INTRODUCAO

O direito positivo se apresenta num contexto comunicacional, externalizado através de
normas juridicas, caracterizado pela adogdo de linguagem prescritiva, ndo mais podendo ser
visto apenas como uma ordem coativa da conduta humana, um ideal de justica ou um meio de
controle social.

A Teoria Comunicacional do Direito, a cujos estudos se dedicou primeiramente o
jusfilésofo espanhol Gregoério Robles, compreende o Direito como um fenémeno
comunicacional, um conjunto de regras que somente pode ser compreendido em sua dimenséo
interpretativa.

O objetivo do presente ensaio é apresentar as linhas gerais da Teoria Roblesiana.
Abordaremos, pois, alguns conceitos indispensaveis a compreensdo do direito enguanto
fendmeno linguistico, enquanto sistema textual dotado de peculiaridades que o distinguem de
outras espécies de linguagem.

Apresentaremos a ideia — principal, no nosso sentir —, de que o sistema do direito
positivo tem por elementos minimos as normas juridicas, estas que, apesar de sintaticamente
homogéneas, apresentam, numa perspectiva semantica, diferencas que sob o aspecto axiologico
as permitem classificar em normas em sentido estrito e principios, estes ultimos de carga
valorativa mais elevada.

Objetivando cunhar de maior rigor cientifico o presente trabalho, além da elei¢do um
marco teodrico especifico — o da teoria comunicacional do direito —, manteremos no texto
algumas citacdes em lingua espanhola, as quais entendemos em nada prejudicar a compreensdo

da mensagem pelo receptor.
1 DIREITO E LINGUAGEM

Remonta ao ano de 388 a.C. a inquietacdo dos grandes pensadores com a filosofia da
linguagem. Em seu didlogo “Cratilo”, Platdo busca analisar criticamente a questdo dos
fundamentos da linguagem atraves de duas posi¢Oes principais, a saber: o naturalismo,
defendido por Crétilo, segundo o qual as coisas tém por sua propria natureza um nome que lhe
corresponde, €; o convencionalismo, sustentado por Hermdgenes, para quem 0S nomes seriam
atribuidos as coisas por convencgdes humanas (STRECK, 2011, p.113).

Apesar dos grandes avangos introduzidos por essa obra na ciéncia e no pensamento

linguistico ocidental, importante ressaltar que a linguagem tem em Platdo um papel instrumental



no processo de conhecimento. E dizer, com as palavras do Professor Streck (2011, p.117):
“[para Platao] A linguagem ¢ algo secundario em relagdo ao conhecimento do real”.

Friedrich Wilhelm Nietzsche, além de obras como “Assim Falou Zaratustra”,
“Genealogia da Moral” ou “O Anticristo”, escreveu também alguns manuscritos nos quais
podemos encontrar notaveis reflexes, como aquela registrada por Streck em que diz que
“Frente ao positivismo que para perante os fendmenos e diz: ‘Ha apenas fatos’, eu digo: ‘Ao
contrario, fatos ¢ o que ndo ha: ha apenas interpretagdes’” (2011, p.134).

Rompe-se, pode-se dizer, a partir do pensamento nietzscheano, com o modelo
metafisico-essencialista predominante até o séc. XIX no qual, em suma, o papel da linguagem
estaria relegado a um carater instrumental, sendo sua principal funcdo comunicar aquilo que
fora essencialmente apreendido sem qualquer intermédio linguistico.

Porém, e com efeito, coisas ndo ha, nem tampouco fatos que de per si possam ser
completa e essencialmente compreendidos. Nada hd& no mundo fenoménico a ndo ser
interpretacbes. Nem o proprio mundo é possivel, a ndo ser pelo intermédio de elementos
comunicacionais. Como anota Borges (2007, p.123), “nada existe onde faltam palavras”.

Partindo-se de tais premissas, a filosofia da consciéncia, segundo a qual as coisas
podiam ser apreendidas em si mesmas e o significado precedia ao significante, foi cedendo
lugar, paulatinamente, a filosofia da linguagem. Do papel instrumental que Ihe fora conferido a
priori chega-se a funcdo constitutiva da linguagem no processo de conhecimento.

A linguagem assume a partir de entdo o papel que lhe fora tolhido durante séculos de
incursdes filosoficas que Ihe tinham por objeto, erige-se do lugar em que fora deixada desde
“Cratilo”.

Signo, significante, significado: termos que entram para a ordem do dia no mundo
cientifico, vez que todo fenémeno cultural e, portanto, toda ciéncia, é linguagem. Nas palavras
de Warat (1995, p.37), “onde ndo ha rigor linguistico ndo ha ciéncia. Fazer ciéncia é traduzir
numa linguagem rigorosa os dados do mundo; € elaborar uma linguagem mais rigorosa que a
linguagem natural”.

Em sua obra Tractatus Logico-Philosophicus, o filésofo Wittgenstein (2001, p.245)
langou as bases gerais da chamada filosofia da linguagem, selando seus estudos com a seguinte
proposi¢ao: “os limites da minha linguagem significam os limites do meu mundo”.

Também o universo juridico esta delimitado pela linguagem que lhe é peculiar. A

ciéncia do direito, mais que linguagem, se consubstancia, em verdade, em uma metalinguagem,



ou linguagem de sobrenivel, vez que se preocupa em analisar e descrever® outra linguagem,
isto é, tem por objeto de estudo outra linguagem, qual seja, a do direito positivo (linguagem-
objeto). A ciéncia do direito é linguagem sobre linguagem.

Para Robles (2005, p.2), que tem papel de destaque nos estudos da Teoria
Comunicacional do Direito, a afirmativa de que o direito é fato comunicacional se justifica por
um motivo simples: “O direito ¢ linguagem no sentido de que sua forma de expresséo
consubstancial € a linguagem verbalizada suscetivel de ser escrita”.

O direito positivo, enquanto conjunto de regras, somente pode ser compreendido em
sua dimensdo linguistica, logo, interpretativa. Direito € linguagem, seja por se revestir de signos
(linguagem verbalizada) que estaticos, inertes, esperam por interpretagdes, seja por encontrar
seu nascedouro nos fatos sociais, que nada mais sdo do que reflexos interpretativos de
acontecimentos do universo fenoménico.

O tributarista Paulo de Barros Carvalho conclui a assertiva acima ao lecionar que “[...]
o fato social, como processo de relagdo, € um fendmeno com sentido e, sem ele (sentido), que
imprime direcdo aos fatos sociais, € impossivel compreendé-los” (BARRETO; BOTTALLO,
2004, p.14).

Devido a prépria complexidade dos elementos formadores e conformadores do Direto,
fendmeno cultural dotado de certa especialidade, deve-se apreender a expressao linguagem
juridica em sua conotacdo mais abrangente possivel, de modo que nela possam restar
compreendidos também os fatos comunicacionais ndo escritos que com aquele (o Direito) se
relacionem.

Neste sentido, Robles (1988, p.26) ¢ categorico: “Es, pues, necesario comprender el
término lenguaje en su significado mas amplio, como un instrumento susceptible de generar

comunicacion”.
2DIREITO E TEXTO

Estabelecido um de nossos pontos de partida cumpre delimitar qual aspecto do
fendmeno comunicacional realmente importa a ciéncia juridica, tendo em vista 0s rumos que a

modernidade imprimiu ao Direito.

1 Oportuno lembrar que Robles (1998, p.117), um dos principais autores deste nosso ensaio, em sua obra
intitulada Teoria Del Derecho combate veementemente tal posicionamento, afirmando que “la ciéncia juridica
no es descriptiva, porque no pode serlo, sino constructiva o interpretativa. Empleando una palabra ya vieja,
pero que esta muy de moda ultimamente: la ciencia juridica es hermenéutica”. Ja para Kelsen (1998, p.472), “a
interpretacdo simplesmente cognoscitiva da ciéncia juridica também é, portanto, incapaz de colmatar as
pretensas lacunas do Direito”.



A partir do seéc. XIX viu-se a inversdo da situacdo até entdo dominante, capitaneada
pelo pensamento jusnaturalista, onde o direito, inerente a natureza humana, ndo necessitava de
regulacdo escrita para ser valido.

Com o advento do positivismo, responsavel por importantes transformacdes no
universo cientifico, e, por l6gico, também na ciéncia juridica, o direito passa a ser visto como
um conjunto de normas escritas cuja validade é retirada de um ato de vontade da autoridade
competente é dizer, um ato de decisdo (FERRAZ JUNIOR, 2015, p.74).

Desde entdo, tem-se entendido, principalmente nas civilizacGes ocidentais, o direito
positivo como unico direito valido, formador e conformador do ordenamento, deixando-se as
regras de conduta ndo-escritas para 0 campo, por exemplo, da moral, motivo pelo qual
restaremos, no presente ensaio, adstritos a linguagem formal do direito, a escrita.

Considerando-se, pois, que sua linguagem peculiar € a escrita, podemos concluir, sem
maiores cuidados, que direito é texto. Robles (2005, p.21) vai além ao dizer: “... o direito
aparece ou se manifesta como texto, sua esséncia € ser texto, e sua existéncia real € idéntica a
existéncia real de um texto”.

Preocupado com as vérias conotacdes imputaveis a essa afirmacdo, o jusfilosofo
analisa o texto juridico contrapondo-o a outros, como, por exemplo, o histérico, o biblico ou o
novelesco, concluindo que o texto juridico é dotado de caracteristicas que lhe sdo peculiares,
sendo claramente possivel decanta-lo.

O texto juridico €, em primeiro lugar, um texto prescritivo. Com isso se quer afirmar
que “o texto juridico esta dotado, como uma totalidade, de uma funcéo pragmatica determinada
que o converte num conjunto de mensagens cujo sentido intrinseco é dirigir, orientar ou regular
as agdes humanas” (ROBLES, 2005, p.29). E, por isso, um texto pratico.

Sua prescritividade resta inafastavel até mesmo quando nos vemos diante de definicbes
e conceitos elencados no corpo da norma juridica. Exemplificando: quando o Cdédigo Civil
brasileiro dispde em seu art. 2°, que, “a personalidade civil da pessoa comeca com o seu
nascimento com vida”, esta a dizer que € somente a partir dali que a vida civil tem inicio e ndo
de outro momento.

Robles (2005, p.29), de maneira clara, explica: “Uma defini¢do num texto legal ndo é
uma definicdo, mas uma prescricdo que determina, por exemplo, a maneira de compreender
uma palavra no ambito dos significados do ordenamento”.

A Teoria Comunicacional do Direito classifica este conjunto de mensagens que
compdem o direito em normas diretas e normas indiretas de acéo. Estas ultimas, relativas aos

elementos que precedem a regulacdo da acédo, ou seja, espago, tempo, sujeitos e competéncias,



tém na norma caréter prescritivo de fundamental importancia, pois condicionam a validade da
acdo. Por se estender também aos pressupostos da acédo, diz-se que o texto juridico €, além de
prescritivo, organizador.

Outra peculiaridade do texto juridico € o seu ser aberto. Engquanto texto, ele ndo se
esgota em si mesmo como o faz, por exemplo, uma obra literaria, com inicio, meio e fim.

Considerado sob o ponto de vista do ordenamento, pode haver um inicio para o texto
juridico, qual seja, a decisdo constituinte? para Robles, ou, segundo Kelsen (1998), a norma
hipotética fundamental (Grundnorm), mas nunca um fim, pois essa caracteristica aponta para o
aspecto dinamico do direito, que, umbilicalmente ligado as transformacdes sociais, estd em
constante mudanca.

No entender de Robles (2005, p.29) “o ser textual do direito é um ser in fieri, nunca
terminado, mas em permanente transformacdo. Regenera-se mediante decisfes diarias, que se
incorporam em novas leis, em novas normas de varios tipos, em novas sentengas judiciais etc”.

Conguanto texto, o cientista do direito poderd, ao debrucar-se sobre ele, realizar trés

operacOes, quais sejam:

a) a sintatica, na qual analisa a relacdo entre os signos existentes em determinado
enunciado prescritivo, suas formas de combinagdo e possibilidade de geracdo de
novas expressoes;

b) a semantica, onde verifica a relacdo destes signos com os objetos a que se referem,
a possibilidade de aplicacdo da proposicdo ao mundo dos fatos, e, por ultimo;

C) a operacdo pragmatica, cujo objeto é a relacdo entre uma estrutura sintaticamente
bem formulada e semanticamente possivel e os usuérios da linguagem, para o fim
de identificar o verdadeiro sentido da proposicdo a partir de seu uso concreto
(ROBLES, 2005, p. 56).

Entendemos que as relagOes existentes entre a linguagem do direito e seus utentes, que
consubstanciam a terceira e Gltima possivel operacdo para com o texto juridico, qual seja, a
pragmatica, € que, de fato, vem a possibilitar a incluséo, no ordenamento juridico, das novas

regras produzidas pelas decisdes juridicas®.

2 A decisdo constituinte é a que cria o ordenamento juridico, definindo os elementos necessarios e suficientes da
nova ordem juridica. Diz Robles (2005, p.33) que “a decisdo constituinte produz a constitui¢do, que por sua vez
estabelece as condicGes para a adocéo de decisdes posteriores, que produzirdo mais elementos textuais do texto
juridico total, num processo que nunca termina, a ndo ser com a extingdo ou morte do ordenamento”.

3 As decisGes, para a Teoria Comunicacional do Direito, sdo os atos de fala capazes de produzir novo texto
juridico, constituindo o elemento dindmico do direito. A expressdo é tomada em seu sentido amplo, de modo que
ndo s6 os legisladores sdo capazes para tais decisfes, mas também o juiz ao sentenciar, a administracdo publica



Porém, estas novas regras, enquanto enunciados prescritivos, ao serem inseridas no
ordenamento juridico adentram pela porta das operacfes sintaticas e nesse campo repousam,
somando-se ao texto ja produzido e reiniciando, assim, todo o “processo operacional”*.

Assim € que, iniciadas as operacdes sobre determinado enunciado prescritivo, e depois
de analisadas as interrelacBes de seus préoprios elementos, entre 0s signos que o compdem
(operagdo sintatica), bem como as relagGes entre estes e seus possiveis significados (operacéo
semantica), chega-se ao momento de verificar a aceitabilidade de tais significados ho mundo
fenoménico (operacdo pragmatica), donde mostrar-se-do inafastaveis as pré-compreensoes, 0s
pré-conceitos de todos os utentes da linguagem envolvidos na relagdo comunicacional, restando
necessarias, no mais das vezes, outras produc@es legislativas que venham a suprir as caréncias
do ordenamento no sentido de regular a vida em sociedade, haja vista seu aspecto histérico-
dinamico, ou ainda, que sejam expurgadas aquelas normas que ndo mais servem a tal fim.

No dizer de Robles (1998, p.112), “en ORD [ordenamento juridico] introduciremos
todos los dias las nuevas disposiciones producidas y eliminaremos las derogadas”. Assim,
convém lembrar que estas mudancas no texto do ordenamento podem decorrer tanto da inclusdo
de novos textos quanto da expulsdo de outros ndo mais em uso.

Quando isso ocorrer — producado legislativa ou revogacdo de normas —, estaremos, no
nosso sentir, diante da abertura sintatica do texto juridico, uma vez que havera acréscimo ou
subtracdo, e, portanto, mudanca, no plano dos enunciados prescritivos até entdo existentes,
ainda que tal mudanca se verifique tdo somente no plano quantitativo.

A abertura do texto juridico ndo diz tdo somente com o campo plurivoco das
significages, é dizer, com o plano de conteddo, como também com a possibilidade de
acrescentar-se ao seu texto novos enunciados.

Em remate, pensamos ser a abertura sintatica e a homogeneidade sintatica conceitos
distintos. A primeira consiste na possibilidade de acréscimo ou subtracdo na quantidade de texto
existente no ordenamento, a partir das decisdes juridicas de producéo legislativa ou revogacédo
de normas. A segunda diz respeito a inalteravel estrutura formal dos enunciados prescritivos.

Ainda quando as decisdes juridicas tiverem o conddo de modificar o conteido — significado —

através de suas normas, os particulares em suas relagdes contratuais regidas pela autonomia da vontade etc
(ROBLES, 2005, p.3).

4 Ao tratarmos deste “processo operacional”, através do qual o direito, enquanto fendmeno cultural, se “reabastece”,
referimo-nos especificamente as operagdes sintaticas, semanticas e pragmaticas, indispensaveis ao processo de
adjudicacdo de sentido aos enunciados prescritivos, e, no contexto em que o empregamos, cremos ter havido uma
aproximagdo com a simplificacao feita por Tomé (2005, p.62) a teoria da autopoiese aplicada por Niklas Luhmann
aos sistemas sociais, uma vez que, para a autora “autopoiético é o sistema que reproduz seus elementos valendo-se
de seus proprios componentes, por meio de operagdes internas”.



dos enunciados ja existentes, ndo havendo qualquer alteracdo em sua estrutura formal, restara
presente tal caracteristica.

A abertura tem como referencial sempre o complexo textual, o ordenamento. A
homogeneidade passa, antes de focar o todo, pela analise da estrutura de cada um dos

enunciados de forma isolada.
3 TEXTO JURIDICO E SISTEMA

O texto juridico, para que possa ostentar as qualidades e caracteristicas que Ihe atribuiu
Gregorio Robles, mormente no que toca a pretensdo de ser um texto organizador-regulador,
deveré ser, enquanto conjunto de mensagens, um todo organizado.

Tal temética, que ha muito rende acaloradas discussdes no campo filosofico,
principalmente pela ambiguidade e imprecisdo semantica do termo, ndo passou imune pelos
estudos da Teoria Comunicacional do Direito, uma vez que esta “concebe o direito como um
sistema de comunicagido” (ROBLES, 2005, p.1).

O jusfilosofo espanhol, ao tratar das “espécies” de texto juridico no estudo contido no
livro “O Direito como Texto™, o faz distinguindo ordenamento de sistema, utilizando como
critério o grau de elaboracdo que cada um destes textos juridicos possui.

Diz ele que “o ordenamento ¢ o texto juridico exatamente como produzido pelas
autoridades, que sdo as pessoas que tomam as decisdes juridicas” (ROBLES, 2005, p.6),
enquanto “o sistema, em seu conjunto, Se expressa hum texto elaborado paralelo e muito mais
completo e exato que o texto juridico bruto” (ROBLES, 2005, p.7). E dizer: o ordenamento é
constituido pelo aglomerado de espécies normativas produzidas num determinado pais, 0
sistema uma construcdo hermenéutica do cientista do direito, que organiza e aperfeicoa o
ordenamento.

Este texto bruto (ordenamento) continua Robles (2005, p.7), ‘¢ um material passivel de
ser informatizado num documento que, atualizado, reflete o direito gerado explicitamente nas
decisdes juridicas das autoridades competentes”.

Para Carvalho (2017, p.131), “o direito posto ha de ter um minimo de racionalidade
para ser compreendido pelos sujeitos destinatarios, circunstancia que lhe garante, desde logo, a
condic¢do de sistema”.

Nessa perspectiva, a ideia de que as mais variadas expressdes legislativas podem ser

informatizadas, compiladas, reunidas, remete-nos a uma nogdo minima de sistema, uma vez

5 Referimo-nos ao artigo de Robles intitulado “Bases para uma teoria comunicacional do direito”, escrito em
agosto de 1997.



que, “onde houver um conjunto de elementos relacionados entre si e aglutinados perante uma
referéncia determinada, teremos a nogdo fundamental de sistema” (CARVALHO, 2017, p.131).

O jusfilosofo Vilanova (2005, p.86-87) assevera que:

[...] o direito positivo, se ndo €, tende a ser um sistema. N&o é mero agrupado de
proposi¢des normativas, simples justaposigdo de conceitos, cattico feixe de normas. A
propria finalidade que tem de ordenar racionalmente a conduta humana sujeita-o as
exigéncias da racionalidade, de que a Logica é a expressdo mais apurada. E da ordem
da praxis, sem deixar de pertencer a ‘razdo pratica’.

O sistema, afirma Neves (1998, p.2), “¢ um conjunto de elementos (partes) que entram
em relagdo formando um todo unitario”. Ja para Robles (2005, p.7), no artigo citado, muito
mais que uma “simples” produgdo legislativa, o sistema é fruto da reflexdo dos cientistas do
direito, “é o resultado do trabalho da dogmatica juridica”.

Trazemos a luz o entendimento de Ladriere, citado por Warat (1995, p.29), para quem:

Um sistema é um objeto complexo, formado por componentes distintos, ligados entre
si, por um certo nimero de relages [...] o sistema possui um grau de complexidade
maior do que suas partes, ou melhor, possui propriedades irredutiveis as de seus
componentes. Essa irredutibilidade deve ser atribuida a presenga de relagdes que unem
0S componentes.

Para Ferraz Junior (2015) o ordenamento, a par de elementos normativos e nédo
normativos que se relacionam entre si, possui regras que disciplinam esse relacionamento. Aos
primeiros, ou seja, aos elementos tomados isoladamente, denominou “repertorio”, ja as relagdes
entre estes elementos e as regras que as estabelecem chamou de “estrutura”. Indo além,
afirmou: “O sistema ¢ um complexo que se compode de uma estrutura € um repertdrio. Nesse
sentido, ordenamento ¢ sistema” (FERRAZ JUNIOR, 2015, p.172).

Neste esteio, e de forma simplificada, as noc¢des de “repertorio” e de “estrutura”
trabalhadas pelo jusfilosofo paulista, corresponderiam os “elementos distintos” e o “certo
numero de relagdes” — respectivamente — tratados por Ladriére.

Tambem Vilanova (2005, p.162) assevera que “falamos de sistema onde se encontrem
elementos e relacdes e uma forma dentro de cujo ambito, elementos e relagdes se verifiquem”.

Parece-nos acertada a posicao de autores como Neves (1998), Warat (1995), Carvalho
(2017), Ferraz Junior (2015) e Vilanova (2005), justamente por considerarem, de um modo
geral, a coexisténcia de dois sistemas diferenciados, o primeiro, o do direito positivo, linguagem
juridica em sentido estrito, prescritivo em sua esséncia, 0 segundo, da ciéncia do direito,
metalinguagem, este ultimo descrevendo aqueloutro, buscando aperfei¢oa-lo a partir do trabalho

dos juristas.



Enfatizamos a questdo da ordem cronologicamente inversa em que foram dispostos 0s
estudos de Robles (2005) em sua obra “O direito como texto”. Tal importancia se manifesta
pelo fato de que, em escritos anteriores, correspondentes mais especificamente ao terceiro
capitulo da referida obra, ndo parece haver maiores dissensdes entre 0s conceitos de
ordenamento e sistema, no que toca ao seu carater de sistematicidade, como existe no primeiro
capitulo. Parece-nos que Robles, ndo obstante entender diferentemente os dois institutos deixou-
se seduzir momentaneamente pela imprecisdo semantica da expressao.

Diz o jusfilésofo espanhol, em seu artigo “O que é a teoria comunicacional do
direito?” que “o direito ¢ um sistema de mensagens de carater prescritivo” (ROBLES, 2005,
p.80), parecendo-nos claro por seu discurso estar tratando do direito enquanto “texto juridico
bruto”, ¢ dizer, enquanto linguagem-objeto, e néo se referindo a metalinguagem correspondente
a ciéncia juridica. E, no nosso sentir, ¢ justamente a “direcdo interna do texto juridico”
(ROBLES, 2005, p.81), qual seja, a ordenacdo da vida coletiva através de sua prescritividade,
um dos elementos aglutinadores das producdes legislativas, um dos elos que confeririam ao
ordenamento juridico a caracteristica da sistematicidade.

Observa Robles (2005, p.80) que “o direito ndo teria sentido sem esta caracteristica de
constituir um sistema regulador das a¢des humanas, porque seu sentido intrinseco ou natural é
exatamente esse, regular as agdes humanas”.

Lembremos ainda que Robles (2005) trabalha a nogdo de ordenamento juridico como
sendo um texto que tem como uma de suas peculiaridades essenciais a capacidade de produzir
instituicdes. Afirma que “o texto juridico constitui (no sentido de que cria ou gera) as
instituicdes, e, portanto, o ordenamento juridico que € exatamente o conjunto institucional”,
indo mais além ao dizer que “a constitui¢do de um ordenamento juridico é a expresséo verbal
do esquema institucional basico que deve vigorar numa determinada sociedade; implica a
criacdo de um ente organizador e que configura as relagdes sociais” (ROBLES, 2005, p.56).

Ora, ao definir as instituicdes juridicas, diz Robles (2005, p.9) que “estas constituem
redes normativas unitarias em torno de um principio basico (o principio institucional) e cuja
fungdo € regular juridicamente aspectos concretos da realidade social”, exemplificando com o
matrimonio e a familia, o municipio, o contrato etc. Concluindo, “se metaforicamente ¢ possivel
dizer que as normas sdo as celulas do organismo juridico que € o sistema, as instituicdes
deveriam ser comparadas aos 0rgaos e aos tecidos” (ROBLES, 2005, p.10).

Nessa perspectiva, o ordenamento juridico restaria organizado da seguinte forma:

NORMAS—» INSTITUIGOES ——» ORDENAMENTO JURIDICO



As normas vao constituir as institui¢des juridicas sempre que, como caracteristica
comum, estiverem direcionadas a regular determinados aspectos da vida em sociedade. O elo
que confere sistematicidade a estas instituicoes, além da prescritividade, € justamente o “ramo”
determinado da vida social que as normas que a compdem visam regular. Assim, sdo varios 0s
diplomas legais, varias as producdes legislativas, das mais diferentes épocas, que regulam, por
exemplo, a instituicdo familiar, os contratos, as sociedades andnimas etc.

Formados estes “orgdos” do corpo juridico, sobe-se mais um degrau, da-se mais um
passo no sentido de alcancar o tdo propagado objetivo do direito, qual seja, regular, através dos
modais “permitido, proibido e obrigatdrio”, todos os campos da vida em sociedade. Aglutinam-
se, entdo, tais 6rgaos e tecidos, buscando dar vida ao corpo juridico, ligando-se as instituicdes
umas as outras através da prescritividade, que ja fornece, no nosso sentir, sistematicidade ao
ordenamento juridico.

Em dltima analise, a sistematicidade do texto juridico bruto Ihe pode ser atribuida pelo
proprio reconhecimento de seu ser textual e de suas peculiaridades, principalmente no que tange
ao fato de considerarmo-lo linguagem prescritiva de condutas, uma vez que “uma linguagem” —
segundo Carnap, também citado por Warat (1995, p.38) — ¢ um sistema de sons, ou melhor, de
habitos produzidos mediante os 6rgdos correspondentes, como o propdsito de servir de
comunicacao entre as pessoas, isto é, com o propdsito de influir em seus habitos, decisdes e
pensamentos”.

Assim ¢ que o Direito Positivo, linguagem juridica em sentido estrito, consubstanciada
nas mais variadas espécies legislativas, embora destituida de maiores rigores cientificos, ainda
que distante do arduo trabalho de juristas no sentido de retirar-lhe as imperfeicdes, lacunas e

antinomias, é, também, sistema.
4 O ELEMENTO MINIMO DO TEXTO JURIDICO: ANORMA

E comum na ciéncia juridica encontrarmos defini¢Ges do que venha a ser o Direito que
comegam por afirmar que se trata de um conjunto de normas. Diferente ndo o é para a
concepgdo ora abordada vez que “a teoria comunicacional concebe o direito como um texto
elaborado ou sistema que se desdobra em unidades simples, que sdo as normas juridicas”
(ROBLES, 2005, p.14).

Sendo impossivel iniciar as incursdes cientificas a partir do todo representado pelo
ordenamento, necessario se faz delimitar, tracar um corte no objeto, chegando-se, atraves do
método analitico, a um elemento minimo predecessor das demais categorias fundamentais do

direito, qual seja, a norma juridica.



Com o fito de fundamentar sua tese, Robles (2005) investe contra as principais doutrinas
que buscaram desvelar a unidade elementar do direito, assinalando problemas encontrados nas
teorias de autores de renome, como Savigny, Santi Romano e Carl Schmitt.

Sintetizando suas principais consideracfes sobre a tematica, o jusfilésofo espanhol

leciona:

Nem o conceito de relacdo juridica [Savigny], nem o de instituicdo [Santi Romano],
nem o de decisdo [Carl Schmitt] entram em nosso esquema como ponto de partida
fundamental da construcdo global da teoria do direito. O primeiro ndo cobre todo o
ambito da matéria juridica, deixando a margem zonas que nao tem por objeto a
regulacdo de relacBes entre sujeitos de direito. Os outros dois (instituicdo e decisdo)
s80 excessivamente complexos para serem adotados como unidades elementares, e
ademais pressupdem sempre a existéncia das normas: uma institui¢do € juridica se esta
regulada por normas juridicas; uma decisdo pertence ao direito (0 que equivale dizer
que € juridica) se sua adogao esta de acordo com as normas juridicas que a regulam
(ROBLES, 2005, p.95).

Logo apds, o precursor da Teoria Comunicacional do Direito remata: “Parece
necessario concluir, diante de tudo isso, que o ponto de partida da teoria do direito é a norma
juridica” (ROBLES, 2005, p.96).

No artigo intitulado “O que ¢ a teoria comunicacional do direito?”, também contido na
obra “O direito como texto”, Robles (2005) relaciona o conceito de norma com o de
ordenamento.

Sendo o ordenamento o “texto juridico exatamente como produzido pelas autoridades
[...]” (ROBLES, 2005, p.6), a norma se consubstanciaria na unidade elementar deste texto bruto,
isto &, corresponderia a todo e qualquer enunciado dentro do texto juridico tal qual editado pelo
Poder Legislativo. Esta concepc¢do nos remete a uma ideia de norma em sentido amplo, para a
qual ndo parece haver qualquer diferenca entre norma e enunciado prescritivo.

Para Carvalho (2017, p.8), “a norma ¢ a significacdo que obtemos a partir da leitura
dos textos do direito positivo”, e em outra passagem alerta que “ndo operamos exclusivamente
com a base material do texto, mesmo porque, ao travarmos contacto com ele, ja se
desencadeiam os processos de elaboragdo de sentido, invadindo o plano de conteudo”
(CARVALHO, 2017, p.115).

Dai poder-se-ia afirmar, num posicionamento talvez um tanto radical, que néo existe,
num aspecto dindmico, um ordenamento juridico puro, tal qual produzido pelas decisGes
juridicas (material bruto) — recorremos ao axioma nietzscheano —, bem ainda, acaso

ampliassemos o rol de intérpretes auténticos® ou mesmo desconsiderassemos tal proposicéo

® Interpretacdo auténtica é proposta terminolégica de Kelsen (1998), e quer significar aquela interpretacdo feita
unicamente pelos érgaos aplicadores do Direito em que estes, no momento de aplicar a lei ao caso concreto, combinam
sua interpretacdo cognoscitiva com atos de vontade pelos quais escolnem o direito a aplicar. Um individuo que esta



terminoldgica, teriamos que, a partir do contato do intérprete em sentido amplo — 6rgéos
aplicadores do direito, cientistas do direito e até mesmo os destinatarios dos enunciados — com o
texto, a intrinseca adjudicacéo de sentido realizada em nosso processo cognitivo atribuiria a
qualquer enunciado prescritivo a qualidade de norma juridica.

J& quando assevera serem as normas as unidades mais simples de um sistema, Robles
rompe com a concepgao anterior. A norma passa a ter um sentido mais restrito, — e este parece
ser, de um modo geral, mais amplamente aceito pela doutrina —, considerando que o préprio
autor afirma que “tanto as normas como o sistema sao, na realidade, resultado de construgao
dogmatica” (ROBLES, 2005, p.14). Mais ainda, afirma serem ambos uma ‘“reconstrugdo
hermenéutica do ordenamento”.

Com o intuito de ilustrar essa concepc¢do de norma em sentido estrito acima esbocada,
trazemos a luz que em seu “Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacao do direito”, Grau
(2009, p.17) assevera que “[...] da interpretacdo dos textos resultam as normas. Texto e norma
ndo se identificam. A norma ¢ a interpretagdo do texto normativo”.

Por oportuno frise-se que a Ciéncia Juridica €, em verdade, metalinguagem e se
exprime no texto do sistema, mais rebuscado, contextualizado. O Direito Positivo é tdo somente
linguagem (linguagem-objeto) e se manifesta através do ordenamento juridico, o texto bruto.

Nessa linha, a norma juridica, em sentido estrito, depende, para existir como tal, de um
processo de adjudicacdo de sentido a ser realizado pelo intérprete do direito. Porém, este sentido
somente podera ser encontrado se levarmos em consideracdo a “moldura”’ imposta pelo sistema
juridico, sob pena de haver falhas no processo comunicacional, culminando em uma apreensao
errbnea da realidade juridica.

Tomando como verdadeira a proposi¢do de ser a norma o elemento minimo do texto
juridico e ndo obstante as ideias aqui delineadas, usaremos o0 termo norma para expressar a

norma em sentido estrito, como aquela produzida pelo cientista do direito.

4.1 A norma juridica: homogeneidade sintatica

inserido num Estado de Direito, onde existem normas que Ihe ordenam, proibem ou permitem acdes, também deve
interpretar estas normas, €, se vera frente a varias possibilidades de conduta, tendo que realizar sempre uma opgao,
porém esta escolha ndo é auténtica. Também a interpretacéo feita pela ciéncia juridica ndo é auténtica, a medida que
nao € criacao juridica. Ela ndo cria o direito, apenas busca estabelecer os diferentes sentidos que podem ser atribuidos a
uma norma, auxiliando, desta forma, os 6rgéos aplicadores do Direito. (KELSEN, 1998).

" Segundo Kelsen (1998, p.390), “o Direito a aplicar forma [...] uma moldura dentro da qual existem varias
possibilidades de aplicacéo, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro desse quadro ou
moldura, que preencha essa moldura em qualquer sentido possivel”. Grau (2009) afirma que esta moldura é
formada apenas pelo texto juridico, como também pelas possibilidades interpretativas do caso que reclama
aplicacdo da norma. Assim, “o intérprete interpreta também o caso, necessariamente, além dos textos, ao
empreender a producdo préatica do direito” (GRAU, 2009, p.26).



Imprescindiveis para a compreensdo do direito enquanto fendmeno comunicacional
sd0o as colaboragdes da semidtica. Esta tem por preocupacao o estudo da linguagem a partir da
realizacdo de operacOes analiticas em trés planos, quais sejam, o sintatico, 0 semantico e o
pragmatico.

Importante se faz, em primeiro lugar, estabelecer quais sdo os componentes formais de
uma norma juridica, é dizer, quais elementos tornam possivel sua identificagdo dentro do
sistema, considerando, para tanto, sua estrutura logico-sintatica.

Eurico De Santi (2010, p.36), apos afirmar ser a norma juridica uma estrutura logico-
sintatica de significagdo, assim dispde sobre este conceito fundamental: “norma juridica é a
proposicao prescritiva que tem a forma implicacional, associando a um possivel dado factico,
uma relagdo juridica”.

De acordo com a Teoria Comunicacional do Direito todas as normas apresentam a
mesma estrutura sintatica. S&o proposi¢des linguisticas que, objetivando orientar a acdo
humana, compdem-se de uma descricdo (hipdtese) e de uma prescricdo (tese). Neste sentido, as

precisas palavras de De Santi (2010, p.10):

O direito positivo destaca-se pela intrinseca homogeneidade sintdtica de seus
elementos: toda norma juridica apresenta idéntica estrutura hipotético-condicional, i. é,
associa, num nexo de causalidade juridica (imputacdo), a descricdo de um fato de
possivel ocorréncia no mundo objetivo (hipotese) a uma relagdo dedntica
(consequéncia).

Carvalho enveredando pelos caminhos da analise I6gico-linguistica, assim conclui:

Ora, se isolarmos o universo normativo, naquilo que ele tem de fenémeno linguistico,
aparecera diante de nés um objeto uniforme (somente normas juridicas), todas
compostas na mesma organizagdo sintatica, vale dizer, mediante um juizo hipotético
em que o legislador (sentido amplo) imputa, ao acontecimento de um fato previsto no
antecedente, uma relacdo defntica entre dois ou mais sujeitos, como consequente
(BARRETO; BOTALLO, 2004, p.18).

Assim, uma norma é formada por uma estrutura implicacional na qual, ocorrendo o
fato captado do universo fenoménico e conceituado no antecedente da norma, o sujeito indicado
em seu consequente relacionar-se-a juridicamente com outro sujeito também nela apontado.

Porém, adverte De Santi (201) que tendo a norma uma composi¢cdo dual, seus
elementos, descritor e prescritor, inexistentes por si s6s, mas frutos de um processo de

significacdo podem se encontrar dispersos em varios diplomas da legislagéo positiva.
4.2 Normas x principios: heterogeneidade semantica

As normas juridicas, a par de sintaticamente homogéneas, compostas sempre por uma

estrutura formada por um antecedente e um consequente, sdo semanticamente heterogéneas.



Com isso queremos afirmar que determinar um Unico significado para as normas é
tarefa impossivel, partindo-se do precitado axioma nietzscheano e da constatacdo de que a
linguagem do direito é composta em sua quase totalidade de termos ambiguos e imprecisos.

Sintaticamente homogéneas as normas, ou seja, possuindo todas a mesma estrutura
l6gica, onde residiria o critério de diferenciagdo entre normas e principios? Antes, outra
pergunta: seriam as normas uma coisa e 0s principios outra?

A resposta ao segundo questionamento afigura-se-nos negativa, e para tal socorremo-
nos das palavras de Carvalho quando assevera que “o direito positivo ¢ formado, Unica e
exclusivamente, por normas juridicas (para efeitos dogmaticos), apresentando todas 0 mesmo
esquema sintatico (implicacdo), ainda que saturadas com enunciados semanticos diversos
(heterogeneidade semantica)” (BARRETO; BOTTALLO, 2004, p.20).

Pode-se dizer, entdo, que para a Teoria Formal do Direito, cujo elemento minimo ¢ a
norma juridica, ndo ha qualquer diferenca entre esta e os chamados principios juridicos.
Devemos passar ao segundo plano semiético, objeto da Teoria da Dogmatica Juridica, para
focarmos o olhar sobre os significados dos enunciados normativos com a finalidade de
responder aquela primeira questéo.

E o cientista do direito que ao analisar detidamente o texto juridico bruto identifica e
define o alcance e o sentido dos enunciados prescritivos, conferindo-lhes a condi¢do de normas,
e, somente a alguns poucos, por sua forte carga valorativa e acentuado grau de abstracdo, a
qualidade de principio juridico. Este processo se situa no campo semantico e corresponde
aquele no qual a ciéncia juridica transforma o ordenamento em sistema.

No entender Carvalho, “[...] ‘principios’ sdo ‘normas juridicas’ carregadas de forte
conotag&o axioldgica. E 0 nome que se da as regras do direito positivo que introduzem valores
relevantes para o sistema, influindo vigorosamente sobre a orientacdo de setores da ordem
juridica” (BARRETO; BOTTALLO, 2004, p.19).

Ha& que se ponderar que estes valores dos quais estamos a tratar ndo correspondem aos
pré-conceitos, as pré-compreensdes de mundo do intérprete do direito. E o legislador que,
consciente ou inconscientemente, preenche o conteldo axiolégico das normas juridicas,
cabendo ao cientista reconhecé-lo ou ndo como pertinente ao conjunto de valores constantes das
normas que compdem o sistema.

O critério de diferenciacdo entre normas e principios reside, portanto, no conteudo
valorativo depositado pelo legislador e captado pela ciéncia juridica através de uma
reconstrugdo hermenéutica do texto legislativo, terminando por qualificar algumas normas sem,

contudo, transforma-las em um instituto diverso.



Trazemos neste ponto, pois, contribuicdo de Bobbio (1989, p.158), que diz:

Os principios sdo apenas, a meu ver normas fundamentais ou generalissimas do
sistema, as normas mais gerais. A palavra ‘principios’ leva a engano, tanto que ¢ velha
a questdo entres os juristas se os principios gerais sdo normas. Para mim, ndo ha
davida: os principios gerais sdo normas como todas as outras.

Assim, temos que para a Teoria Comunicacional do Direito principios sdo aquelas
normas que, a partir de um processo de significacdo contextualizada, surgem dotadas de forte
carga valorativa e acentuado grau de abstracdo, diferenciando-se apenas terminologicamente, e

a partir de analise semantica, das normas em sentido estrito.
CONSIDERACOES FINAIS

O direito, tomando-se a expressdo numa larga acepgéo, se consubstancia num texto, ou
melhor, numa forma de linguagem passivel de ser convolada em formato textual. Enquanto tal,
apresenta caracteristicas proprias, como a prescritividade e a abertura, que o diferencia das
outras espécies de linguagens. A prescritividade, como a mais importante, diz com o préprio
escopo do direito, qual seja, organizar e regular a conduta humana.

Para realizar este objetivo, a propria linguagem juridica deve ser organizada, é dizer,
deve possuir elementos que mantenham entre si alguma relacdo e que estejam aglutinados em
torno de um ponto central, formando um todo unitario, o que nos leva a ideia de sistema. O
conjunto de leis, tal qual produzido pelo Poder Legislativo, também representa um sistema, uma
vez que hé de ter um minimo de coeréncia e racionalidade para ser compreendido.

A norma juridica é o elemento minimo do sistema, a sua menor parte, irredutivel.
Sintaticamente homogénea, ha de apresentar sempre dois elementos: um descritor, no qual
constara o fato juridico captado do mundo fenoménico, e; um prescritor, que imputa ao
acontecimento daquele fato juridico uma consequéncia.

De outro lado, a norma juridica é semanticamente heterogénea, fazendo emergir a
nocao de hierarquia com base no aspecto axioldgico, donde se tem a norma em sentido estrito, e

0s principios, como normas de mais elevada carga valorativa.
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