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Resumo:

Este estudo busca demonstrar a importancia do texto constitucional na Teoria Comunicacional
do Direito. Parte-se do pressuposto que a linguagem é essencial ao conhecimento. Com o
movimento do Giro Linguistico, a linguagem torna-se o centro e o objeto dos estudos
filosoficos. Por ser o Direito um fenémeno linguistico, posto que formado essencialmente por
palavras, desenvolve-se a Teoria Comunicacional do Direito e o Constructivismo Légico-
Semantico, que tém como premissa interpretativa o direito como texto. Nesse percurso,
objetiva-se demonstrar que o texto mais importante no sistema juridico é a Constituicéo,
responsavel por validar todo o processo produtor de normas juridicas.
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THE IMPORTANCE OF THE CONSTITUTIONAL TEXT IN LAW STANDARDS
AFFIRMATION

Abstract:

This paper aims to present the importance of the constitutional text in Communicational
Theory of Law. It is assumed that language is essential to knowledge. With the movement of
the Linguistic Turn, language becomes the center and object of philosophical studies. As Law
is a linguistic phenomenon, once formed essentially by words, Communicational Theory of
Law and Logic-Semantic Constructivism develops from the assumption of law as text.
Through this path it's purposed to demonstrate that the most important text in the juridical
system is the Constitution, responsible for validating the whole juridical standards creational
proceedings.
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Introducéo

Objetiva-se, neste trabalho, demonstrar a importancia do texto constitucional no
processo de producdo normativo. Para isso, finca suas premissas na Teoria Comunicacional

do Direito e no Constructivismo Logico-Semantico.

Parte-se do pressuposto que direito é texto, é linguagem, para responder ao seguinte
questionamento: Qual a importancia no texto constitucional na edicdo e interpretacdo das

demais normas que formam o ordenamento juridico patrio?

Apos identificar a evolucdo da filosofia da linguagem com o movimento do Giro
Linguistico, em que se eleva o posto da linguagem, qualificando-a como criadora da
realidade, estuda-se o direito como um fenémeno linguistico. Nesse contexto, observam-se
dois corpos de linguagem: o Direito Positivo e a Ciéncia do Direito, cada um portador de um

tipo de discurso préprio.

Apresentadas as caracteristicas dos textos do Direito Positivo e da Ciéncia do
Direito, dedica-se ao direito como um fenbmeno comunicacional. Assim, tem-se a distin¢éo
entre 0 enunciado prescritivo, estrutura linguistica que forma o ordenamento, € a norma
juridica em sentido estrito, resultado da interpretacdo dos textos juridicos, que transmite a

mensagem dedntica pretendida pelo direito.

Diante da classica divisdo entre ser e dever ser, identifica-se o processo de
positivacdo de normas como método de aplicacdo visando regulamentar as condutas
intersubjetivas, obtendo-se, ao seu final, as normas com graus maximos de individualidade e
concretude. Essas normas sdo as responsaveis por direcionar, com maior precisdo, 0S

comportamentos humanos, isto &, influenciam mais diretamente o mundo do ser.

Nesse contexto, valendo-se do método dedutivo e da pesquisa bibliogréfica, a
hipotese defendida pauta-se na importancia do texto constitucional no processo de positivacéo
das normas. O percurso do intérprete na formacéo das cadeias normativas deve sempre se
iniciar com os enunciados que formam a Constituicdo. Eis a pretensdo deste trabalho, verificar
a forca normativa das normas constitucionais dentro do sistema juridico, tendo como

fundamento a Teoria Comunicacional do Direito e o Constructivismo LAgico-Semantico.
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1 A linguagem como elemento constituidor da realidade

No comeco do seculo XX, iniciou-se uma nova era filosofica, cujo problema central
é a linguagem. Com o movimento do linguistic turn (reviravolta linguistica; giro linguistico)
entendeu-se que ndo se pode filosofar sem antes filosofar sobre a linguagem, pois este € o
“momento necessario constitutivo de todo e qualquer saber humano, de tal modo que a
formulacdo de conhecimentos intersubjetivamente validos exige reflexdo sobre sua infra-
estrutura linguistica” (OLIVEIRA, 1996, p. 13).

Nesse cenario, a linguagem ganha lugar de destaque, deixando-se de lado as questdes
filoséficas relativas ao ser e a consciéncia. Os pensadores comegam a ver a linguagem como
elemento essencial ao conhecimento e a realidade, e ndo mais um simples instrumento para
representar as coisas. Com essa nova visdo linguistica do mundo, ndo se fala mais em uma
relacdo sujeito-objeto de forma direta, em que as palavras tinham um vinculo natural com a

esséncia das coisas que representavam, como se previa na chamada Filosofia da Consciéncia.

Eugenio Coseriu observa que os problemas da linguagem foram, durante muitos
séculos, secundérios ou ocasionais para a filosofia; fazia-se “filosofia com a linguagem, mas
nunca sobre a linguagem” (1982, p. 45, grifo do autor). Porém, a partir do giro linguistico, a
linguagem torna-se problema fundamental da filosofia.

O ser humano € cercado por um ambiente que requer algum tipo de ajuste intelectual
para que possa viver bem. Transforma esse caos em um mundo dotado de certa interpretacao.
“Dando sentido as coisas que o cercam, interpretando-as, 0 ser humano pode viver (ou, no
minimo, sobreviver). Quer dizer, o ser humano reconhece as coisas, ‘entende-as’, sabe valer-
se delas, para seu beneficio” (HEGENBERG, 2001, p. 25). Visando a essa finalidade, o
sujeito cognoscente apreende um objeto por meio de atos de percepcado e de julgamento para,

entdo, emitir enunciados sobre suas conclusoes.

O mundo fisico existe como um caos que ha de ser organizado e compreendido pelo
homem. Essa descri¢cdo e conhecimento, porém, sO sdo possiveis pela linguagem. SO se tem
acesso a realidade por meio de sua configuragdo linguistica. Em termos mais rigorosos, a

linguagem é o0 meio que permite ao ser humano conhecer, descrever e ordenar a realidade.

Perspicazmente observou Vilém Flusser que o conhecimento, a realidade e a verdade
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sdo aspectos da lingua (2004, p. 34). Sem a lingua, portanto, ndo h& o conhecimento, a
realidade e a verdade. Por isso, propagou-se a ideia de que a linguagem cria a realidade.
Coseriu aduz que “a existéncia das coisas s6 pode ser constatada a partir da linguagem”
(1982, p. 26). Manfredo Araudjo de Oliveira noticia a linguagem como condi¢do necessaria
para a existéncia do mundo: “ndo existe mundo totalmente independente da linguagem, ou
seja, ndo existe mundo que ndo seja exprimivel na linguagem” (1996, p. 13). Lenio Streck
afirma que “Sem linguagem ndo ha mundo enquanto mundo. Ndo ha coisa alguma onde falte
a palavra. Somente quando se encontra a palavra para uma coisa é gue a coisa é uma coisa”
(2004, p. 196). De acordo com Castanheira Neves “o mundo-realidade sem a linguagem que
de qualquer modo o diga ou se lhe refira (que dele ou para ele diga algo) seria um acervo
absolutamente extensivo de uma indeterminagdo irracional” (2003, p. 249). Lourival Vilanova
reconhece que o conhecimento s6 € obtido por meio da linguagem: “Mediante a linguagem
fixam-se as significag0es conceptuais e se comunica o conhecimento. O conhecimento ocorre
num universo-de-linguagem e dentro de uma comunidade-do-discurso” (1997, p. 37-8). Jodo
Adeodato enfatiza: “a linguagem literalmente ‘faz’ o mundo real e constitui o proprio ser
humano” (2013, p. 13, grifo do autor). A realidade, portanto, so é acessivel ao conhecimento

humano por meio da linguagem.

Sucede que o termo realidade é utilizado de maneira ambigua, referindo-se a
realidade trazida pelas palavras e a realidade do mundo fisico. Vilém Flusser, porém,
caracteriza a realidade dos dados brutos como palavras in statu nascendi (2004, p. 40). Dito
de outra forma, o mundo fisico, embora ainda ndo descrito em linguagem, esta apto a ser e s
assim chegara ao nosso conhecimento. Os dados brutos ndo seriam de fato realidade, e sim
potencialidade.

A importancia que a linguagem tem para a realidade apreendida pelo homem pode
ser descrita por um exemplo. Até pouco tempo atras, Plutdo pertencia a classe dos planetas.
Hoje, ao se relacionarem os planetas, deve-se excluir Plutdo. E por qué? Simplesmente porque
foram alterados os critérios que permitem classificar os objetos como planetas. Nenhuma
modificacdo teve a realidade do mundo fisico, pois a massa, a atmosfera e a drbita do ex-
planeta continuam as mesmas, apenas a linguagem que conota planeta é que foi substituida.

Com a nova classificacao, Plutdo tornou-se um “planeta-ando”.

Em suma, a Filosofia da Linguagem parte do pressuposto que o homem habita um
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mundo que so existe para ele em virtude da linguagem.

2 O Direito e a virada linguistica

Hodiernamente, portanto, surge uma nova fase filosofica em que a linguagem
alcancou o status de elemento essencial do conhecimento. E pela linguagem que se
compreende a realidade. Essa metodologia atinge o direito. Sabe-se que o direito tem por
finalidade regular condutas humanas. Essa tarefa é realizada por meio de ordens prescritas em
textos. “Se suprimimos as palavras, suprimimos automaticamente o direito” (BELLO, 2011,

p. 173).

Assim, afirma-se que direito ¢ texto; ¢ linguagem: “A prova palpavel de que o direito
é texto estd em que todo ordenamento juridico é suscetivel de ser escrito, isto €, de ser
convertido em palavras. [...] O direito é linguagem no sentido de que sua forma de expressao
consubstancial ¢ a linguagem verbalizada suscetivel de ser escrita”. (ROBLES, 2005, p. 02,
grifo do autor). Por isso Paulo de Barros Carvalho pensa “que nos dias atuais seja temerario
tratar do juridico sem atinar a seu meio exclusivo de manifestacdo: a linguagem” (2008, p.

162).

Diante dessa perspectiva, desenvolveram-se, em especial, duas teorias juridicas que
iniciam seus estudos a partir da constatagdo que o direito é linguagem e sé por meio de
linguagem se manifesta. Na Espanha, Gregorio Robles idealizou a Teoria Comunicacional do
Direito, cujo pressuposto basico € observar o direito como “um sistema de comunicagdo entre
os homens cuja missdo imanente ¢ dirigir a agdo humana” (ROBLES, 2006, p. 152, grifo do
autor). Em viés semelhante, desenvolveu-se o Constructivismo Logico-Seméantico no Brasil,
estruturado e organizado por Paulo de Barros Carvalho a partir dos ensinamentos de Lourival
Vilanova. Trata-se de um expediente metodologico que, utilizando-se de rigidos esquemas
I6gicos, visa amarrar os termos da linguagem, sem olvidar do plano do conteudo, optando
pelas significacdes mais adequadas a fidelidade da enunciacdo (CARVALHO, 2014, p. 04).

S0 duas teorias, com Vvarios pontos em comum, que procuram garantir maior
uniformidade e coeréncia ao discurso cientifico do direito. Ambas consideram a linguagem
como constitutiva da realidade, tomando o texto como ponto essencial para a interpretacdo do

direito. Aceita essa premissa, utilizam-se, para o estudo do direito, 0s mecanismos
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desenvolvidos pela linguistica e pela semiologia. Assim, propde-se o0 estudo do direito nos
trés planos fundamentais da semiotica: sintaxe, semantica e pragmatica (CARVALHO, 2013,
p. 107).

No plano sintatico, a linguagem juridica é analisada levando-se em conta a sua
estrutura intranormativa, organizando os signos do texto normativo para que se tenha uma
mensagem dedntica compreensivel que traduza para a sociedade uma conduta como licita ou
ilicita, e também a relacdo entre as normas juridicas. O conhecimento da linguagem juridica
ingressa no prisma semantico a partir do instante em que o intérprete designa significacdes
aos vocébulos que compdem o texto normativo. Para completar a interpretacdo da linguagem
juridica, além do estudo do plano sintatico e semantico, deve-se analisar o campo da
pragmatica, em que se investigam problemas atinentes a eficacia, a vigéncia e a aplicacdo das

normas juridicas.

3 Direito Positivo e Ciéncia do Direito

A primeira aproximacdo entre a Teoria Comunicacional do Direito e o
Constructivismo Logico-Semantico ocorre com a distincdo entre o Direito Positivo e a
Ciéncia do Direito. Ambos sdo fendmenos linguisticos. Com a reviravolta linguistica
“salienta-se a importancia fundamental da linguagem para a ciéncia do direito, pois esta deve
construir seu objeto sobre dados que sdo expressos pela propria linguagem, ou seja, a
linguagem da ciéncia juridica fala sobre algo que ja ¢ linguagem anteriormente a esta fala”

(WARAT, 1995, p. 38).

Nesse sentido, Gregorio Robles diferencia ordenamento e sistema (2005, p. 07 e
seguintes; 2006, p. 119 e seguintes). O ordenamento é o conjunto de textos juridicos parciais
(constituicao, leis, regulamentos, sentencas, etc.) produzidos pelas autoridades competentes; é
0 texto juridico bruto. Agora, o texto juridico elaborado é o sistema, cuja finalidade €
aperfeicoar o ordenamento. O sistema também é formado por textos, porém construido pela

ciéncia do direito a partir dos textos que formam o ordenamento.

Sob essa perspectiva o direito e a sua descricdo sdo igualmente formados por
linguagem. O direito positivo é um corpo linguistico. A partir dessa constatacdo observa-se

que a linguagem é o modo-de-ser do direito. A ciéncia que o descreve o faz por intermédio de
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outro tipo de linguagem. Todos textos.

Posto isso, verifica-se que tanto o direito positivo quanto a ciéncia do direito séo
fendmenos linguisticos. Conforme esclarece Lourival Vilanova, “a expressdo linguagem
juridica é ambigua. Refere-se a dois niveis de linguagem: a do direito positivo e a da Ciéncia-
do-Direito que tem o direito positivo como objeto de conhecimento (dogmatico)” (1997, p.
65). O direito positivo € um discurso linguistico prescritivo, compostos por enunciados
linguisticos normativos num dado espaco territorial, cuja finalidade é comunicar aos seus
destinatérios padrbes de comportamentos sociais. Por sua vez, a ciéncia do direito é formada

por um estrato de linguagem descritiva que se destina a estudar o direito positivo.

Paulo de Barros Carvalho (2013, p. 32-33) apresenta profundas diferencas entre o
discurso do direito positivo e o da ciéncia do direito, que podem ser sistematizadas da
seguinte forma: (i) quanto ao tipo de linguagem: o direito positivo se vale da linguagem
prescritiva, e a ciéncia do direito usa a linguagem descritiva; (ii) quanto a hierarquia das
linguagens: o direito positivo é linguagem-objeto, e a ciéncia do direito é metalinguagem?;
(iii) quanto a ldgica: ao direito positivo corresponde a logica dedntica, enquanto a ciéncia do
direito tem a logica apofantica; (iv) quanto a valéncia da linguagem: ao direito positivo
aplicam-se os valores valido ou ndo-vélido, e para a ciéncia do direito os valores sdo

verdadeiro ou falso.

Aproximam-se as licdes apresentadas por Gregorio Robles e por Paulo de Barros
Carvalho. O ordenamento, conjunto de textos legislativos, esta para ideia de direito positivo;
assim como o sistema volta-se para a ciéncia do direito. O sistema tem por objeto o

ordenamento, e a ciéncia do direito é metalinguagem e o direito positivo linguagem objeto.

O direito, portanto, cria suas realidades por meio da linguagem juridica. Fato
juridico, norma juridica, relacdo juridica, fontes do direito, coisa julgada, etc. sdo institutos
juridicos que somente existirdo mediante a formulacdo da linguagem juridica. Conclui-se que
a linguagem é condicdo necessaria para o direito, pois sem linguagem ndo existe o direito
positivo, como ndo hé ciéncia do direito. E, portanto, com base nesta premissa (de que o

mundo juridico é construido num universo de linguagem) que o presente trabalho sera

3 Tomado o plano da hierarquia das linguagens, sempre que existir uma linguagem, encontra-se a op¢ao de emitir
outro enunciado linguistico discorrendo sobre ela. Nesse caso, podem-se reconhecer nos niveis de linguagem a
linguagem-objeto, que é aquela da qual se fala, e a metalinguagem, utilizada para se falar da linguagem-objeto.
Assim, a ciéncia do direito € uma metalinguagem de outra, o direito positivo, ou seja, a linguagem-objeto.
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desenvolvido.

4 Norma juridica e enunciado prescritivo

Para a Teoria Comunicacional do Direito tanto o ordenamento como o0 sistema séo
conjuntos de proposi¢des linguisticas. “O ordenamento € composto por disposi¢des Ou
preceitos (mandatos da autoridade juridica). O sistema ¢ composto por normas juridicas”
(ROBLES, 2006, p. 142). Como o sistema tem a finalidade de construir o que é descrito pelo
ordenamento, a norma juridica acabada, vista como um enunciado linguistico completo de
sentido, s é encontrada no sistema. E evidente que o sistema, para elaborar a norma, recorre
ao ordenamento, com o intento de precisar todos os elementos que atribuem um sentido
debntico a norma. A norma é uma proposicao de linguagem presente no sistema, que expressa
o ordenamento. Conclui Gregorio Robles que o sistema e as normas que o0 integram resultam

do labor construtivista da dogmaética (2006, p. 142).

Observa-se que a proposicdo linguistica da norma juridica ndo se confunde com os
enunciados linguisticos encontrados no ordenamento. Sdo metalinguagem e linguagem-
objeto, respectivamente. A norma encontra-se no ambito do sistema, que fala do

ordenamento.

Atento a essa distin¢do, Paulo de Barros Carvalho propde a separagdo entre norma
juridica e enunciado prescritivo (2013, p. 36; 2008, p. 129; 2006, p. 20). Os enunciados
prescritivos sdo as frases, estruturas linguisticas plenas de sentido, que integram 0s textos
juridicos em estado bruto. Formam seus artigos, paragrafos, incisos e alineas. Possuem
sentido, mas ndo uma significacdo debntica completa. A norma juridica, por sua vez, é a
construcéo feita pelo intérprete a partir da leitura dos enunciados prescritivos. E nela que se
encontra a mensagem dedntica em sua plenitude de sentido. Uma coisa é o texto bruto do
direito positivo (Constituicdo Federal, leis, decretos, regulamentos, etc.); outra, a construcao

significativa elaborada a partir dele.

Por conseguinte, nem todo enunciado prescritivo forma uma norma juridica. Para ser
norma juridica em sentido estrito, necessita-se de um minimo de significacdo debntica na
forma de um juizo condicional. O simples enunciado do art. 121 do Cddigo Penal matar

alguém n&o atinge o objetivo de transmitir uma mensagem dedntica completa, permitindo,
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proibindo ou obrigando uma conduta. E necessario que o intérprete continue sua pesquisa e
observe a pena atribuida ao fato: reclusdo, de seis a vinte anos. A partir da unido dessas
oracdes é que se obtém a proposicdo normativa: se matar alguém, deve ser preso em recluséo,

de seis a vinte anos.

Para transmitir a mensagem normativa, a norma juridica ¢ uma unidade l6gica com
um minimo de significacdo que permite ao intérprete compreender a regulamentacdo das
condutas humanas a partir dos textos do ordenamento. Assim, deve descrever um fato juridico

que implicara, caso ocorra no mundo fenoménico, a prescricao de efeitos juridicos.

A norma juridica é, portanto, um juizo hipotético-condicional, em que se vincula
uma determinada consequéncia a concretizacdo de um fato. A hipotese alude a um fato e o
consequente estabelece os efeitos juridicos que o acontecimento do fato ira propagar.
Estrutura-se assim: se ocorrer o fato F, deve ser a relagdo juridica R. Essa proposi¢cdo

articula-se em forma logica de implicacao: o antecedente implica o consequente.

Analisando separadamente cada membro da estrutura normativa, encontra-se no
antecedente a descricdo de uma situacao factica de possivel ocorréncia no mundo. Confirmada
a concretizacdo desse evento na realidade, implica-se a conduta prescrita no consequente, isto
é, instauram-se os efeitos juridicos da relacdo juridica desenhada na norma juridica. Essa
relacdo R dar-se-4 entre dois sujeitos-de-direito distintos. Por sua vez, a “relagdo R é debntica

e se traduz por expressdes dednticas: ‘esta proibido’, ‘esta permitido’, ‘esta obrigado
(VILANOVA, 1997, p. 99).

Desse modo, o intérprete, a partir do contato com o ordenamento, produzira normas
juridicas que transmitem mensagens dednticas plenas de sentido, cujo antecedente descreve
um fato que implicara efeitos juridicos, qualificando a conduta humana em permitida,

proibida ou obrigatoria.

5 A realidade social e a realidade juridica

De tudo que fora até aqui escrito, destacam-se duas premissas defendidas: a
linguagem cria a realidade e, por consequéncia, a realidade juridica pressupde uma linguagem
que a instaure. Sem linguagem s6 ha dados brutos que ndo emergiram para 0 conhecimento

humano. Da mesma forma, fatos e efeitos juridicos s6 nascem, vivem e morrem quando
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descritos em um corpo linguistico.

Sem uma linguagem juridica especifica que introduza no sistema do direito os
acontecimentos sociais, nao se pode falar em consequéncias juridicas desses eventos. Poderao
produzir efeitos sociais, morais e até mesmo religiosos, cada um portador de um discurso
linguistico especifico, mas distantes de serem juridicos. Tome-se o0 casamento como exemplo.
Num primeiro momento, conta-se a amigos e familiares que uma pessoa se casou (linguagem
social). Nada de juridico nesse relato aconteceu. Ha apenas adventos sociais. Indo-se a igreja,
confirma-se, nos documentos sacros, que em determinado dia e hora houve uma cerimonia
religiosa de casamento naquele templo, gerando ai consequéncias religiosas (linguagem
religiosa). Os efeitos juridicos somente aparecerdo com o efetivo relato desse evento em
linguagem juridica: a certiddo de casamento registrada em cartorio. Somente a partir de entéo

€ que o casamento torna-se um fenémeno juridico.

Outra importante distingdo acima apresentada é entre o Direito Positivo e a Ciéncia
do Direito. Sdo subconjuntos autdbnomos, que evoluem por meio de uma linguagem
especifica. Ndo se confundem. Tomando-se como critério diferenciador a comunicacédo, é
possivel encontrar trés espécies distintas de discurso: (i) da realidade social em sentido amplo
(diz-se em sentido amplo pois engloba diversas realidades distintas da juridica: econémica,
politica, religiosa, etc.); (ii) da realidade do Direito Positivo (ordenamento); e (iii) da
realidade da Ciéncia do Direito (sistema). S&0 ambientes autdbnomos, que operam utilizando-
se um codigo comunicacional préprio, mas que admitem o intercAmbio entre si de

informac0es, desde que a absorvam com sua linguagem.

A finalidade do Direito Positivo é regular a convivéncia humana, qualificando as
condutas como licitas ou ilicitas. Nos dizeres de Lourival Vilanova: “altera-se 0 mundo social
mediante a linguagem das normas, uma classe da qual ¢ a linguagem das normas do direito”
(1997, p. 40). O ordenamento, por meio de sua linguagem, visa definir os comportamentos
sociais seguindo determinada ideologia. Seu objeto, portanto, é a linguagem da realidade
social. Retornando a hierarquia das linguagens, o Direito Positivo seria uma metalinguagem,

ao passo que a linguagem da realidade social, a sua linguagem-objeto.

O objeto é sempre mais amplo do que se pode descrever e nunca podera ser esgotado
pela linguagem. Lourival Vilanova, tratando do conceito fundamental de uma ciéncia, ensina

que ndo se consegue captar toda a multiplicidade do real: “A realidade € sempre mais rica em

Rev. de Argumentag3o e Hermenéutica Juridica | e-ISSN: 2526-0103| Goidnia| v.5 | n. 1 | p. 36-54 | Jan/Jun. 2019

45




L3

Tiago Cappi Janini & Amanda Juncal Prudente

determinacdo que seu correspondente conceito, e este mais pobre que a intuicdo dessa
realidade” (2003, p. 06-07).

A realidade social, portanto, possui maior abrangéncia que a realidade do Direito
Positivo. E impossivel o direito, por meio de textos juridicos, disciplinar todos os
comportamentos e agGes humanas. Diante de um vasto campo de acontecimentos da realidade
social, o direito seleciona quais condutas ou a¢des deseja regular. Trabalha, nesse momento,
no eixo paradigmatico de organizacdo do discurso juridico, em que o legislador possui uma
ampla liberdade de escolha dos fatos sociais para imputar a sua ocorréncia o surgimento de
certas relagfes juridicas (ARAUJO, 2005, p. 29-30). O legislador elege eventos sociais para
integrar 0 antecedente das normas juridicas, atribuindo-lhes um dos seguintes efeitos

juridicos: permitido, obrigatorio ou proibido.

Ao criar as normas juridicas, o legislador escolhe acontecimentos do mundo real e 0s
juridiciza, fazendo-os adentrarem no campo do direito: “o fato se torna fato juridico porque
ingressa no universo do direito através da porta aberta que ¢ a hipotese” (VILANOVA, 1997,
p. 89). A linguagem juridica traduz os acontecimentos do mundo social, imputando-lhes
efeitos juridicos. Deve-se alertar, todavia, que essa traducdo ndo € perfeita, ou seja, o fato
social ndo é idéntico ao fato juridico, mesmo que tenha servido de suporte para a criagcdo da

norma juridica.

Para Vilém Flusser (2004, p. 61), ndo existe uma perfeita traducdo entre idiomas,
pois cada lingua possui uma personalidade propria, proporcionando uma realidade especifica.
Sendo assim, a traducdo somente se daria de forma aproximada, uma vez que a realidade
criada por duas linguas distintas ndo é a mesma. Roman Jakobson (2003, p. 71) aponta um
interessante exemplo que serve para mostrar a dualidade das realidades criada por linguas
distintas. A palavra “pecado” em russo ¢ do género masculino e em alemdo pertence ao
feminino. Diante dessa diferenga de géneros da palavra “pecado”, causava estranheza ao
pintor russo Repin ver o “pecado” representado por uma mulher pelos artistas alemaes, pois,
para a realidade russa, “pecado” era masculino. Porém, bastava conhecer que a realidade dos

alemaes para “pecado” pertencia ao conjunto dos objetos femininos.

O direito positivo, ao traduzir a realidade social, o faz de forma aproximada e cria
suas proprias realidades. O fato social “morte”, ao ingressar no mundo do direito, ¢ traduzido

por “homicidio doloso”, “homicidio culposo”, “legitima defesa”, “sucessdo”, “auséncia”,
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“pensao”, “ITCMD (imposto sobre transmissdo causa mortis e doagdo)”, etc. Dessa forma, o
direito positivo mantém uma ampla conversagdo com a linguagem social, permitindo o seu

ingresso no mundo do direito por meio das normas juridicas.

O que se pretende deixar evidente é que ha dois subconjuntos distintos: o da
realidade social e o da realidade juridica, cada qual formado por uma linguagem especifica.
Essa diferenca ja havia sido percebida por Hans Kelsen, que separou o mundo do ser do dever
ser (1998, p. 06). O dever ser relaciona-se com 0 ser, pois Seu escopo € regular os
comportamentos humanos. Todavia, as comunicacgdes produzidas pelo ordenamento juridico
somente sdo digeridas pela realidade social, por meio de sua linguagem prépria. Os
subsistemas se comunicam, trocam informacGes, mas cada um as processa internamente,

segundo sua linguagem.

6 Processo de positivagdo de normas

J& se sabe que a finalidade precipua do direito é regular as condutas humanas.
Entretanto, ha uma distancia intransponivel entre 0 mundo do ser e o do dever ser. Como
sistemas distintos e autbnomos que sdo, operam com suas proprias estruturas linguisticas, sem
gque um possa, no outro, diretamente interferir. Pode haver irritagdo entre eles, s6 que a
informacdo vinda do ambiente somente deve ser processada por operagdes comunicacionais
internas de cada sistema. Tal situacdo é vista quando analisados o Direito Positivo e a
realidade social. O direito por mais que tente influenciar os comportamentos sociais nem
sempre logra éxito. O simples fato de uma norma juridica proibir seguir quando o sinal estiver
vermelho ndo significa que esse padréo seré aceito e seguido por toda a sociedade. Veja-se 0
esforco feito pelo sistema juridico para se evitar que motoristas dirijam alcoolizados.
Mudancas na legislacdo, criando penas mais severas, aléem de recorrentes condenacdes na

esfera penal e administrativa, ndo evitam a préatica da conduta.

Observa-se, entdo, que a linguagem do Direito Positivo ndo atinge diretamente a
regido das condutas Onticas. Tangencia-as. Os comportamentos humanos sdo direcionados
pelo direito, apesar dos inimeros esfor¢os juridicos que se criam para que o ser humano aja de
determinada maneira, ndo significa, porém que assim ele procedera. Ora, se a finalidade do

direito € regular as condutas sociais, como fazer se ele ndo as atinge diretamente?
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Para isso, o direito utiliza-se do processo de positivagdo que consiste no percurso
que o direito realiza a partir de concepcbes abrangentes, previstas nas normas gerais e
abstratas, para atingir os niveis mais proximos da regido material das condutas intersubjetivas
(CARVALHO, 2006, p. 226). Construcdo semelhante é proposta por Gregorio Robles ao
descrever o fenomeno da concregdo: “Na medida em que se vai descendo a piramide
normativa, passa-se do mais geral ao mais particular, produz-se um processo de concrec¢ao ou
determinacdo do fendmeno normativo, até chegar, finalmente, aos atos individualizados de
aplicagao” (2006, p. 239).

Conforme se observa, a influéncia do mundo do dever ser sobre o universo
ontoldgico depende da aplicacdo da norma geral e abstrata produzindo uma norma individual
e concreta. Somente com a producdo desse instrumento normativo € que o direito positivo ira
direcionar o comportamento humano. E nesse sentido que conclui Paulo de Barros Carvalho:
“Uma ordem juridica ndo se realiza de modo efetivo, motivando altera¢des no terreno da
realidade social, sem que os comandos gerais e abstratos ganhem concrecdo em normas
individuais.” (2006, p. 227). E a norma individual e concreta, portanto, que provoca maiores

irritages na realidade social.

Entretanto, o fendbmeno de positivacdo de normas nao é de todo simples. O direito é
complexo, composto por inumeras normas juridicas, porém, finitas, que véo se (re)produzindo
e desencadeando novos fluxos normativos conforme o direito exige. A interconexao entre
normas nao € visualizada facilmente. Pode haver uma conduta que desencadeie efeitos civis,
penais, administrativos, ambientais, etc. Seriam vérias normas incidindo a0 mesmo tempo e
sobre um Unico fato. Para estudar esses fendmenos juridicos, o cientista do direito deve
realizar cortes, partindo do texto do direito, separando as normas e os fatos e descrevendo 0s

seus efeitos.

O subsistema do direito é composto por diversas normas que se sucedem
logicamente, criando inimeras cadeias normativas, cada uma desenvolvendo seu préprio
processo de positivacdo. Forma-se o fluxo de causalidade juridica, isto ¢, o “corddo, ponto-
posponto, formado de normas que se orientam em interminaveis cadeias normativas e que se
difundem nas mais diversas direcdes, compondo multiplas séries causais que se entrelagam,

em sua urdidura, os diversos ramos do direito” (SANTI, 2004, p. 152).

A corrente normativa, no seu desenrolar, pode ser interrompida de diversas formas.
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Tal ruptura pode ensejar novo processo de positivagdo, compondo fluxos normativos
diversos, ou simplesmente encerrar a produgdo normativa. Existe a norma geral e abstrata que
proibe matar alguém. Ocorrendo esse evento na realidade social, aplica-se a norma juridica,
culminando com uma norma individual e concreta estipulando uma sancdo penal ao autor do
delito. Encerra-se uma cadeia normativa. Acontece que a sentenga penal condenatdria pode
produzir consequéncias civis, dando ensejo ao surgimento de outro processo de positivacao de
normas. Decorrem distintos efeitos juridicos, como excluir da sucessdao o herdeiro que
participa de homicidio contra a pessoa cuja sucessao se tratar. Além dos resultados penais e
civis, a mesma sentenca ainda pode ensejar consequéncias administrativas, tal como a perda

do cargo pelo funcionario publico condenado.

O direito sob a perspectiva de ser um fendmeno comunicacional ¢ composto por
diversas mensagens dednticas que qualificam as condutas humanas como licitas ou ilicitas.
Para atingir graus maximos de efetividade e, com isso, direcionar a realidade social, as
normas juridicas sao aplicadas, desencadeando novas normas juridicas, até se atingir maiores
niveis de concretude e individualidade. “Cada norma provém de outra horma e cada norma da
lugar, ao se aplicar & realidade, a outra norma” (VILANOVA, 1997, p.164). E o sistema
juridico visto como um fenémeno autopoiético, gerando a si mesmo, por meio de normas

juridicas.

O direito é um sistema complexo, em constante evolucdo, com normas juridicas
sucedendo normas juridicas. Ja observara Norberto Bobbio que “as normas juridicas nunca
existem isoladamente, mas sempre em um contexto de normas com relagdes particulares entre
si” (1997, p. 19). Constantemente ingressam normas no sistema, sejam elas abstratas ou
concretas; individuais ou gerais. A cada instante um texto juridico é produzido. Contratos sao

elaborados. Leis, promulgadas. Proferem-se sentencas e acérdaos.

Tomando-se como pressuposto que a norma juridica é criada a partir dos textos que
formam o ordenamento, a cada momento que um novo texto é produzido, normas juridicas
podem ser criadas, compondo o sistema. Por isso Gregorio Robles afirma que “A norma
juridica nunca aparece isolada; é parte de amplas redes de proposi¢fes linguisticas similares,
que por sua vez sdo resultado da reconstrucdo hermenéutica do texto bruto do ordenamento”
(2005, p. 11, grifo do autor).

Para identificar os comportamentos humanos como licitos ou ilicitos, o intérprete
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analisa o texto juridico, ordenando-o em normas juridicas, estabelece os critérios de conexao
entre as normas, qualificando-as como validas ou invalidas, e atribui os conteddos

significativos dos termos utilizados no ordenamento. E um labor constructivista.

7 O texto constitucional no processo de positivagdo de normas

O ponto de partida para o estudo das normas juridicas é o contato com a linguagem
do direito. A Ciéncia do Direito, ao iniciar seus estudos, depara-se, em um primeiro momento
com 0s textos que compdem o ordenamento juridico. “Nenhuma pessoa lograria construir o
ato hermenéutico, oferecendo sentido ao produto legislado, sem iniciar seu trabalho pelo
plano da expressao ou da literalidade textual, suporte fisico das significacbes do direito”
(CARVALHO, 2011, p. 34).

A partir do ordenamento, o intérprete vai construindo as estruturas légicas das
normas juridicas e atribui um contetdo significativo para seus signos. Nesse labor inclui-se o
cotejo entre as normas do sistema, principalmente para verificar sua validade. Ao elaborar um
texto normativo, o sujeito competente deve seguir estritamente as diretrizes de uma norma de
competéncia. Nessa norma encontra-se detalhado quem pode produzir o texto e como deve

produzi-lo.

O direito é formado por linguagem, e sua positivacdo depende da producdo de nova
linguagem prescritiva; novos textos legislativos agregam-se ao ordenamento. A concretizacao
do direito é sobremodo importante, principalmente no que tange a inter-relacdo entre o direito
e 0s demais subsistemas sociais. E o processo de positivacio que faz com que o homem

aproxime a comunicacdo juridica da comunicacdo social.

O processo de positivacdo deve sempre se iniciar a partir do texto constitucional.
Todo ato produtor de normas tem de observar atentamente as diretrizes prescritas na
Constituicdo. As normas de competéncia devem ser elaboradas com fundamento nos

enunciados prescritivos constitucionais.

A evolucdo do direito constitucional, principalmente com a faléncia dos regimes
autoritarios e totalitarios pelo mundo, fez com que surgissem Constituicdes com contetido
recheado de direitos e garantias fundamentais dos cidaddos com a finalidade de protegé-los
perante os abusos que poderiam ser cometidos pelo Estado. A Constituicdo da Republica
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Federativa do Brasil de 1988 € um desses tipos de texto prolixo.

A Constituicdo atualmente é vista como o centro do sistema juridico, com ampla
forca normativa, que se irradia para todo o ordenamento. E o principio da supremacia da
Constituicao, que a coloca no topo do ordenamento, e Ihe confere validade. Assim, as normas
infraconstitucionais devem ser compreendidas e aplicadas conforme o conteldo do texto

constitucional, efetivando os valores nele constantes.

Ao se produzir um novo texto legal sem olhar para as indica¢Bes constitucionais,
esse texto deve ser rechacado do ordenamento; ndo se encontra apto a integra-lo. A forma
para excluir esse texto é descrita pelo proprio direito. Nesse caso, deve-se qualifica-lo como
inconstitucional. A inconstitucionalidade de um comando legal é uma das maneiras de

declarar que ele € invalido, ou seja, ndo esta apto a desencadear efeitos juridicos.

O processo de positivacdo de normas ndo pode conter, em seu fluxo normativo,
normas, de quaisquer espécies, que desrespeitem o contetdo dos enunciados que compdem a
Constituicdo. Se houver, os efeitos juridicos ai desencadeados ndo sdo validos; precisam ser
declarados inconstitucionais e retirados do ordenamento. A conduta imposta pela norma

individual e concreta ndo é aquela eleita pelo ordenamento como licita.

Conclusodes

A Teoria Comunicacional do Direito e o Constructivismo Ldgico-Semantico sdo
metodologias que se assemelham e procuram descrever a complexidade do fendmeno
juridico. Partem da premissa de que o direito é texto, formado por linguagem. Condi¢do que
deve ser levada em consideragdo pelos juristas quando estiverem diante dos diversos
ordenamentos legais. Nao € possivel especular acerca do direito sem antes considera-lo texto.

A finalidade do ordenamento € regular as condutas sociais. Como ndo se comunicam
diretamente a realidade social e a juridica, a positivacdo das normas € o método eleito pelo
sistema para chegar o mais proximo possivel de materializar os comportamentos escolhidos
pelo direito como licitos. O processo de positivacdo de normas consiste no fluxo normativo
cuja cadeia se encerra com a producdo de uma norma individual e concreta, especificando a

conduta como permitida, proibida ou obrigatéria.

E importante constatar que o ordenamento atribuiu forca significativa ao texto
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constitucional. A Constitui¢do é o texto de maior importancia no ordenamento. Ela contém as
diretrizes que os atos ponentes de normas devem rigidamente seguir, sob pena de serem
declarados inconstitucionais e, com isso, serem excluidos do ordenamento. Sem atentar para
os dizeres do texto constitucional, as normas produzidas ndo sdo aptas a desencadearem

efeitos, prejudicando o processo de positivagdo de normas.

Assim, ao se iniciar a producdo de novas normas no sistema, o intérprete/aplicador
deve sempre respeitar 0 disposto no texto constitucional. Caso assim nao atue, o texto

elaborado deve ser retirado do ordenamento, por vicios de inconstitucionalidade.
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