores, tem-se uma construção “molecular” erigida de outro modo.113 Se, para Bobbio o que configura o Direito é a existência de sanções institucionalizadas, e não que toda norma tenha sanção, pode-se adotar uma construção “atômica” da norma.114 Se, para Eurico de Santi, é importante a distinção entre norma primária dispositiva e sancionadora, não vemos óbice para uma formação molecular, com proposições compostas.115 A existência de outros tipos de normas, como a divisão de von Wright em normas determinativas ou definidoras, regras técnicas ou anankásticas, ao lado das prescrições, ou de Hart sobre normas de competência, pode ser relida, na óptica kelseniana, como fragmentos normativos de uma norma jurídica completa.116 Tudo parece-nos intercambiável, por processos de deslocamento sintático análogos à passivização, à clivagem e à topicalização.


			Fiquemos com Gregorio Robles, quando afirma que a “teoria do direito cumpre aqui seu papel propondo um modelo de normas, cuja idoneidade deverá ser medida por sua potencialidade analítica”, não se podendo “determinar aprioristicamente qual deles é o modelo mais conveniente”.117 Que se escolham as premissas teóricas e se busque uma verdade coerentista ou, quiçá, uma quase-verdade: é o que nos parece possível no âmbito da Ciência do Direito.


			Assim, tem-se que tal estruturação tem caráter epistemológico, não ontológico e, nesse sentido, depende de uma tomada de posição para fins analíticos, por convenção. A própria utilização da lógica simbólica para formalizar proposições – dentre elas, as normativas –, não se arvora mais nesse papel essencialista. Reconstrói-se simbolicamente as proposições como melhor sirvam para os propósitos lógicos – o de realizar inferências válidas.


			E, aqui, a segunda razão: a discussão sobre a estrutura da norma, ainda que tenha caráter sintático, como visto, não é suficiente para a Lógica, que exige a realização de inferências.118 Toda essa estruturação, como exposto, amolda-se melhor ao conceito de sistema formal não-interpretado. E o fato de sua construção não ser considerada parte da Lógica, ao menos num sentido estrito, não é nenhum demérito, tendo em vista que “[o]utras ciências compartilham com a lógica a tendência de precisar e idealizar. Comparemos isso com os pontos sem extensão da geometria e as superfícies sem atrito da mecânica”.119 Ao formalizar uma determinada construção teórica sobre o Direito, tem-se um instrumental importante para análise, que pode evitar equívocos de raciocínio e, até trazer inferências mediatas. No âmbito da Dogmática do Direito Tributário brasileiro, o extenso rol de contribuições que a teoria da Regra-Matriz de Incidência Tributária – criada por Paulo de Barros Carvalho –, trouxe à compreensão do caos das sensações fiscais, corrobora a sua importância como ferramenta epistemológica.


			Para quê, então, serve a Lógica Jurídica? Nesse ponto, preferimos a posição mais amena de Neil MacCormick: se a tomada de decisões jurídicas não se adequa a um mero silogismo, por ser um ato de vontade, a utilização da Lógica como forma de reconstrução racional da decisão ou das possibilidades destas, ou seja, na construção da moldura normativa kelseniana – seja para o fim de compreensão científica, de análise crítica ou de verificação das possibilidades decisórias – tem seu lugar, ainda que o preenchimento das variáveis seja feito no âmbito da argumentação-pragmática.120


			Seja como for, as contribuições da Lógica Deôntica para a compreensão desse aspecto sintático-semântico do Direito – e das proposições da Ciência do Direito – não deveriam ser desconsideradas.121


			Tem-se então uma das mais importantes contribuições à Lógica Deôntica no século XX, a obra Normative Systems, de Alchourrón e Bulygin. Eles partem da concepção de sistemas dedutivos de Tarski – o conjunto de enunciados que compreendem todas as suas consequências –, para definir um sistema jurídico como um sistema dedutivo que inclui ao menos uma norma – a correção entre um caso e uma consequência normativa, i.é., entre uma descrição de situação fática e uma regulação deôntica da conduta – e em que há ao menos uma norma cujo conteúdo é uma sanção; trata-se de visão que prescinde de qualquer julgamento sobre o status ontológico das normas, só pressupondo que elas são expressas em linguagem, os enunciados, cujo sentido é considerado unívoco e constante, para fins analíticos.122 Consideram que uma questão jurídica pode ser analisada em face de um conjunto de situações delimitado por alguma propriedade comum, o universo de discurso, e um conjunto de ações determinadas normativamente – universo de ações, levando à consideração do universo de propriedades, que são as propriedades fáticas consideradas relevantes pelo legislador, e o universo de casos, o conjunto de casos possíveis após a aplicação do universo de propriedades ao universo do discurso; no aspecto normativo, tem-se o universo de soluções que o legislador ligou aos diversos casos, chegando à ideia de que um sistema normativo reconstruído é uma matriz, utilizada para as análises de seu método.123 Como afirma Rodríguez, trata-se de um modelo que permite definir com precisão questões como a completude, coerência e independência dos sistemas jurídicos, além de incluir uma intuição óbvia dos juristas, a de que neles estão incluídos tanto normas expressamente formuladas, quanto as suas consequências lógicas, daí existirem normas derivadas, o que é objeto de grandes discussões.124


			Note-se que a noção de sistema jurídico do Normative Systems é a de um conjunto de normas estático, uma fotografia, em que qualquer modificação leva a um novo sistema, sendo a ordem jurídica considerada o conjunto de sistemas.125


			Esse pode ser considerado uma breve introdução – resumidíssima – do status da Lógica Deôntica e de sua relevância. Trata-se de importante instrumento de análise do aspecto sintático-semântico do Direito, que possibilita acréscimo de compreensão sobre o objeto de análise, o que, por si só, já lhe garante um papel de destaque na Ciência do Direito, como instrumento epistemológico e sem pretensões de colonização das demais dimensões semiótico-jurídicas.


			1.2.2 Da Semântica em geral e da Semântica Jurídica: Direito, Sentido e Dicionário


			1.2.2.1 Da Semântica: definição e o problema do sentido


			A semântica é a segunda dimensão semiótica, na proposta de Morris.126 Na classificação das dimensões da semiótica de Peirce, poder-se-ia dividi-la na gramática pura, que determina o que deve ser verdadeiro sobre o representamen e o da lógica, que é a ciência formal das condições de verdade das representações.127


			A Semântica remete-nos ao significado das palavras, o que nos faz recordar prontamente do dicionário; o léxico de uma língua pode ser visto como “uma espécie de dicionário mental”, em que encontramos as palavras que servem para a construção de sentenças.128 Mas a vida linguística não é tão simples: como afirma Ross o “significado possível de toda palavra é vago; seu campo de referência possível é indefinido. [...] A maioria das palavras é ambígua”.129


			Nos cálculos proposicionais clássicos da Lógica, Serbena ensina que “a contraparte semântica de uma linguagem formalizada visa estudar as suas relações com certos objetos aos quais ela se refere”, sendo nesse recorte em que “definimos precisamente o princípio da bivalência que enuncia que toda proposição ou é verdadeira ou é falsa” e em que surgem as questões da correção e completude.130


			Na Linguística, a semântica é “o estudo sistemático do sentido nas línguas naturais”.131 Contudo, se ele é o estudo do significado, como questiona John Lyons, “o que é o significado? Os filósofos vêm debatendo a questão, com referência especial à linguagem, já há bem mais de dois mil anos. Ninguém conseguiu apresentar uma resposta satisfatória.”132 Trata-se de um dos mais difíceis problemas da Linguística, no diagnóstico de Bakhtin.133 Como afirma Ullmann, “’significado’ es uno de los términos más ambiguos y más controvertidos de la teoría del lenguaje”.134


			Note-se que há uma ligação intensa entre sintaxe e semântica, posto que o significado de uma sentença depende, também, da sua estrutura gramatical, que determina, por exemplo, qual é o sujeito e qual é o objeto, quem é o agente e quem é o paciente etc.135 Não é só. No campo da linguística, a separação entre semântica e pragmática é bastante discutida, como recorda Lyons:


				Muitos lingüistas e lógicos [...] diriam que, enquanto o significado de sentença inclui-se no escopo da semântica, a investigação do significado de enunciado é parte da pragmática. Os gerativistas chomskianos tendem a identificar tanto a distinção sentença/enunciado quanto a distinção semântica/pragmática com competência/desempenho.136


			Daí que a própria separação entre semântica e pragmática, tão cara aos lógicos, nem sempre é utilizada na linguística, como lembra Clarice von Oertzen de Araújo, ao recordar debate sobre o tema entre Perelman e Émile Benveniste.137 O próprio Charles Morris, criador da distinção tridimensional da semiótica, passou, em 1946, a não mais considerar “a distinção entre semântica e pragmática como correspondendo a dimensões objetivas da ‘semiósis’, para considerá-las apenas como ‘dois pontos de vista’, diferençados por características metodológicas próprias”, conforme palavras de Carlos Vogt.138 Lyons considera que ambas são interdependentes.139 A distinção, na análise das línguas naturais, se torna tênue, eis que não seria possível tratar do significado sem levar em consideração os interlocutores e toda a situação do discurso, com o risco de uma semântica que englobasse tudo o que se refere à pragmática, e vice-e-versa.140


			A categorização das coisas do mundo está nas próprias coisas e independem de filtros culturais, são algo “já dado” ou dependem da forma como se olham os objetos, seriam da ordem do “construído”? Recordamos, nesse diapasão, do dualismo filosófico na Lógica e na Linguística, entre o essencialismo e o convencionalismo dos conceitos linguísticos, ou, como prefere Perelman, entre o realismo e o nominalismo, que remonta às teses defendidas por Crátilo e Hermógenes, respectivamente, no famoso diálogo de Platão.141 No primeiro caso, entende-se que há uma ligação entre as palavras e as essências daquilo que elas designam e que são por elas refletidas, a língua designaria a realidade, razão pela qual a linguagem matemática seria o locus privilegiado da filosofia; no segundo caso, como afirma Perelman, “o sentido é obra humana”, com regras de uso que servem para a utilização da linguagem, com uma ligação arbitrária entre signos e realidade, o que, como afirma Tércio Sampaio Ferraz Junior, leva a que


				[...] o que deve ser levado em conta é o uso (social ou técnico) dos conceitos [...]. Se nos atemos ao uso, toda e qualquer definição é nominal (e não real), isto é, definir um conceito não é a mesma coisa que descrever uma realidade, pois a descrição da realidade depende de como definimos o conceito e não o contrário”, e que é a visão prevalecente no âmbito da filosofia analítica.142


			No caso do essencialismo ou realismo, tem-se de um platonismo, como afirma Perelman, afinal, em maior ou menor grau, a linguagem retrataria o mundo das ideias como uma verdade absoluta.143 A interface na Linguística dessa visão é notável. Era pacífico, até o final do século XIX, que a língua era uma expressão do pensamento, existindo uma interconexão entre as formas linguísticas e a própria estrutura do pensar, inclusive com o surgimento de estudos que hoje parecem anedóticos.144 Ou seja, existiria uma estrutura inata que conformaria a forma do pensamento humano, algo ontológico que repercutiria na estrutura da linguagem, como forma de expressão de tais pensamentos.145 Ora, “[s]e a língua é considerada como um fato psíquico, sua gramática deverá ser interiorizada e fechada”146. Esse ideário continua presente, com bastante sucesso, na “vedete internacional da teoria linguística: a gramática gerativa transformacional de Noam Chomsky e Cia.”, visão já mencionada que crê na existência de uma estrutura profunda, inata ao ser humano, universal, em que a diversidade das formas linguísticas são “espelhos, cujo brilho ou opacidade reproduzem, fiel ou distorcidamente, a realidade universal que distingue e elege o homem na natureza: o pensamento”; que não difere muito, na visão de Vogt, das concepções das gramáticas do século XVIII.147


			De nossa parte, avessos a discussões sobre essências, adotaremos instrumentalmente a concepção nominalista ou convencionalista da linguagem, num ceticismo metodológico que consideramos adequado para uma teoria analítica do Direito e para os fins do presente trabalho.


			Seja como for, essa questão filosófica repercute na distinção entre diferentes tipos de semântica, a corroborar o problema do que é significado e a amplitude de seu escopo, como a textual, cognitiva, lexical, argumentativa, discursiva, estrutural, dinâmica etc.148 Dentre elas, ressalta-se a semântica referencial ou formal, a cognitica e a componencial.149


			Se já não é simplória a discussão sobre o significado em si, mesmo no uso assertivo da linguagem, a questão da significação dos imperativos é tema ainda mais polêmico na Linguística. Carlos Vogt recorda que o imperativo ganha sua singularidade na dimensão ilocucionária – distinção feita por John L. Austin de que trataremos adiante –, pois implica uma ordem, colocando o destinatário diante da escolha binária entre obediência/desobediência, numa relação de autoridade, calcada na submissão e agressão, em que se dão papéis discursivos ao emissor e ao receptor da mensagem.150 Nessa área se encontram diversas propostas de solução e há uma interface com a discussão lógica sobre a possibilidade do valor de verdade para a Lógica Deôntica, que mencionamos.151


			Há também interessantes fenômenos semânticos e construções teóricas nessa área, dos quais aqui recordamos alguns exemplos, tais como a sinonímia, pela qual se pode substituir dois termos em determinado contexto – e que nunca é perfeita –; a paráfrase, a relação de sinonímia entre sentenças; a antonímia, que pode se dar por oposições polares ou por limites de um contínuo recortado em graus; a hiperonímia ou hiponímia, a relação hierárquica entre significados, gerando termos englobantes e englobados, ou seja, o significado de um está incluído no de outro152; a homonímia, a coincidência de significantes de palavras com significados diferentes; o acarretamento e a pressuposição, que são formas de extensão da hiponímia para as sentenças, ou seja, uma dedução lógica153; a polissemia, em que há mais de um significado para o mesmo significante, sendo em geral somente em vocabulários técnicos criada a monossemia, por definições estipulativas que realizam modificações sêmicas; a ambiguidade, focada nos múltiplos sentidos de uma sentença, que pode decorrer de estruturas sintáticas ou semânticas; a vagueza154; a isotopia155, dentre outros.214


			1.2.2.2 O Direito é linguagem que se utiliza da linguagem natural: a Semântica juridicizada 156


			“Os juristas são, sem o saber, os semânticos da linguagem jurídica”.157 Essa é uma afirmação que comporta uma grande parcela de realidade, afinal, a interpretação jurídica consiste exatamente na atribuição de significados aos textos legais, numa tradução que leva a nova linguagem, numa semiose que de signos vai a signos.158 Essa língua artificial chamada Direito possui como léxico as normas jurídicas – proposições análogas às frases – que possuem o sentido de prescrição de condutas.


			Mas o revestimento dessa língua artificial se dá com a utilização da língua natural, e, com isso, toda a problemática sobre o sentido nela existente é importada e passa a fazer parte das preocupações dos que se ocupam em aplicar e interpretar as prescrições jurídicas. Em grande medida, o dogmático é um lexicógrafo do Direito, algumas vezes de forma literal, como se denota das obras de dicionário jurídico.


			Interessante o diagnóstico de Ferraz Junior, de que no âmbito jurídico, há a tendência de uma concepção essencialista da linguagem, sustentando-se “em geral, no que se refere aos objetos jurídicos a possibilidade de definições reais, isto é, a idéia de que a definição de um termo deve refletir, por palavras, a coisa referida”.159


			Semanticamente, ter-se-ia a análise dos sentidos das normas, em que Gregório Robles localiza da Dogmática Jurídica.160 A dificuldade, aqui, já é imensa. A polissemia das palavras da língua natural é incorporada em sua integralidade ao Direito, o que se torna ainda mais complexo na conjunção de diversos textos coordenados ou subordinados. Grande parte do labor da dogmática, dos aplicadores de leis ou dos legisladores se constitui na tentativa de trazer monossemia ao caos das significações.


			Todo o milenar debate sobre a hermenêutica e os vários métodos de interpretação jurídica se inserem nitidamente no campo semântico, fixando os sememas aplicáveis ao enunciado normativo.161 Quando se discute o âmbito de incidência de uma norma, está se fixando o campo de condições de “verdade” deôntica, os casos nos quais ela será aplicável e os casos em que não será, o que pode ser analisado também pela teoria dos conjuntos. Inclusive, como recorda Araújo, os aspectos ligados às vigências temporal e espacial encontram-se nesse campo.162


			Como bem afirma Ross, a interpretação semântica, essencial no Direito para o estabelecimento dos significados de palavras ou frases, “não é um processo mecânico”, devendo o juiz “tomar uma decisão que não é motivada pelo mero respeito à letra da lei”.163 Semântica jurídica, interpretação e aplicação/criação de normas são temas interligados.


			Além dos itens lexicais básicos da língua jurídica, as normas, é possível vislumbrar construções moleculares ou complexas intermediárias que podem ser consideradas “redes normativas unitárias”.164 Aqui se encontram instituições jurídicas como a pessoa jurídica, a pessoa natural, o casamento, a propriedade etc. São feixes normativos que simplificam uma realidade mais complexa, que possibilitam a compreensão simplificada dos nós nos quais se interseccionam numerosas normas jurídicas. Não existem no mundo material, são uma realidade jurídica, como personagens de um texto ficcional dentro desse mundo possível do Direito165, ainda que coincidam, às vezes, a entes do mundo do ser ou a instituições sociais, juridicizando-os, como se percebe do “ser humano” transformado em “pessoa natural” por meio da linguagem performativa do Direito, criando-se um conceito jurídico que esconde muitas e muitas prescrições de conduta.166


			Ao tratar de tais redes normativas não conseguimos deixar de fazer um paralelo com as chamadas expressões “Tû-tû”, do precioso opúsculo de mesmo título de Alf Ross.167 “Tû-tû” é uma palavra vazia semanticamente, que substitui diversas outras numa língua tribal, e com a qual Ross traça um paralelo em relação a expressões utilizadas no Direito, como “direito subjetivo” ou “propriedade”.168 Tais palavras escondem uma miríade de normas jurídicas que poderiam ser expressas sem seu uso, mas seria algo tão complexo que se tornaria inútil. Karl Olivecrona tem um pensamento semelhante, fazendo uma analogia de tais expressões a um entroncamento ferroviário, da qual afluem e saem diversas linhas, facilitando o manejo normativo.169


			Percebe-se, portanto, na linguagem do direito positivo, uma narrativa ficcional própria, com a criação de “personagens”, “cenários”, “roteiros”: expressões “tû-tû” que falam de coisas que não existem no mundo real ou das quais são apenas sombras linguísticas, utilizadas como pontos de contato sintático-semântico entre múltiplas prescrições de conduta.


			Há muitos aspectos interessantes na constituição semântica desta “língua jurídica”, até mesmo o fato de que, em algumas oportunidades, ela mesma fixa o sentido de um termo, estipulando um “dicionário” interno. Voltaremos a esse e outros aspectos, oportunamente, no que for relevante ao nosso tema.


			1.2.3 A Teoria Pura do Direito como instrumento metodológico sintático-semântico: hierarquia e moldura normativa


			Fixado o papel da sintática e da semântica no âmbito da Semiótica – e, também, da Linguística e da Lógica – e percebendo sua aplicabilidade para a análise das relações formais entre normas jurídicas, quando entendidas como signos, podemos localizar melhor o papel de muitas das intuições da Teoria Pura do Direito.


			Para Kelsen, o direito regula sua própria produção normativa, tendo em vista que uma norma jurídica pode determinar os limites de criação de outra norma, tanto formal quanto materialmente e, com isso, uma norma somente será válida se criada com a observância dos limites formais e materiais impostos por outra, que se torna seu “[...] fundamento imediato de validade [...]”.170 Como afirma Losano, aceito o princípio que da norma fundamental somente se pode deduzir a validade das normas jurídicas, mas não seu conteúdo, chega-se ao sistema jurídico interno como um conjunto de normas jurídicas de vários níveis, unificadas por um nexo de delegação de validade, a famosa “pirâmide normativa”, sobre a qual, segundo o autor, Kelsen explica satisfatoriamente bem as faces, a base e os ângulos, mas não o seu vértice: para Losano, a Teoria Pura não explica bem o momento da origem do mundo jurídico, explicando-o, de resto, muito bem.171


			Diante de todo o antes exposto, é perceptível que a Teoria Pura do Direito possui um enfoque na análise da estrutura do Direito, sem avaliação do conteúdo normativo, mesmo asseverando que as normas possam prescrever o conteúdo das normas inferiores, em maior ou menor grau. Trata-se de metodologia que recorta o ordenamento jurídico, principalmente, nas relações de subordinação e coordenação normativa, vale dizer, na dimensão sintático-semântica do Direito, uma gramática básica de funcionamento da linguagem normativo-jurídica, ou, na classificação de Bobbio, uma visão estrutural do jurídico.172 Sabendo-se desse limite quanto à análise do discurso jurídico, pode-se afirmar que tal teoria continua atual e capaz de explicar o funcionamento do Direito, no que tange a este específico recorte.


			Num grande resumo feito por Norberto Bobbio, as duas principais teses de cunho estrutural de Kelsen “são, na nomostática, a teoria da norma jurídica como juízo hipotético [...], e na nomodinâmica, a teoria da construção em graus do ordenamento”.173 O caráter de metodologia de análise formal sobre o Direito é corroborado por Karl Larenz, para quem a Teoria Pura não se preocupa com o conteúdo normativo, mas com a estrutura lógica das normas, como uma geometria do fenômeno jurídico como um todo, não como ciência causal: uma doutrina dos conceitos formais básicos do Direito.174


			Haveria limites sintáticos no Direito, uma ontologia sintático-jurídica? Eurico de Santi respondeu afirmativamente a esta questão, e, em outro trabalho, havíamos concordado com isso: estaria o legislador, em sentido amplo, limitado à estrutura lógica das normas, que seria a hipotética-condicional, dentro do postulado da homogeneidade sintática de que já tratamos.175 Como já explicamos, ainda que realmente a maior parte dos que se debruçaram sobre o tema concordem quanto à natureza hipotético-condicional das normas, não nos atrevemos a afirmar que isso se trata de um limite ontológico no sentido universal: não nos parece impossível, em hipótese, a existência de ordenamentos jurídicos com normas categóricas, o que tornaria a questão dependente das previsões de cada direito positivo – e, como já expusemos, seria possível a tradução de uma proposição desse tipo na forma hipotética-condicional e vice-e-versa. Kelsen considera que toda ação juridicamente regulada somente por ser prescrita de forma condicional, com a fixação de seus pressupostos, o que nos parece ser indene de dúvidas no Direito contemporâneo, e, em especial, no Direito brasileiro atual, em que a estrutura hipotética-condicional é a que melhor expressa, sintaticamente, a estrutura normativa – afinal, num Estado Democrático de Direito, não parece se adequar os estritos limites da atuação do aplicador da norma a ordem pela ordem, sem motivação e um sem número de pressupostos – pelo que seria possível a adoção dela como postulado e como um limite ontológico conjuntural, por ser, como afirma Vilanova, não uma imposição lógica da implicação, mas a forma que mais adequadamente reconstrói a linguagem do direito positivo – esclarecemos: hic et nunc – como dado semântico.176


			E quanto aos limites semânticos? Eurico de Santi também os considera existentes.177 Seriam eles as restrições dos conteúdos normativos ao factualmente possível e ao factualmente não necessário.178


			Uma análise meramente estrutural do Direito pode ser considerada algo incompleto em relação à complexidade do Direito, e a nosso ver, realmente o é; mas não se poderia negar uma função nesse tipo de análise, pois há nela uma descrição de uma das dimensões constituintes da linguagem prescritiva do ordenamento jurídico. A questão é que os problemas que envolvem os estudiosos do Direito, em sua maior parte, costumam ser outros: quando se volta o cientista para o tortuoso tema da interpretação de normas e o de sua aplicação, cujo enfoque ultrapassa o meramente sintático-semântico e cuja importância é inconteste, a Teoria Pura do Direito se mostra incapaz de fornecer respostas adequadas ou úteis. E isso não é uma falha do método, posto decorrer do próprio recorte a que se propõe. Fazendo um paralelo com os níveis de análise das línguas naturais, bastante apropriado, cremos ser pacífico que ninguém negaria legitimidade a uma análise sintática de uma língua natural qualquer, ainda que se saiba que sua complexidade não se esgota em tal recorte: a gramática não esgota a análise do português, não sendo suficiente para que exista plena competência linguística pelo falante ou sua compreensão pelo estudioso. Ninguém colocaria em dúvida, todavia, a importância do estudo da gramática como um dos elementos essenciais para tanto.


			Ao tratar da interpretação e da aplicação de normas jurídicas, Kelsen, fiel ao recorte sintático-semântico e a seus pressupostos filosóficos, elabora uma teoria que muitos consideram seu calcanhar de Aquiles. Afirma, a nosso ver acertadamente, que aplicar uma norma é sempre criar outra, salvo nos limites do sistema – a norma fundamental e o ato de execução de uma norma concreta. Com isso, o legislador aplica normas constitucionais, ao criar uma lei infraconstitucional e um juiz cria norma concreta ao aplicar a norma abstrata, como exemplos.


			Para Kelsen, a aplicação é produção do Direito, e aqui transparece o papel performativo da linguagem jurídica: aplica-se norma superior criando norma, sendo que a norma superior pode limitar-se a determinar o órgão que deve produzir a norma e o seu processo, ou, também, mais ou menos completamente, o seu conteúdo.179 Para se chegar a uma execução, deve-se ter uma norma individual: o Direito como que se produz continuamente a si mesmo.180 A sentença não é só declarativa, é também constitutiva, nascendo de um ato de vontade, como a lei.181


			Como, para o autor em comento, a norma superior não pode nunca determinar completamente o ato pela qual é executada, fica sempre uma margem de discricionariedade, um quadro a ser preenchido. A interpretação apenas mostra esse quadro, sem preenchê-lo. Se o sentido da norma aplicável não é unívoco, há várias significações possíveis ao aplicador – todas igualmente certas –, cabendo a quem aplica decidir, através de um ato de vontade, por uma dessas possibilidades.182 Kelsen voltou-se contra a jurisprudência tradicional, pois, para ele, não há uma única decisão correta, interpretação não é apenas ato intelectual de elucidação ou compreensão. 183


			Os limites da criação normativa – interpretação autêntica – dados ao aplicador da norma superior, são tênues: sempre se tem uma moldura, com várias possibilidades normativas igualmente válidas. A decisão da que será aplicada/criada dá-se pela vontade do aplicador. A vontade é fulcral na teoria kelseniana, mesmo na atuação do juiz, desde que preenchida a moldura legal.184 Para Kelsen, a “questão de saber qual é, dentre as possibilidades que se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a “correta”, não é sequer [...] uma questão de conhecimento dirigido ao Direito positivo, não é um problema de teoria do Direito, mas um problema de política do Direito”.185 A única diferença existente entre o papel do legislador, ao aplicar a norma constitucional, e o do juiz, ao aplicar a lei, é quantitativa, pois “a vinculação do legislador sob o aspecto material é uma vinculação muito mais reduzida do que a vinculação do juiz, em que aquele é, relativamente, muito mais livre na criação do Direito do que este”.186


			Nota-se, contudo, que mesmo existindo a moldura normativa, sempre existirá a possibilidade de o aplicador/criador de normas “produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa”187. Ouçamo-lo, em trecho bastante esclarecedor:


			A Constituição dá ao legislador competência para, através de um processo diferente do diretamente determinado pelas normas constitucionais, criar normas jurídicas gerais e dar a estas normas um conteúdo diferente daquela que as normas da Constituição diretamente determinam. [...]


				As determinações constitucionais que regulam a legiferação têm o caráter de determinações alternativas. A Constituição contém uma regulamentação direta e uma regulamentação indireta de legiferação; e o órgão legislativo tem a possibilidade de opção entre as duas. [...]


				[...] as determinações constitucionais que regulam a legiferação têm a natureza alternativa acima caracterizada, pelo que o órgão legislativo detém a possibilidade de opção entre duas vias: a determinada diretamente pela Constituição e a que há de ser determinada pelo próprio órgão legislativo.188


			Essa é a regra alternativa implícita de decisão em relação à moldura normativa, fruto da visão radical do autor em relação à discricionariedade do aplicador da norma.189


			Mais uma vez fazendo-se uma analogia com o funcionamento das línguas naturais, não basta o conhecimento das estruturas gramaticais para que o discurso seja efetivo ou seja realizado de forma adequada. Há limites semântico-pragmáticos do discurso, que variam muitas vezes conforme o auditório, regras de etiqueta, utilização das palavras com o sentido correto etc. Nada pode impedir, contudo, que o falante construa frases bem-formadas gramaticalmente, mas fora de lugar, sem conseguir transmitir a ideia pretendida, mal-educadas etc.


			Talvez seja essa uma descrição realista do funcionamento do Direito, ou, como afirma Larenz, “radicalmente realista”.190 Quiçá, realista demais, a ponto de não agradar a grande parte dos que se debruçaram sobre o tema, que consideram necessária a existência de limites de interpretação ao aplicador da norma. A questão que se impõe é como encontrar tais limites, sem que se caia em uma outra forma de jusnaturalismo – e na filosofia do Direito atual é possível encontrar tais abordagens com diversos nomes –, ou numa visão ingênua acerca da existência de uma única possível interpretação, que não leva em conta as dificuldades da vaguidade e da ambiguidade inerentes aos textos, inclusive jurídicos, o que é realçado em análises que levem em conta o sistema como um todo, normas de conteúdo bastante aberto, ou mesmo os chamados hard cases.


			Em relação à teoria da interpretação kelseniana, dentre as muitas críticas, parece certo que, como afirma Larenz, o que o jurista considera sua missão, a interpretação e o desenvolvimento do Direito, para Kelsen poderia ser uma técnica ou uma “arte da aplicação do Direito”, a empreender em consonância com certas regras, mas sem nunca reclamar o nível de uma ciência.191 Contudo, talvez essa visão da aplicação do Direito como uma “arte” não seja, assim, tão distante da realidade jurídica, ao recordarmos do status que sempre se deu à retórica, desde a antiguidade clássica.


			E é nesse intuito que a análise argumentativo-retórica do Direito pode ter vital importância, complementando a análise sintático-semântica kelseniana de forma a uma visão mais completa do discurso jurídico. Chegou a hora de tratar disso.


			1.3 Análise Semântico-Pragmática, ou, “Além de Kelsen sem sair de Kelsen”


			1.3.1 A Pragmática na Linguística: língua, fala e discurso


			Na linguagem, tem-se a língua; mas também há a fala. E nela há quem fala, quem ouve e o contexto em que isso ocorre. Passamos aqui a tratar do aspecto discursivo da linguagem, em que se vai da potência ao ato, da competência ao desempenho. Eis a pragmática, da classificação proposta por Morris, que pode ser considerada equivalente à dimensão semiótica da retórica pura, de Peirce.192


			A distinção entre competência e desempenho linguísticos é encontrada na Gramática Universal de Chomsky, que diferencia o “conhecimento idealizado que o falante tem de uma determinada língua (competência) e o uso efetivo que desta língua ele faz (desempenho)”, assim como no Estruturalismo de Saussure, que diferencia a língua (langue) da fala (parole).193 Se na competência/língua se vislumbra a dimensão sintático-semântica – que, na visão chomskyana é inata e universal e na saussureana é contingente – é no desempenho/fala que se encontra o aspecto semântico-pragmático. É comum, também, a separação entre os conceitos de sentido e significação, o primeiro se referindo às relações entre o signo e o objeto na estrutura linguística – aspecto sintático-semântico – e o segundo se referindo às relações entre os signos e seus interpretantes – aspecto semântico-pragmático.194


			Na Linguística, o foco sintático-semântico é bem marcado no chamado Estruturalismo, calcado na doutrina de Saussure, assim como na Gramática Universal de Chomsky, que, como expusemos, têm seus pressupostos epistemológicos fundados na dicotomia razão/vontade.195 Para Carlos Vogt, elas perdem de vista “o jogo efetivo de produção de significação na linguagem”, baseada na “lógica da comunicação ideológica, isto é, a lógica da interação semiótica de um grupo social” pelo que se lhes escapou “a própria condição de possibilidade da linguagem e a fonte primordial de toda criatividade social: o diálogo” e acabam por reificar a linguagem, no que Bakthin chamaria de objetivismo abstrato.196 Na marca da intersubjetividade da fala encontramos essa dimensão pragmática, em que a linguagem não fala “apenas à razão”, quando “seria apenas informação ou representação”, pois ela “também articula o conjunto de relações desejadas da vontade”, em que transparece a argumentação, a retórica, a ideologia.197


			De início, convém um esclarecimento prévio: não há que se confundir a pragmática linguística com o Pragmatismo ou Pragmaticismo filosófico.198 Como recorda Vicente de Paula Ataíde Junior, o “termo pragmatismo é objeto de utilização despudorada”, com um sentido muitas vezes pejorativo: ser “pragmático” é compreendido como ser “prático”, avesso a abstrações e sem preocupações éticas, algo como se “os fins justificassem os meios”.199 É, por óbvio, uma visão distorcida. Nosso enfoque, no presente trabalho, é a pragmática como dimensão semiótica, um estudo linguístico do Direito, como já havíamos deixado claro, não tendo ligação, salvo acidental, com a visão dos autores do pragmatismo filosófico ou do Law and Economics; e isso, não porque elas não sejam relevantes ou que não pudessem contribuir para a compreensão de nosso tema de estudo, mas por escolha metodológica.


			Feita a ressalva, voltemos a nossas preocupações linguísticas. Diante da problemática questão da pragmática como recorte semiótico da linguagem, analisam-se como os signos são utilizados efetivamente pelos usuários, a verificação da “[...] situação em que o signo é utilizado”.200 Peirce, ao tratar da retórica pura, considera que esta cuida das “relações do signo com a cadeia infinita de interpretantes”.201 Se utilizarmos o conceito genérico de Isaac Epstein, teríamos por pragmática a dimensão que estuda a origem, os usos e os efeitos dos signos, e, na visão de José Luiz Fiorin, a ciência do uso linguístico, das condições de utilização da linguagem, a prática linguística.202 A pragmática estuda a prática linguística, os contextos de uso, sendo o recorte mais exterior à linguagem e, do ponto de vista metodológico, devendo ser utilizado na análise de um enunciado após a análise sintático-semântica.203


			Em um recorte simples no âmbito da Linguística, enquanto a frase é objeto da sintaxe e da semântica, a pragmática cuida da enunciação.204 Para a Linguística, a enunciação, o ato de fala em si mesmo, é incognoscível, um ato individual e irrepetível; nas linhas de estudo que levam em consideração o discurso, e não apenas o seu resultado – o enunciado –, utiliza-se a catálise, que é a explicitação das marcas da enunciação constantes do enunciado – a chamada enunciação-enunciada – que se mostra por meio de elementos elípticos e que pode ser reconstruída com o uso das relações de pressuposição.205 Daí a existência, no texto, de dois conjuntos: a enunciação-enunciada, as marcas do texto que remetem à enunciação, ou dêiticos, e o enunciado-enunciado, que é a parte enunciada sem marcas da enunciação.206


			Fato é que há diversas propostas de classificação da análise pragmática, como a teoria do uso dos sinais, a linguística do diálogo, a teoria da ação locucionária e a teoria da interação, havendo uma grande aproximação, também, com a retórica.207 Em síntese, o “objeto da Pragmática é a produção e a interpretação completa dos enunciados, em situações reais de uso”.208


			Ao enfocar a pragmática, tem-se claramente o aspecto intersubjetivo da comunicação, levando-se em consideração o falante diante do outro, além do fato de se falar com a intenção de produzir determinados efeitos.209 Contudo, como já mencionamos, há o risco da colonização da pragmática pela semântica, e vice-e-versa. Para evitar isso, Carlos Vogt considera necessário um sentido restrito para a pragmática, como “o estudo da atividade interindividual realizada no diálogo, e este, por sua vez, como uma unidade fundamental da significação nas línguas naturais”, respondendo tal enfoque a questões como: a adequação do enunciado à situação, os atos de linguagem por ele permitidos, os tipos de reação exigidos do destinatário etc.210


			Faz-se necessário ressaltar que a pragmática, ao se preocupar com a intenção do falante, não alude a um aspecto psicológico, mas trabalha com a “suposição de que quem fala tem certas intenções de comunicação” e “[c]ompreender uma enunciação é, neste sentido, apreender estas intenções”, o que obviamente leva a uma multiplicidade de interpretações, o que é normal e esperado.211


			Cristiano Carvalho recorda, contudo, que a pragmática da comunicação, “foi tardiamente explorada, ao contrário dos dois outros ramos”, posto que a classificação de Morris e de Carnap meramente a distinguiu das demais dimensões semióticas, deixando-a em segundo plano.212


			Aliás, são os trabalhos de John L. Austin e de Paul Grice que podem ser considerados o ponto de partida da Pragmática: o primeiro, como mencionamos ao tratar da função performativa da linguagem, ao ensinar que a linguagem tem uma função de agir, pois, “[a]o falar, o homem realiza atos”; o segundo, ao demonstrar que “a linguagem natural comunica muito mais do que aquilo que se significa num enunciado, pois, quando se fala, comunicam-se também conteúdos implícitos”, as chamadas implicaturas.213


			Entretanto, o precursor da obra de Austin foi o segundo Wittgenstein, o do linguistic turn, que deu origem à chamada filosofia da linguagem ordinária: o filósofo muda de postura em relação à que defendeu no Tractatus Logico-Philosophicus, em que expressou uma visão tipicamente ligada ao platonismo lógico, passando a defender que “a solução dos problemas linguísticos surge da compreensão de como se utiliza de fato a linguagem”, num enfoque claramente pragmático-funcional, como sentencia Warat.214


			Relevantíssimas são as contribuições da filosofia analítica inglesa para a compreensão dessa dimensão semiótica. Carlos Vogt ressalta que a filosofia analítica inglesa demonstrou, com os atos performativos, ao lado dos dêiticos e de outros casos, que “há atos de linguagem tão pertinentemente linguísticos quanto o ato de informar, de fazer saber”, que era considerada elemento de sua natureza; com isso, percebe-se que a língua é mais do que meramente comunicar, não podendo a linguística continuar “apenas no nível do enunciado, como parece ter sido a sua prática em todo o estruturalismo e mesmo na teoria da gramática transformacional”.215


			Partindo da já mencionada identificação da função performativa da linguagem, John L. Austin apresenta uma teoria dos atos de linguagem, que leva em consideração o aspecto dialógico, com três níveis distintos: o locucionário, o ilocucionário e o perlocucionário, muito bem aprofundados por John R. Searle.216 O primeiro é bastante ligado ao aspecto sintático-semântico: trata-se do próprio ato de dizer algo e o sentido do produto deste ato, o seu significado.217 Os demais, decorrem de uma visão semântico-pragmática. Na dimensão ilocucionária, a preocupação se dá com a função linguística utilizada, a “realização de um ato ‘ao’ dizer algo”, a sua força de cunho convencional; na perlocucionária, o foco são os efeitos reais produzidos pelo ato de fala, intencionais ou não, como o convencimento, por exemplo.218 É uma interessante classificação, que abarca, em grande medida, aspectos de ordem pragmática, como veremos.


			A consideração da linguagem em seu aspecto pragmático também é típica das ideias de Bakhtin, contrário tanto a sistemas abstratos quanto à fala isolada: a realidade da linguagem, para ele, está, conforme as palavras de Vogt, no “fato social da interação verbal que se realiza em um ou mais enunciados”, a interação verbal, o diálogo; o enunciado sempre é apenas um momento num processo contínuo de comunicação: eis o dialogismo bakhtiniano.219 Em suma, para ele, a língua tem por propriedade ser dialógica, não só no face a face, mas em todas as dimensões linguísticas: “o enunciador, para constituir um discurso, leva em conta o discurso de outrem, que está presente no seu”.220 Bakhtin considera os enunciados como acontecimentos únicos, réplicas de um diálogo – que pode ser contratual ou polêmico, com divergência ou convergência, com aceitação ou recusa, de entendimento ou não – com outros discursos, tendo sua extensão delimitada pela alternância entre os falantes: ele se encerra quando permite a resposta do outro, característica também chamada de heterogeneidade.221 Como todo enunciado compõe-se a partir de outro, há sempre nele, ao menos, duas vozes – a chamada polifonia –, ainda que implícitas, mas que podem ser incorporadas expressamente de forma objetiva – como a citação expressa e separada do discurso citante – ou bivocal – como a paródia, a estilização, a polêmica clara ou velada, pelo discurso indireto livre.222 Em suma: o texto é um tecido de múltiplas vozes que se cruzam, se preenchem, se contestam, polemizam no interior do texto.223


			No âmbito da pragmática, também há fenômenos e constructos teóricos interessantes, além da pressuposição e subentendidos, já mencionados, como, por exemplo, a debreagem e a embreagem224, o topic (ou tema) e a “enciclopédia”.225 Existe, também, todo um rol de argumentos utilizados para a persuasão, além da classificação das figuras de retórica, bastante comum e que se liga à uma visão empobrecida da própria retórica, como se verá adiante.226 De qualquer forma, tais figuras bem se encaixam nessa dimensão linguística, ainda que alguns também sejam fenômenos sintáticos ou semânticos e já tenham sido mencionados. Entre os numerosos exemplos, ressaltamos a metáfora – uma concentração semântica, em que se inclui a catacrese, que deixa de ser figura de linguagem ao ser lexicalizada – e a metonímia – uma difusão semântica, em que se incluem a sinédoque e, dentro dela, a antonomásia –, que são essenciais para a construção do discurso.227 Há, também o fenômeno da hipercorreção, em que, na tentativa de se falar conforme a norma culta, o usuário comete um erro.228


			Essa mudança de enfoque do enunciado – seja com olhos únicos para o emissor ou para o receptor da mensagem – para o dialógico e todos os elementos que se encontram presentes nos atos de fala traz novas intuições para o estudo da linguagem. Por que não o faria com o Direito? É o que veremos a seguir.


			1.3.2 Pragmática e Direito: panoramas


			1.3.2.1 Olhares e fronteiras


			Ao enveredarmos numa análise pragmática sobre a linguagem jurídica, adentramos em campo pouco explorado. Faremos tal caminho cientes dos perigos e não poderemos alegar falta de aviso, uma vez que Tercio Sampaio Ferraz Junior já alertara que tal empreitada “[...] supõe certa audácia e grande risco”.229


			Recorda ainda Ferraz Junior que não há unanimidade quanto ao seu alcance no mundo jurídico.230 As fronteiras, aqui, se abrem, talvez demasiadamente para alguns.231 Afinal, quando questionamos como os usuários efetivamente utilizam os signos-normas, podemos resvalar em análises de cunho sociológico, psicológico, político, econômico, ideológico etc. A delimitação de uma análise estritamente jurídica passa a ser tênue, abrindo possibilidade para uma multi ou uma interdisciplinaridade com outros ramos do conhecimento. Desse modo, é perceptível que na análise pragmático-retórica abre-se um amplo leque de opções metodológicas, algumas das quais poderiam ultrapassar os limites da Ciência do Direito ou se confundiriam, total ou parcialmente, com outras ciências que possuem o mesmo objeto de estudo. Ressaltando a dificuldade em sua delimitação no campo jurídico, Alf Ross afirma:


				Seria impraticável enumerar ou classificar as possíveis valorações na interpretação pragmática. A interpretação pragmática pode considerar não só os efeitos sociais previsíveis, como também a acuidade técnica da interpretação e sua concordância com o sistema jurídico e as idéias culturais que servem de base a esse sistema. [...].


				Em resumo, a interpretação pragmática é a integração de uma multiplicidade de valorações; e o propósito da lei indica somente uma consideração única dentro dessa multiplicidade.232


			Fato é que existem diferentes enfoques semântico-pragmáticos do jurídico, que poderiam ser justapostos a uma análise sintático-semântica, com profícuos resultados.


			Ao se enfocar a pragmática como o aspecto dinâmico do direito, criado mediante atos de fala especiais, pode-se, como fez Gregório Robles, enxergá-la como uma teoria da decisão judicial.233 E aí, como se pretende que seja a decisão justificada ou racional, dever-se-ia estudar a decisão jurídica como decisão racional.234 Nesse contexto, recupera-se o tratamento do tema da justiça, inclusive, segundo o autor, de forma extra institucional, o ideal de justiça.235 E aqui se vê a relevância da teoria da argumentação jurídica, “cujo objeto é a averiguação dos critérios e modelos metodológicos para interpretar e aplicar o direito nos processos de decisão”, o que se faz essencial pela reabilitação da filosofia prática.236 Vê-se, em Robles, uma preocupação com a dinâmica da produção da ordem jurídica, sendo que “[...] a decisão geradora de texto jurídico limita o sentido deste”, merecendo a pragmática prioridade, a seu ver.237


			Na pragmática localizamos a análise funcionalista do Direito que Bobbio passou a preconizar, em complementação a uma análise meramente estrutural: “para que o direito serve?”, ao lado de “como o direito é feito?”, onde ele localiza a relevância da função promocional do direito contemporâneo.238


			Alf Ross recorda que, ainda que seja imperceptível em alguns casos, a interpretação jurídica sempre está condicionada pela razoabilidade prática, como expressão de considerações pragmáticas sob a forma do senso comum. Algumas interpretações, por tal razão, parecem tão óbvias, “que temos que fazer um esforço para perceber que seria possível tomar a regra num sentido distinto desse sentido óbvio”.239 Contudo, referido autor aponta para a existência de fatores pragmáticos superiores, as “deliberações a respeito das consequências que uma certa interpretação acarretará, estimadas e mutuamente ponderadas à luz de valores fundamentais”, que seriam argumentos baseados em considerações práticas.240 Eis a consideração da pragmática como um consequencialismo, expressamente reconhecido por Ross como de lege ferenda e de sententia ferenda.241 Isso ocorre porque o propósito de uma atividade: a) não proporciona a única orientação, pela não exclusão de outras; b) não é possível, frequentemente, o estabelecimento unívoco do propósito de uma lei, o que se torna uma construção arbitrária; e c) é frequente ser impossível atribuir algum propósito a uma lei.242


			Ganha destaque nas várias possibilidades de análise pragmática do discurso jurídico a argumentação jurídica, em que a retórica tem lugar proeminente, afinal, como afirma Paulo de Barros Carvalho, ela, “como aspecto pragmático da linguagem, é indissociável de toda comunicação [...].243 Tércio Sampaio Ferraz Junior recorda que desde a antiguidade a argumentatio era conhecida como uma das partes da arte retórica, sendo a mais importante delas.244 Afinal, a decisão “é ato de comunicação” e na “decisão jurídica temos um discurso racional”, pois nele se exige fundamentação, deve ser não só provado, “mas com-provado”, situação em que “são obedecidas regras sobre a obtenção do consenso que aliás nem precisa ocorrer”.245 Segundo Ferraz Junior, a “regra suprema do discurso decisório jurídico é a do dever de prova” e, para que ele seja racional, mister é a possibilidade de questionamento: ainda que haja um momento final, durante todo o processo ela é argumentada.246


			Para referido autor, na discussão judicial apresentam-se, como técnicas de pensamento, uma tópica material – referentes à argumentação dos participantes tendo em vista os seus interesses subjetivos, que aparece de modo pessoal (partes) ou impessoal (profissionais como advogados, juízes); e uma tópica formal, “que constitui um conjunto de regras capazes de conduzir a argumentação tendo em vista o processo objetivamente considerado”, com topoi de argumentação sobre ônus da prova, recursos, forma das manifestações e decisões, exigência de pertinência, clareza, consequencialidade etc.247


			Nesse campo, tem-se também os ensinamentos de João Maurício Adeodato, que predica a retórica como método para a dogmática jurídica, no seio do que denomina retórica analítica, adotando também uma tese forte de ontologia linguística da realidade por meio da retórica material.248


			É interessante perceber que mesmo na Teoria Pura do Direito, que fixamos possuir característica claramente sintático-semântica, há uma clara abertura pragmática que se faz essencial para a coerência da visão kelseniana: o mínimo de eficácia é condição, em referida teoria, para a validade do Direito. Com efeito, para Kelsen, se a validade de uma norma depende da derivação normativa hierarquizada, não se confundindo com a sua eficácia, existe “uma relação essencial entre estas duas coisas – que uma ordem coercitiva que se apresenta como Direito só será considerada válida quando for globalmente eficaz”.249 Em rigor, a norma fundamental que apontamos como o pressuposto transcendental de caráter gnosiológico, é a tradução sintático-semântica de um ato revolucionário que instaura uma nova ordem jurídica – que gerará o mínimo de eficácia que levará à validade da norma ordem, algo estritamente semântico-pragmático.250 É curioso que Kelsen não tenha criado uma saída sintático-semântica para sua teoria, mantendo o fechamento pragmático no mínimo de eficácia.251


			Já Hart, no seio da filosofia analítica e preocupado com a linguagem ordinária, demonstra a relevância da pragmática no âmbito da observação interna do Direito, isto é, de seus usuários, inclusive localizando nesse âmbito o critério de validade normativo, a regra de reconhecimento última, dependente da forma de atuação dos órgãos aplicadores de norma e da população em geral.252 Vê-se, aqui, toda uma possibilidade de aproximação filosófica em relação aos conceitos kelsenianos da norma fundamental e do mínimo de eficácia.


			Deve-se recordar que muitos outros possíveis recortes de uso da pragmática e da retórica no campo jurídico seriam possíveis.253 Interessa-nos, agora, aprofundar, nesse âmbito pragmático, o estudo das teorias retóricas e da argumentação jurídica.


			1.3.2.2 Da retomada da Retórica e as Teorias da Argumentação Jurídica


			Retomemos, aqui, a dicotomia filosófica entre razão e vontade. Como visto, para Hume, toda decisão é fruto da vontade, não sendo apreensível pela razão, que busca apenas conhecer. Com isso, ele afasta qualquer possibilidade de uma razão prática.254 Kant, por sua vez, considera existente uma razão prática, como um a priori da razão humana.255 No âmbito jurídico, Hans Kelsen e toda uma extensa linha do Positivismo Jurídico partem da visão humiana para considerar a impossibilidade de um procedimento racional para os atos de decisão jurídica, abrindo-se a mais ampla discricionariedade para o aplicador da norma, inclusive não sendo papel da ciência jurídica apontar “a” decisão correta, mas apenas as possibilidades interpretativas dentro de uma moldura; esse papel caberia à política do Direito.


			Pode-se tratar de uma visão bastante realista sobre o Direito, mas ela não costuma satisfazer os que se debruçaram sobre a atividade interpretativa, daí surgindo toda a discussão interna no seio do Positivismo e deste com as linhas não-positivistas, já mencionadas.256 Surgiu com força, no século XX, ao lado das teorias formais do direito, uma revalorização da razão prática, na linha de uma filosofia do direito material, como afirma Kaufmann, teorias que, para ele, fazem parte de uma terceira via, como já mencionado.257


			Alguns autores – como Habermas, Alexy, MacCormick, entre outros – buscaram analisar o direito sob o seu viés discursivo – pragmático, portanto –, de forma a apontar regras aplicáveis à argumentação jurídica.258 Vê-se, de plano, que se trata de uma análise que Kelsen incluiria dentro de sua nomodinâmica, voltada para o Direito em movimento, em seu fluxo contínuo de aplicação de normas superiores por meio da criação de normas mais concretas, uma forma de instanciação, como diria Schauer.259 Há, portanto, uma ampliação do objeto de estudo, em relação à tradicional metodologia jurídica, com o interesse dos argumentos utilizáveis para a justificação das decisões judiciais.260


			Perelman ensina que a justificação entra no campo do que pode ser valorizado ou desvalorizado, podendo se referir ao que é legal, moral, regular, útil, oportuno, ao que é discutido, discutível.261 Se as decisões jurídicas devem ser justificadas – o que parece ínsito, ao menos, ao Direito Positivo no âmbito de um Estado Democrático de Direito –, a noção de razão prática a regular, em algum nível, a argumentação e a motivação decisória, parece encontrar seu lugar, uma razão “que estabelece o que é correto fazer em situações em que haja escolha”, daí a exigência de justificação.262 Afinal, a justificação que, no contexto, seja suficiente para a decisão, não se adequa à noção do raciocínio exclusivamente dedutivo, estando na seara do provável, do razoável, do deliberado, o que “conduz a uma metodologia guiada pela noção de razão prática e capaz de prover certos critérios – pragmáticos e normativos – para justificar valorações e enunciados normativos práticos”.263


			Eis, aqui, a reabilitação da ideia de razão prática, não como uma superação teórica da Lei de Hume e não como um ethos metafísico de Kant; não cremos que um juiz Hércules dworkiniano, que anteveja a integridade do Direito, seja plausível – nem mesmo que isso seja desejável, eis que os seres humanos não são semideuses, quanto mais deuses, e a ideia de uma ética universal diante das diferentes visões de mundo parece flertar com a tirania.264 Ao reconhecermos que, no status de conhecimento humano atual, não parece adequado fixar de modo absoluto ontologias que indiquem, a priori, o sentido único, a verdade única e a forma única, estamos com Hume quanto à prevalência da vontade no ato de decisão, sendo possível, apenas, com a razão, encontrar os vários sentidos possíveis de uma formulação normativa, no sentido da moldura kelseniana265, moldura esta que pode, no limite, não ser observada pelo aplicador da norma.266


			Mas a razão humana pode se voltar para a própria vontade e analisá-la, criticá-la. O ser humano pode decidir – usando a vontade – criar um procedimento de decisão que autolimite o uso da vontade – um procedimento racional, a razão prática: uma reflexão sobre “os procedimentos discursivos revela muito acerca da possibilidade de princípios racionais para a ação e sua justificação ou condenação”.267 Sua adoção também decorre da vontade; a vontade pode deixar de observá-la, no limite, afinal, “a pura racionalidade no nível autônomo-individualista não tem como garantir o consenso e a coordenação de opinião adequados ou a atividade para uma coexistência social viável” e o fato de existirem princípios utilizados para a ação não significa que as pessoas não ajam de forma impulsiva, muitas vezes.268 Mas não se pode negar a possibilidade de uma visão racional sobre a vontade, uma razão instrumental, para se chegar a determinadas finalidades – seja para ser uma pessoa mais agradável, socialmente adequada, para ser compreendida na fala ou para limitar as possibilidades hermenêuticas de uma interpretação jurídica: há uma capacidade humana racional para o autocontrole, para refrear as paixões, como afirma MacCormick.269 Por que não?


			Aqui, a alegoria de Ulisses acorrentado parece adequada.270 O ser humano pode, pela vontade, determinar a outrem que coloque cera nos ouvidos para não escutar o canto das sereias; mas pode, também pela vontade mediada por uma razão instrumental, pedir que seja acorrentado ao mastro de um procedimento para que, mesmo as escutando, não se jogue ao mar da vontade absoluta. E se, em tese, é possível quebrar a própria autolimitação, ordenando que se liberem as correntes ou decidindo fora da moldura normativa, pode-se contar com a menor probabilidade de que isso ocorra quando não dependemos somente de nós – um tirano sem limites políticos e sociais, tal qual um Ulisses que pudesse se desamarrar sozinho –, mas de outros que podem servir de limite à vontade individual – um procedimento decisório público, com regras, recursos, a depender da conformação pragmática típica da alteridade, tal qual um Ulisses que depende de seus marinheiros para se desamarrar, e ordenou previamente que não o fizessem ainda que isso fosse solicitado; daí a relevância das instituições.271 Tudo isso é bastante claro em decisões de autolimitação que tomamos para que não sucumbamos a determinados desejos, assim como nos processos constituintes.272


			É a visão de um Ulisses acorrentado que nos parece presente num Estado Democrático como o brasileiro: há limites para a realização da vontade no âmbito das decisões jurídicas, decorrentes de um procedimento fixado pelo próprio direito positivo, uma razão prática inserida no seio do próprio Direito para a fixação de sentidos por meio de jogos linguísticos também juridicizados, tudo isso a evitar – ainda que não impeça totalmente – o arbítrio da vontade de alguns. É a própria essência da ideia de “Estado de Direito” a existência de normas que “regem e restringem o exercício do poder”.273 Podemos afirmar, portanto, que, pela razão procedimental positivada, o sistema jurídico brasileiro possui instrumentos que permitem decisões que tendem, dinamicamente, a uma racionalidade prática. Isso não nega a discricionariedade do decisor. MacCormick considera que essa característica de adoção de “alguns princípios aceitáveis de associação humana” na condução de assuntos públicos é encontrável em qualquer “sociedade bem organizada e mais ou menos democrática (ou mesmo um governo aristocrático ou um despotismo bem organizado e genuinamente benevolente)”.274


			Interessante que tal ampliação rumo a uma razão prática não necessariamente nega o pressuposto voluntarista da decisão de Kelsen, como muito bem aponta MacCormick, que a aceita expressamente.275 A questão da justificação das decisões é de metalinguagem, ainda que, a nosso ver, possa se tratar de uma questão normativa se positivada no sistema, possibilitando a anulabilidade de decisões sem justificação racional-procedimental, como ficará mais claro adiante.


			Atienza afirma que as teorias de argumentação jurídica que podem ser consideradas “padrão” ou standard e que surgiram a partir do final da década de 70 do século passado são os trabalhos de Wróblewski, Alexy, MacCormick, Peczenick e Aarnio, além das contribuições, numa vertente diferençada, de Dworkin, Summers e Raz, rol em que podemos incluir o próprio Atienza.276 Mas, numa análise mais ampla, de autores que se preocuparam com o caráter discursivo do Direito, podemos citar, ainda, diversos precursores, tais como Viehweg, Perelman e Tyteca, Toulmin, Esser e Siches.277


			Esse movimento precursor tem por móvel a redescoberta ou a revalorização da retórica.278 A lógica e a retórica já estiveram mais estreitamente ligadas do que são hoje, como recorda Irving Copi.279 Após a Grécia clássica, com o passar do tempo, a retórica passou a ter uma “má reputação entre as pessoas por conta da notória possibilidade de um bom orador vencer um debate público mesmo defendendo uma má idéia”, o que a assemelharia a um conjunto de receitas “sobre como fazer as piores razões parecerem as melhores, ou sobre como usar a eloqüência para intimidar uma audiência ingênua a aceitar uma conclusão que não está apoiada nos fundamentos apresentados para apoiá-la”, como afirma Neil MacCormick.280 Vale dizer, um conjunto de técnicas discursivas de persuasão e convencimento, em que o mérito da discussão pouco importaria.


			Isso tudo parece decorrer da visão do ceticismo sofista sobre o tema, amplamente criticada por Platão e Aristóteles, na antiguidade. Para os sofistas, havia uma grande dificuldade em se diferençar claramente a linha divisória entre a verdade, aletheia, e a opinião, doxa, com a redução de tudo a esta e a proclamação da “divergência insuperável das opiniões”.281 Para eles, o discurso era um jogo, sendo a sua verdade algo secundário: interessava “não aquilo que seria provado, mas sim o modo como se provava”, sendo a retórica, para eles, uma arte.282 Para Platão, o problema de tal visão é que tal arte servia tanto ao bem, quanto ao mal, sendo que Aristóteles, ao retomar a questão, “procurou restabelecer a distinção entre verdade e opinião, ressalvando a possibilidade do sentido cognoscitivo do discurso, sem olvidar-lhe o sentido ético”, adotando como de costume, segundo Perelman, uma posição intermediária no conflito que então opunha os homens de ação e os “partidários das ideias”, pois “o conhecimento das verdades intemporais não determina a ação moralmente boa nem politicamente eficaz”, o que exige a deliberação, o que é, por essência, contingente, exigindo provas dialéticas.283 Como aduz Perelman, apesar de ter sido apontada como o coroamento da educação greco-romana, a retórica “degenerou no século XVI, quando foi reduzida ao estudo das figuras de estilo”, até desaparecer completamente do ensino secundário.284


			Seja como for, essa equivocada visão sobre a retórica tem modificado-se: “[a] retórica é revalorizada como ciência e arte que opera logicamente na heurística e na hermenêutica dos dados a intervir no discurso” e “que psicológica e eficazmente se cumpre na persuasão e mobilização dos ouvintes para a ação”.285 Essa reabilitação da retórica teve início há uns cinquenta anos, com a obra de Friedrich Solmsen, mas pode ser considerada a obra mais importante dessa retomada o estudo de Chaïm Perelman e sua “nova retórica”.286


			Nesse sentido, Umberto Eco afirma que a “retórica clássica se considerava uma arte (e uma ciência) da persuasão”, que não era um “artifício culpável e era socialmente orientada”, era uma forma de raciocinar que “não partia de primeiros princípios incontroversos [...] e não procedia por silogismos apodíticos”, mas, sim, tratava a dialética com “premissas prováveis abertas à discussão e à refutação [...] para mover pragmática e emocionalmente o destinatário”.287 Com a “nova retórica” de Perelman, “o discurso persuasivo se despoja definitivamente daquela aura de fraudulência que o adornava até a idade de ouro da retórica clássica [...] para converter-se em técnica da interação discursiva ‘razoável’, sujeita à dúvida, à revisão, controlada por toda uma série de condicionamentos extralógicos”.288 Assim, a retórica se torna o objeto de uma semiótica da interação conversacional, e, para tanto, as regras de conversação devem ser respeitadas.289


			Para Neil MacCormick, a “redescoberta moderna da retórica como uma disciplina juridicamente relevante deve muito às reflexões sobre a argumentação jurídica”.290 Referido autor traça um breve e esclarecedor histórico dessa retomada retórica, inicialmente pelas chamadas teorias retóricas, de quais se pode afirmar ser Theodor Viehweg o precursor, na contemporaneidade, tendo em vista que, “baseando-se em Aristóteles, chamou a atenção à importância dos topoi, ou ‘lugares comuns’ nos argumentos retóricos”.291 Para Ferraz Junior “argumentar significa, num sentido lato, fornecer motivos e razões dentro de uma forma específica”, sendo que a decisão jurídica aparece como uma discussão racional para fins de solução de problemas.292 Com a tópica, permite-se chegar a consensos sobre as premissas, utilizando-se, daí para a frente, a Lógica, o que constituiria um critério de racionalidade.293


			Com efeito, Aristóteles não trouxe uma definição explícita sobre os topoi, ou “tópicos”, apenas os denominando de “lugares-comuns”, em questões de direito, física, política e muitos outros temas, e que possuem diferentes espécies, a que o filósofo se refere ao tratar de silogismos retóricos e dialéticos.294 Para o estagirita, as demonstrações científicas seriam apodíticas, de busca da verdade, enquanto que as argumentações retóricas seriam dialéticas, isso é, baseadas em “argumentos que concluem a partir de premissas aceitas pela comunidade como parecendo verdadeiras”, um tipo de arte para trabalhar com opiniões opostas, através de um dialógico crítico, que seria a base da prudência, noção contraposta à da ciência.295


			Tem-se, então, as relevantíssimas contribuições de Chaïm Perelman, através da já mencionada “nova retórica”. Nas lições de Perelman e Tyteca, diferenciam-se a argumentação da demonstração.296 Enquanto esta se fundamenta na ideia de evidência decorrente das provas, típica dos raciocínios lógico-formais, como a matemática, a argumentação parte do princípio de que “nem toda prova é concebível como redução à evidência, mas requer técnicas capazes de provocar ou acrescer a adesão dos espíritos às teses”, mediante raciocínios persuasivos, como na política e no direito, “cuja validade é restrita a auditórios particulares”, sem pretensão de universalidade.297


			Para Perelman, a retórica “é o estudo das técnicas discursivas que visam a provocar ou a aumentar a adesão das mentes à teses apresentadas a seu assentimento”, definição que é complementada por quatro observações: a) a retórica procura persuadir através do discurso; b) as relações da retórica com a lógica formal – demonstração –, sendo que nesta não se fala de persuasão, mas de convencimento, se se parte da verdade das premissas; c) a adesão a uma tese pode ter intensidade variável, eis que se trata de valores; e d) a retórica diz respeito mais à adesão do que à verdade.298


			Essencial para a retórica é a noção de auditório, ao qual deve ser o discurso adaptado se a intenção é persuadi-lo ou convencê-lo.299 Para referido autor, contudo, a lógica formal é inconciliável com a retórica, e, em acréscimo, a visão positivista do direito seria incompatível com uma sociedade democrática, eis que para que o Direito funcione eficazmente deve ser aceito e não só imposto coercitivamente – o que, a nosso ver, seria mais um exemplo de equívoco de avaliação sobre o positivismo.300


			Perelman, então, sugere a ideia do auditório universal que “proporcionaria um teste definitivo: qualquer argumento capaz de convencer um auditório composto por todas as pessoas inteligentes e cuidadosas disponíveis a analisar as questões apresentadas de forma desinteressada, seria um argumento adequado”.301 MacCormick aponta algumas dificuldades na utilização da noção do auditório universal, ou mesmo algum suposto consenso de pessoas razoáveis: a) ele parece ser o recurso a uma petição de princípio, pois se teria que construir o que persuadiria o auditório universal; b) não há garantias de que, onde quer que exista um consenso, na contemporaneidade, ele venha a ser correto; e c) a exigência de adequação objetiva dos argumentos jurídicos, segundo algumas visões críticas, representaria o maior dos golpes retóricos, ponto em que Kelsen pareceria concordar, quando de sua análise sobre a interpretação jurídica.302 De qualquer forma, da ideia do “auditório universal” decorre a distinção perelmaniana entre persuadir e convencer: aquele, voltado para um auditório particular; este, para um auditório universal, calcado na racionalidade.303


			MacCormick aponta, ao lado das teorias retóricas, a existência das teorias procedimentais, que “possuem em comum uma preocupação com a compreensão dos limites à razão prática que precisam ser reconhecidos se ela quiser apresentar conclusões racionalmente aceitáveis em um contexto interpessoal”.304 Com a “retomada da razão prática” fez-se possível “um tratamento adequado dos denominados casos difíceis, até então inexplorados e tidos como excepcionais”.305 Tais teorias dão ênfase no contexto interpessoal da argumentação, em que se exige a universalizabilidade das razões – deve ser aceitável manter uma dada decisão como sendo apropriada em qualquer momento em que as mesmas circunstâncias ocorram –, fornecendo um modo de teste dessa adequação universalizante.306 Dentre os defensores de tal enfoque, encontram-se Jürgen Habermas e Robert Alexy. O primeiro propõe um teste através da busca de uma situação ideal de fala, em que “todas as formas de coerção ou poder interpessoal ou dominação são postas de lado” para se lograr um discurso interpessoal.307 Tem por base “a idéia de que princípios aceitáveis ou lugares-comuns (topoi) devem ser passíveis de questionamento, mas são considerados aceitáveis até que sejam questionados com sucesso”.308 Alexy, por sua vez, considera o discurso jurídico um caso especial do discurso prático em geral, com critérios de correção referentes a situações ideais de racionalidade, o que, como bem sintetiza Inês Teixeira, “não determina a verdade absoluta da afirmação normativa mas garante, pelo menos, a possibilidade da sua justificação racional, no contexto da ordem jurídica em que se insere”.309 Ambas as propostas, como veremos, indicam regras mínimas procedimentais para a argumentação racional.


			Obviamente que tais recortes também estão sujeitos a críticas, como as de não se livrar inteiramente do recurso a sentimentos pessoais ou intuições subjetivas, ou do risco de regressão infinita.310 De qualquer forma, há méritos, pois elas postergam e reduzem o escopo do apelo intuicional e possibilitam a análise de demandas sob a óptica do que seja razoável conforme limites reconhecidos para o discurso racional, podendo-se questionar os lugares-comuns de forma argumentativa, ainda que eles continuem sendo os pontos de partida.311 Vejamos, doravante, se é viável a conciliação entre as análises formal e pragmática-argumentativa do Direito.


			1.3.3 Os Jogos Linguísticos Positivados, ou, sobre os limites do discurso jurídico no Estado de Direito


			1.3.3.1 Da possível conciliação das análises sintático-semântica e semântico-pragmática do discurso jurídico e das regras pragmático-procedimentais para o discurso racional no Direito


			Seria possível a conciliação entre os recortes sintático-semântico e semântico-pragmático do Direito? Cremos que sim: parece-nos um caminho essencial para uma compreensão mais completa do objeto de estudo do jurista; para uma semiótica do Direito – ainda que não sejam ilegítimos os recortes reducionistas, para determinadas finalidades, diferentemente do que afirma Lenio Streck, acerca de uma suposta impossibilidade de realização de “estudos jurídicos à margem da dimensão pragmática”, o que seria, a seu ver, uma atitude reducionista e cientificista.312 Consideramos existir espaço para muita coisa no campo dos estudos jurídicos, inclusive para análises formais – desde que não ingênuas, considerando-se o todo que não são. Há profícuo campo de estudo nesse âmbito e visões normativas sobre qual seria o único objeto possível de estudo do jurista parecem-nos igualmente reducionistas. Que o diga, por analogia, o estudo da gramática no campo da linguística.313 Parece ser essa a opinião de Cristiano Carvalho, ao tratar da possível conciliação entre as visões estruturalista e funcionalista do Direito, tratando, especificamente, do Direito Tributário brasileiro, mas com ideias que poderiam ser universalizadas ao trato de todo direito positivo.314 Referido autor explica que enquanto o estruturalismo preocupa-se com a integralidade do sistema, focando primordialmente o aspecto formal-jurídico, o funcionalismo analisa as finalidades e efeitos das normas jurídicas.315 Para ele, a análise funcional não contraria a estruturalista, pelo contrário, a complementa – ou é por ela complementada.316


			Isso nos parece certo. O realismo da visão do Positivismo Jurídico sobre o funcionamento do Direito, sob o enfoque formal, não nos parece inconciliável com uma análise funcionalista, de cunho semântico-pragmático. Ainda que, adotando uma postura kelseniana, sejam perenes a existência de uma moldura normativa e o risco de uma decisão “fora da moldura” num dado auditório, parece possível a busca pelo controle racional da argumentação jurídica no estudo retórico-argumentativo.


			Há um vasto campo de análise que coaduna a obra de Kelsen com uma teoria da argumentação: elas não são inconciliáveis, mas, sim, complementares, opinião compartilhada por Noberto Bobbio em relação à possibilidade de conciliação entre a análise estrutural e funcional do Direito.317 Miguel Reale já o havia pressentido, ao escrever:


				Na realidade, porém, a compreensão total do Direito, na doutrina de Kelsen, não exclui, mas antes tem implícita uma tricotomia. Como observa Kunz, essa tricotomia está na base da obra kelseniana, que abrange uma Teoria Pura do Direito ao lado de uma Teoria da Justiça e de uma Sociologia Jurídica, como distintas apreciações da experiência jurídica, respectivamente sob os prismas lógico, filosófico e sociológico. [...] a tridimensionalidade em Kelsen se acha apenas implícita, com valor mais metodológico do que ôntico, com perda do sentido unitário da experiência jurídica.318


			Daí decorre que nos parece válida a tentativa de ligação entre a lógica e a retórica, como pretendeu MacCormick, diferentemente do que pensou Perelman.319 Afinal, se o direito possui uma dimensão linguística, não é ele formado apenas da gramática, mas é também conformado por ela. Os efeitos pragmáticos de qualquer linguagem fazem parte inerente da natureza dos símbolos, posto que “[a] atividade linguística é uma atividade simbólica, o que significa que as palavras criam conceitos e esses conceitos ordenam a realidade, categorizam o mundo”.320 E eles, os símbolos, afetam as ações humanas.321 Como afirma Wittgenstein: “[e]ntre a ordem e a execução há um abismo. Este tem que ser fechado pela compreensão” pois é somente com nela que “se diz que temos que fazer ISTO. A ordem – é apenas sons, traços de tinta”; isso porque o “signo, sozinho, parece morto”; o que lhe confere vida é o uso.322


			Diante disso, seria possível indicar limites pragmáticos para o discurso jurídico? Para responder a tal questão, pode-se inicialmente pensar nas regras que permitem a racionalidade discursiva no âmbito da Linguagem em geral, objeto de estudo da Linguística. Afinal, mesmo na análise de textos não-jurídicos coloca-se o problema da construção de sentido pela virtual infinitude da possibilidade de construção de sentidos.323 Daí o reconhecimento de três pontos, que tornam possível a análise textual: a) a necessidade de recorte do contexto sócio-histórico; b) saber que a leitura (interpretação) não é a única possível, pela possibilidade de outros recortes de contexto e c) saber que não há infinitas possibilidades de diálogo/leitura de um texto, pois o “texto tem uma organização linguístico-discursiva coercitiva, que limita as leituras possíveis”, além de trazer pistas sobre o recorte do contexto sócio-histórico a indicar direções e a limitar a hermenêutica.324


			A existência de ambiguidades e vaguidades textuais possui mecanismos de solução no âmbito do diálogo.325 Isso se assemelha muito à própria distinção feita por Schauer entre os discursos no modo conversacional e entrincheirado. Recorda o autor que num diálogo, os participantes podem se adaptar quase que instantaneamente às confusões, equívocos e perguntas que surgem, pois reagem às necessidades alheias e eventuais problemas de compreensão se tornam, apenas, impedimentos temporários na comunicação.326 Conversando, os participantes conseguem maior precisão ou refinamento na compreensão, quando isso é necessário, há uma plasticidade de concessões recíprocas, que permite uma tolerância com as simplificações decorrentes das generalizações de fala; há meios para remediar os efeitos colaterais, uma plasticidade contextual que consiste na aptidão para formular esclarecimentos quando necessário, o que permite resolver problemas da textura aberta da linguagem.327 Por outro lado, em outras oportunidades, existem generalizações entrincheiradas, que não permitem uma linguagem infinitamente sensível e adaptável, que, no direito, é o que o referido autor chama de regras.328


			Ainda no âmbito da Linguística, para Grice, a conversação é uma atividade cooperativa, baseada num princípio de economia ou de mínimo esforço: “[o]s agentes ilocutivos cooperarão para que sua contribuição à conversação seja adequada aos objetivos da mesma”.329 Com isso, o autor propõe as seguintes regras, que, tendencialmente, são seguidas na comunicação:


				Máximas de quantidade


				Que sua contribuição contenha o tanto de informação exigida;


				Que sua contribuição não contenha mais informação do que é exigido.


				Máximas de qualidade (da verdade)


				Que sua contribuição seja verídica.


				Não afirma o que você pensa que é falso;


				Não afirme coisa de que você não tem provas.


				Máxima da relação (da pertinência)


				Fale o que é concernente ao assunto tratado (seja pertinente).


				Máximas de maneira


				Seja claro.


				Evite exprimir-se de maneira obscura;


				Evite ser ambíguo;


				Seja breve (evite a prolixidade inútil);


				Fale de maneira ordenada.330


			Essas máximas de conversação seguem regras socialmente aceitas do que seria uma “troca verbal honesta”, que ora são seguidas e ora são descumpridas, decorrendo disso a possibilidade de realização e da compreensão de atos de fala aparentemente incoerentes, como uma ironia.331 Fiorin menciona duas leis discursivas mais evidentes: a da informatividade – ou seja, se há a intenção de se transmitir informações ao parceiro, em atos ilocutórios de asserção, só se devem enunciar coisas não conhecidas – e a da exaustividade, ligada à máxima de quantidade de Grice – que significa que o enunciador deve apresentar a informação mais forte de que dispõe, ou seja, se um objeto quebrou, não se deve falar que ele apenas caiu.332 Há, ainda, diversas outras regras que variam conforme a cultura, inclusive de cortesia, e, daí surgem diversas pressuposições, implicaturas, nas relações discursivas, que utilizamos a todo momento, não só para a construção de frases, mas também para sua interpretação, surgindo uma “convenção fiduciária” entre enunciador e enunciatário, que “determina o estatuto veridictório do texto”, ou seja, como ele deve ser visto do ponto de vista da verdade e da realidade e se eles devem ser entendidos da maneira como expressados, ou ao contrário.333


			Pode-se criticar tal visão por se tratar de uma concepção idealizada de comunicação, que ignora os antagonismos, discordâncias e conflitos, ou por ser uma visão normativa.334 Fiorin discorda das críticas, pois tais máximas conversacionais seriam apenas princípios de interpretação, condições gerais de uso da linguagem para inferências pragmáticas: até mesmo para discordar deve haver a cooperação na comunicação; ademais, a existência das máximas implica a possibilidade de sua violação na prática e disso existem vários exemplos, até mesmo com efeito de estilo.335


			Passando a uma análise da racionalidade discursiva no âmbito jurídico, a “nova retórica” de Perelman traz elementos bastante interessantes para reflexão. Como recorda MacCormick, Perelman “enfatizou que os argumentos são necessariamente direcionados a uma audiência e que a persuasão é relativa à audiência”, o que, na óptica da racionalidade prática não se confunde com a efetiva adequação do argumento, tendo em vista que uma teoria da argumentação como justificação quer saber qual argumento deveria convencer qualquer instância decisória racional, e não qual o argumento que efetivamente convence um dado juiz, chegando à noção de auditório universal, já mencionada.336 Afinal, para Perelman, se inexistem técnicas unanimemente admitidas para solução de divergências – uma régua para medir o tamanho de algo, por exemplo –, “se impõe o recurso aos raciocínios dialéticos e retóricos, raciocínios que visam estabelecer um acordo sobre os valores e sobre sua aplicação, quando estes são objeto de uma controvérsia”: assim, a questão principal que o autor coloca é: como se obtém o acordo alheio?337 Eis a relevância da retórica como meio de se alcançar a adesão a ideias.


			Relevante, também, a proposta de referido autor quanto a um Princípio da Inércia, consistente na ideia de que um argumento aceito no passado não deve ser abandonado sem que haja razões suficientes, o que impele ao discurso um ônus argumentativo baseado em boas justificações ou prova: somente a mudança deve ser justificada.338 Com isso, tem-se o “alicerce da estabilidade de nossa vida intelectual e social”, sem que as mudanças sejam defesas: só faltaria razoabilidade a uma mudança de opinião se fosse ela desmotivada.339 Com isso, diminui-se o conjunto de argumentos que necessitam de justificação: apenas aqueles que modificam, que trazem dúvidas. Permite-se, então, que o discurso trabalhe com pressuposições.340 Daí decorre a relevância dos precedentes nos argumentos que aludem a uma regra de justiça.341


			Por outro lado, Habermas predica uma Pragmática Universal, cuja função é “reconstruir condições universais de compreensão mútua”, ou pressupostos gerais da ação comunicativa.342 Para que seja possível um entendimento, ele considera ser necessária a presença dos seguintes elementos: a) a enunciação de forma inteligível; b) a expressão de algo que o ouvinte compreenderá; c) dessa forma, fazer-se entender a si próprio; e d) o atingimento do objetivo de compreensão por outrem.343


			Habermas propõe um teste por meio da busca de uma situação ideal de fala, em que “todas as formas de coerção ou poder interpessoal ou dominação são postas de lado” para se lograr um discurso interpessoal.344 Tem por base “a idéia de que princípios aceitáveis ou lugares-comuns (topoi) devem ser passíveis de questionamento, mas são considerados aceitáveis até que sejam questionados com sucesso”.345 Essa situação de discurso ideal é a base para o consenso em relação a um argumento, em que a comunicação fica livre de restrições.346 Daí que, para ele, a internalização, pelo Direito, da liberdade comunicativa – que é pressuposta na ação orientada pelo entendimento – dá-se pelo princípio da democracia, que é resultado da interligação entre a teoria do discurso e a forma jurídica e que, pela institucionalização jurídica, dá legitimação ao processo de normatização, pela ideia do consenso, que lhe é tão cara.347


			É perceptível que a proposta de uma situação ideal de discurso assemelha-se bastante à do auditório universal de Perelman, como bem notou Alexy e como parece expressar o próprio Habermas.348


			E é fundado no pensamento de Habermas e Perelman, entre outros importantes pensadores, que Alexy apresenta diversas regras para a argumentação racional, dentro de sua teoria da argumentação jurídica.349 Percebe-se em Alexy um “viés dedutivo do procedimento como moldura”, com regras que devem ser seguidas para que o argumento seja considerado racional, justo ou correto, levando a mais de uma solução e tendo como exemplos os deveres de coerência, sinceridade e de tratamento igual para todos os participantes.350


			Já na visão do jurista escocês Neil MacCormick, ponto relevantíssimo é o da racionalidade da argumentação como limite retórico: as proposições universais que servem para a resolução de um dado caso concreto não são compromissos isolados, pois ao se decidir algo tem-se o contexto de o fazer em sociedade, de forma interpessoal, com as decisões e os dilemas daí recorrentes.351 Os principais pontos da teoria da argumentação de MacCormick, além da utilização da lógica dedutiva num primeiro nível – para os casos fáceis –, é a utilização, no segundo nível, dos seguintes critérios de racionalidade prática: universalidade, consistência, coerência e adequação das consequências.352 Para MacCormick, não existe justificação sem universalização: para que fatos ou motivos particulares possam ser utilizados como razões justificadoras, devem ser universalmente afirmados, ainda que tal proposição universal seja derrotável.353 Essa ideia de necessária universalização dos fundamentos decisórios parece não contrariar a lei fundamental da razão prática pura, de Kant: “[a]ge de tal modo que a máxima de tua vontade possa sempre valer ao mesmo tempo como princípio de uma legislação universal”.354 Daí decorre, na visão do autor, uma característica dos sistemas jurídicos, de aplicação de universais (leis, precedentes etc.) aos casos concretos.355 Para ele, os argumentos consequencialistas também são essenciais na racionalidade jurídica; mas não qualquer tipo de consequência: somente as consequências jurídicas, que são testadas em relação aos valores positivados pelo próprio ordenamento.356 Com base nisso, se costuma utilizar argumentos teleológicos-avaliativos, que, para MacCormick, são o próprio consequencialismo com outro nome.357


			MacCormick recorda também da razoabilidade da cultura anglo-saxã, que desempenha um papel semelhante ao da proporcionalidade no direito alemão, com influência em todo o direito continental europeu.358 A solução pode estar no caráter procedimental da deliberação razoável, em que o autor cita a abordagem procedimentalista de Alexy, que segue refinando a visão de Habermas.359 De qualquer modo, em alguns casos, pode haver mais de uma resposta razoável, o que não impede a demonstração da existência de uma resposta irrazoável, o que é relevante para estabelecer autoridades competentes para tomada de decisões, com um procedimento apropriado e formas de controle de decisões, inclusive, às vezes, por decisões coletivas: “parece não haver caminho melhor do que este para lidar com o caráter não-unívoco do razoável”.360


			Outro aspecto fulcral na visão de MacCormick é a importância da coerência, que é um critério de solidez do argumento.361 Para ele, há dois tipos de coerência: a) a coerência normativa, no contexto mais geral de um sistema jurídico e b) a coerência narrativa, relacionada à justificativa de descoberta de fatos e inferências razoáveis mediante provas.362 A coerência normativa “é função de sua justificabilidade sob princípios e valores de ordem superior”, e é “altamente significativa para esse ideal de sistema”, que pressupõe uma base comum de validade como a norma fundamental kelseniana ou a regra de reconhecimento de Hart.363 Em suma, a visão de MacCormick baseia-se em que, no mundo jurídico, o tipo de raciocínio existente é o da argumentação prática, em que se pressupõe a existência de questões sobre as quais uma opinião pode ser certa ou errada.364


			Ainda que a tais regras do discurso racional tenham sido pensadas por diferentes e importantes autores e calcadas numa reflexão sobre o aspecto pragmático da linguagem, isso não modifica o fato de que são constructos teóricos que muitas vezes levam em consideração uma situação dialógica idealizada.


			Convém, contudo, apontar que existem numerosas previsões do ordenamento jurídico brasileiro, a indicar que tais regras se encontram positivadas em nosso sistema e servem de guia para a aplicação do Direito. E tais regras de racionalidade discursiva no âmbito do Direito Positivo brasileiro – como um exemplo dentre vários outros ordenamentos – podem ser encontrados, exatamente porque, ao se adotar o ideal do Estado de Direito, não se pode olvidar que este possui um relevantíssimo aspecto dinâmico, exemplificado pelo direito de defesa: é relevantíssimo “deixar tudo aquilo que é contestável ser contestado”.365 Com efeito, há uma vasta rede de outorga de competências decisórias, tanto no âmbito judicial quanto legislativo e administrativo, permitindo-se a discussão, a rediscussão, as impugnações e os recursos os mais variados. Essa ampla possibilidade de contestação, em meio à garantia de publicidade dos atos, traz uma garantia de, ao menos tendencialmente, buscar-se a racionalidade dialógica no âmbito da aplicação-criação normativas. Em vários outros casos nosso ordenamento jurídico prevê expressamente a adoção de sistemas de votação por maioria e órgãos colegiados, o que colabora para a discussão e consenso decisório. O Poder Legislativo é o exemplo mais claro, mas as decisões colegiadas também aparecem no âmbito do Poder Executivo e do Poder Judiciário. Tudo isso corrobora para decisões “razoáveis”, no sentido apontado por MacCormick.366


			Nota-se que a situação do discurso ideal, para o próprio Habermas, é excluída pelas limitações de espaço-tempo do processo comunicativo.367 Em se tratando de um ordenamento jurídico real, que necessita resolver problemas reais, a discussão não pode ser eterna sob pena de os meios de solução se tornarem meios de dúvida eterna – um oximoro. Há limites para o fenômeno discursivo no Direito tais como: prazos de decadência, prescrição, prazos processuais, preclusões etc. Tais limites, de um lado, impedem a existência de uma situação de discurso ideal na forma habermasiana; de outro, possibilitam que o ordenamento jurídico cumpra o seu papel de regular a conduta humana, o que exige levar em consideração a realidade da vida humana, também limitada espaço-temporalmente.


			Recordando a visão já mencionada de Schauer sobre os métodos conversacional e entrincheirado de discurso – agora transposta para a realidade jurídica do ordenamento positivo brasileiro –, apesar de existirem os entrincheiramentos do ponto de vista da fixação normativa em graus variados, parece-nos que sempre haverá um espaço para, ao menos, um resquício conversacional que se faz presente no âmbito dos procedimentos de aplicação do Direito.368 O entrincheiramento nunca é absoluto: sempre haverá uma janela aberta para a discussão sobre a inconstitucionalidade de uma lei, por exemplo; sempre será possível a discussão, no âmbito judicial, sobre a efetiva ocorrência dos fatos e de sua subsunção às regras – e, aqui, recordamos MacCormick e o caráter narrativo das provas, também sujeitas à interpretação.369


			1.3.3.2 Uma síntese da Nomodinâmica: o procedimento conforma o conteúdo, ou, conciliando Kelsen e as Teorias da Argumentação


			Diante da difícil realidade da potencial inexistência de uma única resposta correta na interpretação jurídica –, diante das próprias limitações da linguagem –, está-se diante de um grave problema.370 Afinal “[s]abidamente, pessoas razoáveis, que se debruçam seriamente sobre uma questão complexa podem discordar razoavelmente sobre qual seria a resposta razoável”.371 É a falta da régua para a medição, como afirma Perelman.372 Em tais casos, “a resposta pode depender de saber quem é a pessoa com mais autoridade para julgar” ou de “votação por maioria, ordenação hierárquica de decisões ou ainda a combinação desses dois mecanismos” que “podem ser a única solução factível para lidar com opiniões conflitantes”, eis que se entra no campo do subjetivismo.373 Como recorda Alexy, esses são exemplos de procedimentos para limitar “o que é discursivamente possível de um modo racional”, dentre os quais estão “as regras da legislação parlamentar fundamentadas no princípio da maioria de voto na e fora da representação e as várias regras de procedimento”.374


			Na Linguística, discute-se a necessidade de modelos de atualização, ou seja, de conversão da língua em fala, assim como as regras que organizam o discurso, em crítica à visão de Saussure de que a parole seria o campo de total liberdade individual do falante – e aqui, o paralelo com a ampla discricionariedade do aplicador da norma na visão de parcela do Positivismo torna-se evidente.375 No Direito, os atos de fala são as decisões jurídicas, que, “falando” a língua artificial num processo dinâmico, geram textos em que encontramos como entidades elementares as normas jurídicas – que se ligam em redes como as palavras se ligam em frases e como estas se ligam em períodos –, os sentidos básicos de prescrição, reconstruídos racionalmente pelo intérprete da leitura do material bruto do ordenamento – os textos de direito positivo – até formar um todo coerente, global ou localmente: ou seja, o sistema jurídico.376


			A linguagem também vai do mais simples e abstrato ao mais complexo e concreto, num processo regido por mecanismos de conversão da imanência/conteúdo à manifestação/expressão, mediadas pela enunciação que permite “a discursivização da língua, que permite a passagem da competência à performance, das estruturas semióticas virtuais às estruturas realizadas sob a forma de discurso”.377 Vai-se da competência ao efetivo desempenho, da langue à parole: eis o paralelo com o iter da paulatina concretização das normas jurídicas, o processo de positivação do Direito pela sucessiva aplicação/criação de normas: a nomodinâmica.378


			Como exposto, a possibilidade de análise do Direito sob um viés semântico-pragmático da racionalidade discursiva, a nosso ver, não se contrapõe à análise sintático-semântica do positivismo kelseniano. Pelo contrário, parece ser uma complementação que leva a uma visão mais completa do objeto de estudo, permitindo uma instância de controle metalinguístico sobre as possibilidades interpretativas a serem adotadas, para além da moldura normativa inicialmente encontrada. Nesse ponto, concordamos com Habermas quanto à possibilidade de uma análise formal do processo de fala – pragmática –, ao lado da análise formal da língua – sintática e semântica.379 Daí que o casamento entre a noção sintático-semântica de moldura normativa kelseniana com o controle racional-argumentativo de cunho semântico-pragmático parece vital: o próprio Direito Positivo conforma os limites da argumentação, diminuindo as possibilidades de decisões fora da moldura normativa, o que parece bastante presente num Estado de Direito como o brasileiro. Por tudo isso, é possível conciliar as análises estática e dinâmica do Direito, pois “o caráter argumentativo do Direito não é a antítese do Estado de Direito, mas um de seus componentes”.380 A junção dos enfoques sintático-semântico e semântico-pragmático – ou, nas palavras de Humberto Ávila, um estudo que abarque as dimensões lógico-semântica e discursiva-argumentativa do Direito – colabora no enriquecimento da compreensão desse complexo objeto de estudo.381


			Tem-se a eterna tensão linguístico-jurídica para a compreensão do sentido das normas, para o preenchimento das premissas do silogismo jurídico; nisso estamos de acordo com Clarice von Oertzen de Araújo, aduzindo que tais espaços são fixados numa “lógica” própria, eminentemente dialógica, retórica, argumentativa, observando-se o devido processo legal, a ampla defesa, de forma processual, procedimental.382 É possível a reconstrução racional de uma decisão jurídica por meio da inferência silogística, o que não significa dizer que o ato decisório é uma dedução: decidir é um ato de vontade não determinado pela lógica, mas nada impede a condução, como recorda Taruffo sobre sentenças judiciais, por métodos racionais, noções controláveis e o fornecimento de justificações adequadas das escolhas realizadas, “segundo os critérios havidos por aceitáveis no contexto social e cultural de nosso tempo”.383 Por meio da reconstrução racional, é possível verificar, num nível metalinguístico, se a decisão é juridicamente justificada pelas premissas do argumento.384


			Não é absurdo dizer, quando analisamos um Estado Democrático de Direito – o Rechtsstaat ou o Rule of law – que parece pressuposto nas teorias acima elencadas, que, levando-se em consideração valores positivados num dado ordenamento jurídico, inclusive o da democracia e do poder estatal limitado, a noção de controle da argumentação jurídica passe a fazer muito sentido.385 Num regime democrático existem limites postos pelo Direito Positivo à criação, interpretação e aplicação normativas, além daqueles ínsitos à própria linguagem natural. Parece-nos que tais limites positivados no caso brasileiro correspondem, em grande medida, aos limites do discurso racional predicados por vários autores que analisaram teorias da argumentação jurídica, ainda que com diversas limitações temporais e procedimentais que impedem o alcance de uma situação ideal de discurso, tendo em vista as necessidades e objetivos do Direito.386 Outrossim, há ideias predicadas pelos referidos autores que podem servir para a construção de novos limites interpretativos de caráter semântico-pragmático, que colaborem para maior segurança no fenômeno de aplicação do direito, e, portanto, tornem tal atividade mais racional.387 Digamos que o ordenamento jurídico prevê diversos instrumentos que permitem, o mais possível, que as normas criadas se mantenham dentro da moldura da norma aplicada, sendo isso o esperado num Estado de Direito. Tudo isso se dá no contexto de discussão pública, em que existem sentidos e interpretações compartilhados pelo auditório jurídico: por mais que haja vontade no ato decisório, ela não é completamente livre; há constrangimento semântico-pragmático, decorrente da linguagem jurídica mutuamente utilizada, por exemplo, na jurisprudência, doutrina, ou mesmo da linguagem natural. Nesse sentido, Frederick Schauer:


				Decir que “no se admiten perros” es una regla jurisdiccional parece extraño, aunque ella confiere potestad quien há de aplicarla para determinar qué es un perro. En la mayoría de los casos, no obstante, esta determinación ya habrá sido hecha por la comunidad lingüistica. Pero sí la regla se presenta de un modo diferente, y prohíbe la denegación de la “protección igualitária de las leyes”, o “contratos, maquinaciones y conspiraciones que restrinjan el comercio”, o “conducta indigna de un caballero”, o “conducta antideportiva”, ella posee un aspecto jurisdiccional o de asignación de potestades dominante asociado con su aspecto regulativo, pues toda aplicación exige del decisor que lleve a cabo la determinación lingüística (y quizás social) de qué conducta es “no igualitária”, “restrictiva del comercio”, “indigna de um caballero” o “antideportiva”.388


			Uma possibilidade de controle argumentativo-jurídico pode se dar através da busca do que Frederick Schauer chama de justificações das regras – afinal, no nosso sistema, poderíamos apontar os próprios princípios como tais justificativas, inclusive por meio de inferências indutivas ou abdutivas, como bem trabalhado por Juliano Maranhão.389 Com isso, limitam-se o número de interpretações possíveis para o aplicador do Direito, posto que ““[l]a prescripción de esa meta o la proscripción de ese mal constituyen la justificación que determina qué generalización conformará el predicado fáctico de la regla”.390 Para o autor, as normas jurídicas existem no seio de sistemas de comunicação e controle complexos, que só podem ser compreendidos com referência a condições a elas externas.391


			Peguemos o exemplo brasileiro, em que existem valores positivados que fazem parte do ordenamento jurídico: a legalidade, a impessoalidade, a motivação, a democracia, o federalismo, e toda uma miríade axiológico-normativa. Não deixam de ser tais normas, comumente chamadas de “princípios”, formas de contenção do arbítrio das autoridades que põem e interpretam normas. Nesse caso, a ligação entre a visão sintático-semântica kelseniana e uma racionalidade retórica semântico-pragmática passam a fazer sentido e a ganhar extremada importância. A vontade da autoridade na escolha das respostas possíveis dentro da moldura normativa não é mais absoluta e incontrolável. Isso se dá através de complexas interações comunicacionais entre a interpretação da autoridade e a doutrina jurídica, a jurisprudência, a política, a economia etc.


			Uma tal visão permite a existência de um procedimento racional de discursividade jurídica, em que a forma controlável do discurso permite uma aplicação tendente à maior segurança jurídica e racionalidade, com menor possibilidade de decisões que ultrapassem os limites da moldura normativa, ou seja, das possibilidades interpretativas dos textos do Direito Positivo. Isso é deveras relevante, se o que se pretende é a observância dos padrões democráticos de aplicação geral das leis.


			Até mesmo a norma opcional “fora da moldura”, a que alude Kelsen passa a ser controlável: tem-se a moldura possível como paradigma e normas que dela fujam podem ser invalidadas, mediante atuação dos membros do auditório jurídico em geral, seja por meio de recursos administrativos, de ações e de recursos judiciais, de modificações legislativas, de vetos em projetos de lei, de pareceres contrários no âmbito do Legislativo, e um amplo etecetera, previstos no ordenamento jurídico nacional. Nesse sentido, afirma o próprio Kelsen:


				A diferença, contudo, reside em que as leis criadas pela segunda via, sendo embora válidos, são anuláveis por um processo especial.


				Com isto exprime-se que a Constituição, se bem que não possa excluir a segunda via, dá no entanto preferência à primeira.392


			Afinal, o exegeta não está isolado do mundo e sua atividade não é – ou não deveria ser, num Estado Democrático de Direito – uma função solipsista. Há um contexto compartilhado, há mínimos de sentido que limitam a atuação do intérprete, como afirma Frederick Schauer, a linguagem – inclusive jurídica – é parcialmente acontextual.393 Existe compreensão mútua porque interpretam-se as palavras à luz de numerosos pressupostos contextuais que não se encontram nas definições das palavras.394 Como assevera Schauer: “existe algún significado que puede discernirse accediendo sólo a aquellas habilidades y comprensiones definitorias de la competencia lingüistica”.395


			Os processos legislativo, judicial ou administrativo são complexas relações dialógicas no sentido bakhtiniano, em que se intercalam vozes contrapostas, com sucessivos enunciados em que existem cortes, interrupções e o encadeamento, até um heteroacabamento imposto normativamente, em que se chega ao texto final, a decisão definitiva, em que estão presentes todos os enunciados anteriores numa clara polifonia.396 Afinal, todo discurso é feito para uma resposta e não pode fugir da sombra do discurso-réplica antevisto; quem usa a língua não é o primeiro a quebrar o silêncio no mundo: ele conta com o sistema linguístico que herdou e com todos os enunciados anteriores, numa cadeia complexa, como afirma Bakthin.397 Ao final, o direito “falado”, “bem” ou “mal” falado – não importa –, terá uma decisão definitiva no âmbito procedimental de aplicação/criação normativa, após várias decisões provisórias num processo dialógico – normas com validade submetida à condição resolutória –, tendo as interpretações de sentido nelas constantes caráter prima facie, derrotáveis por meio de outra norma que fixe um sentido diferente de aplicação. A decisão final, goste-se ou não dela, equivalerá ao sentido do interpretante final de Peirce, num recorte estritamente jurídico, como bem identificou Araújo, mas com a garantia de prévia e ampla discussão retórico-argumentativa para que se consiga a interpretação “razoável”, dentro dos jogos linguísticos de fixação do sentido juridicizados.398


			Trata-se, portanto, de racionalização procedimental, que em tese contribui para que, materialmente, seja o Direito também racional, ainda que não impeça totalmente casos de extrapolação dos limites do texto, que podem ser avaliados como patologias de aplicação dentro dos pressupostos aqui expostos. No limite, ainda poderia ser tomada uma decisão fora da moldura normativa. E poderia ela ser internalizada de forma imutável, pelos institutos da preclusão, do trânsito em julgado após o prazo de uma ação rescisória, da prescrição da pretensão anulatória, dentre outros mecanismos de consolidação jurídica. Teve-se, contudo, uma grande chance de discussão de seu teor no auditório jurídico contencioso. E sua final consolidação se dá com base em outro valor também positivado pelo sistema, dentro desse campo de uma ideologia intranormativa: a segurança jurídica. Não se poderia permitir a discussão eterna das interpretações e aplicações normativas realizadas, sob pena de se inviabilizar o funcionamento sistêmico. Forma-se no interior do Direito uma nítida verdade consensual ou pragmática, já não uma verdade coerentista ou uma quase-verdade da Ciência do Direito. Ainda assim, numa tal hipótese, sobraria a possibilidade de crítica externa à norma consolidada em outros auditórios, como o político ou da Dogmática, por exemplo, apesar de, juridicamente, a decisão, além de válida, passar a ser imutável. Sobre tais auditórios, falaremos um pouco a seguir.399


			Em conclusão, tais instrumentos retórico-argumentativos podem ser o complemento ideal para identificar, no próprio direito positivo, instrumentos de razão prática a delimitar a discricionariedade do aplicador da norma. É o que intentamos demonstrar e esperamos ter alcançado, cumprindo a meta de Carlos Cossio: ir além de Kelsen, sem sair de Kelsen.400
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