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I- INTRODUCAO

O Direito, na linguagem prescritiva, tem um Gnico propé-
sito. Mas, muitas vezes, parece que esquecemos. No entanto,
tal qual a moral ou mesmo a religido, o Direito é um sistema
normativo que tem um objetivo basico: regular a conduta hu-
mana.! Por mais complexos que os sistemas de mostrem, haja
vista os valores incessantes e mutaveis das relagées humanas,
mas la no fundo nos deparamos, sempre, com a conduta hu-
mana, objeto da regulagdo. Mesmo quando regula a sua pro-
pria criacao, o modo de formacao do Direito, 14 est4 a conduta
humana.? Cada sistema, como os indicados anteriormente,
tem as suas peculiaridades, que estido atreladas aos fins a que

1. Conforme HANS KELSEN, “O que as normas de um ordenamento regu-
lam é sempre uma conduta humana, pois apenas a conduta humana é re-
gulavel através de normas”. Teoria Pura do Direito, trad. Joao Baptista Ma-
chado, 6® edi¢do, Arménio Amado Editora, Coimbra, 1984, p. 34.

2. Ver NORBERTO BOBBIO, Teoria Generale del Diritto, G. Giappichelli
Editore, Torino, 1993, p. 171.
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se propdem. O Direito é um sistema dindmico, e seus elemen-
tos derivam da delegacio de competéncia entre as disposigoes
normativas que o compoem. Ao tratar dos sistemas nomoem-
piricos normativos, nos quais se insere o Direito, MARCELO
NEVES diz que “os sistemas nomoempiricos prescritivos (ou
normativos) tém a funcdo de direcionar a conduta humana
em um determinado sentido, incluindo-se no ‘mundo’ da pra-
xis. Nao se destinam a representar gnosiologicamente a con-
duta, ao contrario do que propde equivocadamente a Teoria
Ecolégica em relagao as normas juridicas, mas sim a controla
-las e dirigi-las, dentro de um certo espacgo de liberdade e pos-
sibilidades”.? Desse modo, o Direito que regula a conduta hu-
mana consiste também no objeto de estudo do Direito. Assim,
temos dois planos com o mesmo nome: (i) Direito como con-
junto de normas; e (ii) Direito como asserg¢oes sobre o Direito
tomado como conjunto de normas. Os enunciados descritivos
sdo vertidos em forma indicativa e visam formular e trans-
mitir informacodes e conhecimentos. Néo se trata, é evidente,
de uma descricdo ingénua, meramente reprodutiva do objeto,
porquanto seria desnecesséaria.? Um espelho.® Por sua vez, os

3. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis, editora Saraiva, Sao Paulo,
1988, p. 7.

4. Segundo RICARDO GUASTINI, “(...) casi a totalidad de los libros o en-
sayos que se pretenden (y que normalmente son considerados como) ejem-
plos de ciencia juridica — descripcion del derecho vigente — no pueden ser
reducidos a una empresa puramente cognitiva en absoluto” . Juristenrecht.
Iventando Derechos, Obligaciones y Poderes, traduccién de Diego Del Cec-
chi, in Neutralidad y Teoria del Derecho, org. Jordi Ferrer Beltran, José
Juan Moreso y Diego M. Papayannis, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 209.

5. O direito é um objeto cultural, produzido pelo homem, por estar na expe-
riéncia, tem existéncia real e é sempre permeado de valores. Como insiste
PAULO DE BARROS CARVALCHO o ato gnosiol6gico préprio para a sua
aproximacio é a compreensdo e o método da correspondente ciéncia é
o empirico-dialético. Segundo o Professor “Falar em tom descritivo acerca
do ordenamento juridico é o grande tema da Ciéncia do Direito em sentido
estrito, se bem que o trabalho do intérprete para montar o sistema seja ta-
refa construtiva, estimulada pela sua subjetividade, por suas inclinagoes
ideoldgicas, por suas vivéncias psicolégicas, por sua vontade, pois o chama-
do “direito positivo” ndo aparece como algo ja constituido, pronto para ser
contado, reportado, descrito. A tessitura em linguagem, todavia, ndo sera
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enunciados prescritivos sio imperativos, dednticos, e cum-
prem a missao primordial do Direito, que é dirigir, influenciar
e modificar a conduta humana. Mas ndo com conselhos, e sim
com imposi¢oes. Como diria LOURIVAL VILANOVA,® néo se
governa com o Evangelho na méo, ou com o tratado de ciéncia
politica. Governa com normas, mediante elas.

J4 percebemos, nesta angusta introducio, um aspecto
que é inescapavel quando topamos com o Direito, seja em que
plano for. Se o Direito, objeto, visa regular a conduta huma-
na, s6 podera fazé-lo por meio de uma comunicacgao, que exi-
ge uma linguagem,” haja vista que a linguagem é a faculdade
que tem o homem de comunicar-se por meio da fala,? e, no
caso, a linguagem apta é a prescritiva. Segundo CARLOS E.
ALCCHOURRON e ENGENIO BULYGIN, “la comunicacién
de la norma supone el uso de un lenguaje (entendiendo por
tal todo sistema de simbolos que sirve para la comunicacién,
como ejemplo, gestos, luces, banderas, palavras, etcétera),
compartido tanto el legislador, como por los destinatarios.
En otras palabras, dictar normas supone la existencia de una

ainda o bastante para atribuir-lhe qualificagdes comunicativas plenas, re-
querendo que o destinatario o leia e o compreenda. E precisamente nessa
funcdo hermenéutica de atribuicdo de sentido, nesse adjudicar significa-
¢do, que reside o trabalho do cientista, disfarcado numa descritividade
acentuadamente_subjetiva, como acontece, de resto, com as ciéncias sobre
objetos da cultura”. Direito Tributdrio, Linguagem e Método, 3* edigiao, Edi-
tora Noeses, Sao Paulo, 2009, p. 669. Assim, essa identificagdo é superada.
E assunto que nio justifica o combate, ainda mais quando pintado de novi-
dade.

6. Fundamentos do Estado de Direito, in Escritos Juridicos e Filoséficos, vo-
lume 1, AXIS MVNDI IBET, 2003, p. 419.

7. (...) uma cosa € abbastanza chiara: il diritto — o, almeno, il diritto moder-
no — & (essenzialmente) un fenémeno linguistico”. RICARDO GUASTINI,
Lel Fonti del Diritto — fundamenti teorici. Milano — DOTT. A. Giuffre editore,
Milano, 2010, p. 3.

8. “(...) a linguagem é uma faculdade humana abstrata, ou seja, uma capacidade:
isto é, aquela capacidade que o humano tem de comunicar-se com os semelhantes
por meio de signos mediante mecanismos de natureza psicofisiolégica”. CLEVER-
SON LEITE BASTOS e KLEBER B. B. CONDIOTTO, Filosofia da Linguagem. Edi-
tora Vozes, Petrépolis, 2007, p. 15.

925

‘ XII CONGRESSO.indb 525 @ 10/11/2015  14:40:57 ‘



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

comunidad linguistica a la que pertencen todos los involucra-
dos em la actividad normativa”®. Outro ponto: se o Direito, to-
mado como assertivas sobre o objeto (Direito), visa conhecer e
transmitir conhecimento, também pede linguagem. Sem lin-
guagem nao conhecemos, e muito menos podemos transmitir
conhecimento.’” O que foi dito até agora nao é uma defesa de
causa, ou um argumento que decorre de uma autoridade. E a
simples constatacdo empirica. Sem linguagem néo é possivel
regular a conduta, nem conhecer e transmitir informacgées so-
bre as normas que regulam a conduta.

Ao regular a conduta, a linguagem do Direito tomado
como objeto dirige-se ao mundo social. As coisas da vida. Mas,
para que possamos compreender as coisas da vida e a remis-
sdo que existe entre elas, temos a necessidade de uma lingua-
gem que promova as relacbes que entre elas vao se forman-
do. O exame dos eventos da vida nos leva a outras situagoes
que sdo tecidas por meio de uma linguagem.! A linguagem
recolhe as distingoes em todos os angulos da vida humana.
A anélise de documentos, de imagens, de comportamentos e
intencoes necessita inicialmente do emprego conceptual de
palavras, expressoes e costumes que se encontram na lingua-
gem cotidiana. Aquela que torna possivel a comunicacéo en-
tre as pessoas dentro do seu existir diario, e conforme ele é
delimitado pela cultura. Posta a questio nesses termos, pas-
samos para a linguagem especializada, técnica. Da linguagem
comum saltamos para a especializada. A linguagem ordina-
ria é a primeira. E, no campo especifico do Direito, podemos

9. Definiciones y normas, in Analisis Logico y Derecho, Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1991, p. 442.

10. PAULO DE BARROS CARVALHO, Direito Tributdrio, Linguagem e Mé-
todo. 3% edigao, editora Noeses, Sdo Paulo, p. 21.

11. “Usamos los enunciados y las palavras que componen los enunciados para ha-
blar de seres humanos, animales, cosas, lugares, etc., en definitiva, para hablar del
mundo no linguistico que nos rodea, para mencionar las cosas que existen en este
mundo no linguistico”. RAFAEL HERNANDEZ MARIN, Compendio de Filosofia
del Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 51.
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afirmar que as coisas chegam até ele por meio de palavras.'?
Os fatos (eventos) sdo introduzidos no processo judicial, por
exemplo, por meio da linguagem. Assim, o que constitui um
fato como juridico € a significagcdo que ele ganha em face de
uma atribuicdo referida por uma norma juridica, por isso
KELSEN afirma que a norma juridica constitui um “esque-
ma de interpretagio”.’* Nao ha licitude ou ilicitude intrinseca
— inerente a algum evento-, tais qualidades sao constituidas
pelo Direito. Nada disso seria possivel sem a linguagem. Tal
concluséo é inescapéavel.

Com efeito, se a func¢ao do Direito consiste na regulagao
da conduta humana, o vetor das normas juridicas nunca se
dirige aos elementos da natureza, pois tais elementos s6 pos-
suem referéncia ao Direito quando relacionados com os ho-
mens em face de outros homens. O Direito ndo regula a natu-
reza, nela ndo ha conduta, mas disciplina a relagao entre os
homens em face da natureza. Assim, para se ter acesso a esse
universo é necessario que sobre ele tenhamos uma compreen-
sdo, o que nos remete para um ambiente cultural.’* A cultura
forma o A&mbito humano da realidade. H4, aqui, o emprego da
expressio realidade com certa liberdade, pois nao ha realida-
de fora da ambiéncia humana. Assim, o homem sempre habita

12. “Todo en el Derecho es susceptible de ponerse por escrito”. GREGORIO RO-
BLES, Teoria Del Derecho: fundamentos de teoria comunicacional del derecho. Vo-
lumen I, tercera edicién, Civitas, Navarra/Espanha, 2010, p. 87.

13. “O sentido juridico especifico, a sua particular significacao juridica, recebe-a o
facto em questio por intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu con-
teddo, que lhe empresta a significagdo juridica, por forma que o acto pode ser inter-
pretado segundo esta norma. A norma funciona como esquema de interpretagao”.
HANS KELSEN, Teoria Pura do Direito. 6* edigao, Arménio Amado editora, Coim-
bra, 1984, p. 20.

14. “No en vano Dilhhey repetia, como un leit motive de sua obra, que los objetos de
las ciencias del espiritu s6lo se conocen por comprension, esto es, interpretando sus
manifestaciones externas y objetivas — signos, gestos, inscripciones, expresiones —y
accediendo em esta forma a su interioridad o contenido espiritual”. ENRIQUE R.
AFTALION, FERNANDO GARCIA OLANO e JOSE VILANOVA, Introduccién al
Derecho, duodecima edicién, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1984, p. 33.i
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o mundo da cultura, que é o seu modo de existir no mundo.”

O que pretendemos fazer neste texto é reafirmar algumas
questoes. A distingdo entre enunciado e norma, a linguagem
construtora da norma juridica, e a linguagem construtora
do fato. Dois aspectos fundamentais para demonstrar a im-
prescindibilidade da linguagem na constituicio do universo
juridico.

Embora seja usual na linguagem comum dos envolvidos
com o Direito designar de norma juridica qualquer enunciado
que se encontra em uma fonte do Direito, a distingdo entre
enunciado e norma é demasiadamente conhecida. Seria enfa-
donho citar os autores que fazem a distincao. Tentarei apenas
demonstrar a utilidade da distincao, e as consequéncias que
da distincdo derivam e que deveriam ser levadas a sério em
toda a sua dimenséo. Por sua vez, os fatos, sejam eles juridicos
ou nao, nao prescindem de uma linguagem para que se colo-
quem em bases comunicacionais. Seria impossivel apontar os
fatos com os dedos, pois os eventos s6 se tornam fatos quando
revestidos em linguagem. A linguagem é constitutiva dos fa-
tos; antes dela temos eventos que escapam no tempo.

II - O DIREITO E A INEVITAVEL PRESENCA DA
LINGUAGEM

Sempre que alguém se aproxima do Direito, seja qual for
a finalidade, logo percebe: o Direito é essencialmente con-
ceptual.’® A interpretacido que se faz do Direito consiste na

15. Quando a Constituigdo em seu art. 225 ( § 1°, inciso VII) diz que incumbe ao Po-
der Publico proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que co-
loquem em risco sua fungio ecolégica, provoquem a extingdo de espécies ou sub-
metam os animais a crueldade, obviamente que a crueldade é aquela que abala o
sentimento humano. A crueldade nédo estd relacionada aos animais, mas aos ho-
mens. Tanto é que, com relacdo a muitos animais, tal crueldade nao se mostra e é
tolerada.

16. “Los juristas no son ‘descritores’ de la realidad del derecho, sino ‘constructores’
de la misma. El lenguaje del derecho es el lenguaje de los juristas”. GREGORIO
ROBLES, El Derecho como Texto (quatro estudios de Teoria Comunicacional del
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maneira de inseri-lo na vida. Todo conhecimento do Direito
implica uma permanente construcdo hermenéutica. Mesmo
que seja o conhecimento vulgar, técnico ou cientifico. Esse ca-
rater conceptual do Direito decorre da situagdo de ele existir
mediante uma linguagem. O que os juristas, em sentido largo,
dizem do Direito ndo é mera repetigio da linguagem prescriti-
va. Determinam, isso sim, o significado do que é que o Direito
diz.'” E, ao determinarem o que o Direito diz, os juristas ter-
minam dizendo o que o Direito é.”® O que nao deixa de ser um
poder, pois afirmam o que dizem as palavras da lei.t®

Por isso, com base no carater hermenéutico que ronda o
Direito, comegamos nossas especulacbes com um excerto da
obra de LOURIVAL VILANOVA, que diz que o conhecimen-
to nunca é desinteressado: “O conhecimento sobre o direito
néo é desinteressado: é-o com vistas a aplicabilidade. Por isso,
na teoria mais abstrata, hi potencialmente uma manipulacéo
com fatos”.? Por consequéncia, falamos, sempre, de um ponto
de vista de um modelo teérico que é, necessariamente, um re-
dutor de complexidade do objeto. Todo modelo teérico reduz
o seu objeto para poder falar sobre ele, pois seria impossivel
dele tratar na sua constituicio mesma, no mundo. A teoria
nio é um decalque do objeto, do mesmo modo como a norma
juridica ndo é um decalque do enunciado. Como diria JORGE

Derecho). Editorial Civitas, Madrid, 1998, p. 26.

17. “Ciertamente, los abogados y sobre todos l6s jueces cumplen ademaés funciones
politicas”. EUGENIO BULYGIN, Mi visién de la filosofia del Derecho, DOXA, n° 32,
Madrid, 2009, p. 88.

18. Nao estamos dizendo com isso que encontramos a resposta para a pergunta, que
é feita desde a época dos gregos classicos, “o que é o Direito”?

19. “A questao de saber qual é, de entre as possibilidades que se apresentam nos
quadros do Direito a aplicar, a ‘correta’, ndo é sequer — segundo o préprio pressu-
posto de que se parte — uma questdo de conhecimento dirigido ao Direito positivo,
nao é um problema de teoria do Direito, mas um problema de politica do Direito”.
HANS KELSEN, Teoria Pura do Direito. 6% edicio, Arménio Amado editora, Coim-
bra, 1984, p. 469.

20. Fundamento do Estado de Direito, in Escritos Juridicos e Filosdficos, volume 1,
editora XIS MVNDI IBET, 1° edi¢éo, Sao Paulo, 2003, p. 414.
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LUIS BORGES, um mapa, desmesurado, que fosse tdo medi-
do e pormenorizado que reproduzisse a proépria cidade, néo
serviria como mapa.*! Assim, nenhum modelo teérico tem o
monopdlio da resposta correta. Nao seria ciéncia, mas totali-
tarismo. A ciéncia que se coloca no lugar do objeto o destroi.
Dai o perigo que ha em muitas afirmacgoes da ciéncia. E a for-
ma de construcdo do conhecimento e reproducao dele, tanto
no plano do objeto quanto no plano da ciéncia, metalingua-
gem, ocorre por meio inexoravel da linguagem.?

Conforme dito no inicio, ante a complexidade da vida em
que estamos imersos, algumas vezes perdemos a nogio basica
de que o Direito consiste numa ordem da conduta humana. O
objetivo do Direito, disposto em forma de sistema, é regular
a conduta humana, tendo em vista uma finalidade, valiosa,?
em determinado momento histérico. A mobilidade temporal
do contetdo torna o Direito histérico. Como afirma HANS
KELSEN, “(...) a norma juridica ¢é dirigida a uma pessoa, nao
significa outra coisa sendo que a norma estatui como devi-
da a conduta de um ser humano ou de um determinado ou

21. “Menos Afeitas ao Estudo da Cartografia, as Geragoes Seguintes entenderam
que esse dilatado Mapa era Inttil e ndo sem Impiedade o entregaram as Inclemén-
cias do Sol e dos Invernos”. Do Rigor da Ciéncia (Sudrez Miranda: Viajes de Varo-
nes Prudentes, livro quarto, cap. XLV, Lérida, 1658.) in O Fazedor, Obras Comple-
tas, volume II, editora Globo, Sdo Paulo, 1999, p. 247. Nem mesmo se a cidade fosse
a de Russel, personagem de RICARDO PIGLIA, em O Ultimo Leitor, editora Com-
panhia das Letras, Sdo Paulo, 2006, que na sua loucura, criou uma maquina sindpti-
ca, que cria ser a propria cidade. Imagina que toda a cidade, que é Buenos Aires,
estd ali, concentrada em si mesma, reduzida a sua esséncia. Acredita ele que a cida-
de real é dependente da sua criagéo, a réplica. Russel “alterou as relagoes de repre-
sentagdo, de modo que a cidade real é a que esconde em sua casa, enquanto a outra
é apenas uma miragem ou uma lembranga”.

22. “El lenguaje, ya sea en su forma oral o escrita, cumple una multiplicidad de fun-
ciones. Esto se debe al hecho de que ‘decir algo es haver algo’; ‘al decir algo, hace-
mos algo’ y, ‘mediante lo que decimos hacemos algo”. PAOLO COMANDUCCI, Ra-
zonamiento Juridico: elementos para un modelo, Editora Fontamara, México, 1999,
p. 19.

23. “(...) é construcao valorativamente tecida, incidente, na realidade, e nio coinci-
dente com a realidade”. LOURIVAL VILANOVA, Légica Juridica, in Escritos Juri-
dicos e Filosdficos, Volume 1, editora AXIS MVNDI IBET, 1* edigdo, Sao Paulo,
2003, p. 200.
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indeterminado numero de pessoas, quer dizer, conduta hu-
mana, e nenhum outro acontecimento”.? Dessa forma, adver-
te PONTES DE MIRANDA, “o homem diminui o arbitrario,
o azar, o irregrado, a anomia da vida e das relagoes inter-hu-
manas”.?® Ao regular a conduta, nao teria sentido o Direito
coincidir com a realidade. Ao duplica-la, o Direito estaria
construindo um sem-sentido deéntico. O Direito visa alterar
a realidade,?® nido repeti-la. E, dessa forma, o Direto vai cons-
tituindo outra classe de realidade que sem ele seria impos-
sivel. O Direito, assim, se constitui num esquema para que
possamos compreender como certos eventos ocorrem. Mas
o Direito ndo regula apenas a conduta das pessoas nas suas
relagoes intersubjetivas. Ha outra conduta também objeto do
Direito. A conduta de produzir normas a serem promovidas
pelos 6rgaos competentes, que, por sua vez, sio competentes
em face de outras normas. Tudo isso para que o Direito possa
atingir o seu objetivo.

Seria impossivel para o Direito, portanto, realizar a
sua funcido sem assentar-se numa linguagem. E, mesmo as
apreensoes sensoriais, para o seu ingresso no nivel comunica-
cional sdo vestidas de linguagem,?” que é uma capacidade que

24. “El derecho es un orden de la conducta humana. Un ‘orden’ es un conjunto de
normas”. HANS KELSEN, Teoria General del Derecho y del Estado. Traducio Edu-
ardo Garcia Maynez, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1998, p.
3. Teoria Geral das Normas. Traducdo de José Florentino Duarte, Sérgio Antonio
Fabris Editor, Porto Alegre, 1986, p. 38.

25. Comentdrios & Constituicdo de 1967, com a emenda n° 1 de 1969, tomo I, 3? edicao,
Editora Forense, Rio de Janeiro, 1987, p. 33.

26. “Altera-se o mundo fisico mediante o trabalho e a tecnologia, que o potencia em
resultados. E altera-se o mundo social mediante a linguagem das normas, uma classe
da qual é a linguagem do Direito”. LOURIVAL VILANOVA, As Estruturas Ldgicas e o
Sistema do Direito Positivo. 3* edigao, Editora Noeses, Sao Paulo, 2005, p. 42.

27. A literatura, dentro de uma concepgéo de senso comum, nos mostra com acui-
dade essa situagdo. GABRIEL GARCIA MARQUEZ, em seu saboroso Cem Anos de
Solidao, traz uma passagem singular: “O mundo era tdo recente que muitas coisas
careciam de nome e para mencioné-las se precisava apontar com o dedo”. Editora
Record, Sao Paulo, 1967, p. 7. ITALO CALVINO, em As Cidades Invisiveis, faz um
instigante relato: “Recém-chegado e ignorando completamente as linguas do Le-
vante, Marco Polo nao podia se exprimir de outra maneira senio com gestos, saltos,
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tem o ser humano para se comunicar com os seus semelhan-
tes, o que ocorre por meio dos signos. O signo? nao é o objeto.
Esta no lugar do objeto, por isso tem status légico de relagio.?
O Direito, além de se assentar na necessidade da linguagem
social, cria, haja vista sua natureza prescritiva, outra lingua-
gem. Para alterar a realidade, cria outra realidade por meio
de nova camada linguistica. O Direito é um sistema de comu-
nicacao social que penetra todos os pordes da existéncia hu-
mana. Conforme licdo de GREGORIO ROBLES, “Gracias al

gritos de maravilha e de horror, latidos e vozes de animais, ou com objetos que ia
extraindo dos alforjes: plumas de avestruz, zarabatanas e quartzos, que dispunha
diante de si como pecas de xadrez.” Editora Companhia das Letras, Sao Paulo,
2003, p. 25. Mesmo os gestos, o apontar com os dedos, para se tornar intersubjetivos
nao prescindem de um revestimento em linguagem. Em Vidas Secas, de GRACI-
LIANO RAMOS, encontramos: “O menino mais velho hesitou, espiou as lojas, as
toldas iluminadas, as mog¢as bem-vestidas. Encolheu os ombros.Talvez aquilo tives-
se sido feito por gente. Nova dificuldade chegou-lhe ao espirito, soprou-a no ouvido
do irmé&o. Provavelmente aquelas coisas tinham nomes. O menino mais novo inter-
rogou-o com os olhos. Sim, com certeza as preciosidades que se exibiam nos altares
da igreja e nas prateleiras das lojas tinham nomes. Puseram-se a questao intricada.
Como podem os homens guardar tantas palavras? Era impossivel, ninguém conser-
varia tao grande soma de conhecimentos. Livres dos nomes, as coisas ficavam dis-
tantes, misteriosas. Nao tinham sido feitas por gente”. Editora Record, Rio de Ja-
neiro, 2013, p. 33. Os exemplos lembram uma passagem de LUIS DE GUSMAO, no
livro O Fetichismo do Conceito — limites do conhecimento teérico na investigag@o so-
cial, editora Topbooks, Rio de Janeiro, 2012, p. 39: “Contudo, isso nao se deve ao
fato de se valerem de conceitos, distingdes e generalizagbes inacessiveis a imensa
maioria das pessoas, ferramentas intelectuais exclusivas do ‘sistema das ciéncias’, e
disponibilizados, como alegam alguns, tdo somente apdés uma dramética ruptura
epistemoldgica com o conhecimento de senso comum. Flaubert, Dostoiésvski e
Tchekhov, como de resto o conjunto dos grandes observadores da condi¢cdo humana
que se expressaram apenas na linguagem natural empregada nas rotinas da vida
cotidiana, ndo realizaram, na verdade, tal ruptura. Eles viam mais longe simples-
mente porque eram mais licidos e mais sabios que a maioria de nds. Apenas isso”.

28. “Las son signos arbitrérios que se convierten en convencionales una vez que
son adoptados por los usuarios del linguaje. El significado de cada palavra no ha
sido originalmente detectado o descubierto, sino assignado o estipulado”. DANIEL
MENDONCA e RICARDO A. GUIBOURG, La Odisea Constitucional — Contitucién,
teoria y método, Marcial Pons, Madrid, p. 97.

29. “O falar em linguagem remete o pensamento, forgosamente, para o sentido de
outro vocdbulo: o signo. Como unidade de um sistema que permite a comunicagao
inter-humana, signo é um ente que tem o status lgico de relagdo.” PAULO DE
BARROS CARVALHO, Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 3% edigdo, editora
Noeses, Sao Paulo, p. 21.
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Derecho podemos entendernos en nuestras relaciones, aun-
que varien nuestras mentalidades y nuestras costumbres per-
sonales. Y si la comunicacién es posible porque hay lenguaje,
algo tendré que ver com este también el Derecho”.*

Em resumo, podemos afirmar que é impossivel niao se co-
municar.?! Tudo que existe em nossa volta comunica-se todo o
tempo. Todas as coisas que estido no mundo tém sentido para
nés, o que nos obriga a afirmar que apreendemos as coisas
por meio de uma linguagem, pois hé sentido em tudo.?? Assim,
a exigéncia da linguagem é indisputavel. O Direito, para cum-
prir a sua finalidade, que é alterar a conduta humana visando
solucionar conflitos, tornar a vida, dentro do possivel, previsi-
vel, diminuir o azar, necessita estabelecer uma comunicacao.
Sem comunicagdo ndo ha Direito. A comunicag¢ao, por sua
vez, impoe uma linguagem.

30. Teoria Del Derecho — fundamentos de teoria comunicacional del derecho, Volu-
men I, tercera edicién, Civitas, Navarra/Espanha, 2010, p. 86.

31. “Por outras palavras, nao existe um nio-comportamento ou, ainda em termos
mais simples, um individuo néo pode néo se comportar. Ora, se estd aceito que todo
comportamento, numa situagao interacional, tem valor de mensagem, isto é, é co-
municagdo, segue-se que, por muito que o individuo se esforce, é-lhe impossivel
néo comunicar. Atividade ou inatividade, palavras ou siléncio, tudo possui um valor
de mensagem; influenciam outros e estes outros, por sua vez, ndo podem néo res-
ponder a essas comunicacoes e, portanto, também estdo comunicando.” PAUL
WATZLAWICK, JANET HELMICK BEAVIN e DON D. JACKSON, Pragmdtica da
Comunicagdo Humana. Editora Cultrix, Sdo Paulo, 1967.

32. “Cada pessoa, cada objeto, cada elemento natural ou artificial de nossa paisa-
gem, cada forca ou organizacdo ‘comunica-se’ continuamente. Comunicar, neste
caso, quer simplesmente dizer difundir informacéo sobre si, apresentar-se ao mun-
do, ter um aspecto que é interpretado, embora tacitamente, por qualquer um que
esteja presente. Em seguida, a propoésito desse fendmeno, seguindo uma terminolo-
gia semiética mais rigorosa, falaremos de ‘significiar’, ou de ‘ter sentido’. Todas as
coisas do mundo tém sentido para nés.” UGO VOLLI, Manual de Semiética. Edi-
¢oes Loyola, Sao Paulo, 2007, p. 18.

33. “No es concebible una sociedad sin lenguaje, como tampoco es concebible sin
Derecho. Sociedad, lenguaje y Derecho son realidades que siempre han ido uni-
das.” GREGORIO ROBLES, Teoria Del Derecho: fundamentos de teoria comunica-
cional del derecho. Volumen I, tercera edicién, Civitas, Navarra/Espanha, 2010, p.
86.
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III - A DISTINCAO ENTRE TEXTO E NORMA

Nenhuma disposicdo tem um significado determinado,
univoco, antes da interpretacido. Em um mesmo tempo his-
torico, é comum, as mesmas disposicdes tém interpretagoes
distintas e, muitas vezes, conflitantes. Em tempos diversos,
sofrem mutacao de sentido. Por isso é necessaria uma digres-
sado acerca do fend6meno, para saber em que consiste a norma
incidente num fato transformando-o, assim, em juridico.

E comum no mundo do Direito a seguinte situacao: a nor-
ma incide num fato e vincula a esse fato um relacionamento
entre sujeitos de direitos. Mas o fendmeno descrito, mostran-
do a norma na sua atuagio dindmica, comporta algumas elu-
cidagoes. O Direito situado no plano do objeto, ou seja, visto
como linguagem objeto, apresenta-se de maneira enunciati-
va. Explicando: sempre que falamos ou escrevemos, expressa-
mo-nos por meio de enunciados. Estes enunciados, conjunto
de palavras, sao significativos porque cumprem o requisito
de expressar cabalmente uma ideia. Apresentam-se como um
conjunto de fonemas ou grafemas que, obedecendo a regras
gramaticais de determinado idioma, consubstancia a mensa-
gem expedida pelo sujeito emissor para ser recebida pelo des-
tinatario, no contexto da comunicagio.?*

Os enunciados, portanto, tém existéncia concreta, o que
ocorre mediante o suporte fisico, e precisam estar bem cons-
truidos, pois a desordem interna priva-os de significagio, ndo
sendo considerados enunciados. O enunciado estabelece uma
relacéo, pois se refere a algo do mundo exterior ou interior, de
existéncia concreta ou imaginaria, atual ou passada, que é o
seu significado; suscita em nossa mente uma nocgéao, ideia ou
conceito; é a significacdo. O Direito apresenta-se vertido num
corpo de linguagem, nele encontramos enunciados. O Direito
nao é umalinguagem. Mas ndo escapa. Exprime e manifesta-se

34. PAULO DE BARROS CARVALHO, Formalizacdo da Linguagem — proposicdes e
formulas, Direito, Revista do Programa de Pé6s-Graduagiao da PUC/SE, Sao Paulo,
Editora Max Limonad, n. 1, 1995, p. 143.
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por conduto de uma linguagem, vazada em termos prescriti-
vos, com vetor dirigido ao comportamento social, nas relagoes
de intersubjetividade. O Direito sé existe onde ha sociedade.
O Direito s6 existe onde existem homens em comunicacgao. O
Direito exige, é evidente, comunicacio. Requer, pelo menos, e
disso ninguém duvida, duas pessoas.

Assim, transportando a relacdo triadica ou trilateral —
suporte fisico, significado e significacdo —, apresentada aci-
ma, ao Direito, teremos: o enunciado — suporte fisico — é re-
presentado pelos textos normativos, que se referem a regiao
material da conduta — o significado —, do qual retiramos um
conceito correspondente a uma norma juridica. A norma ju-
ridica, portanto, consiste na significagido. As normas juridicas
séo as significagoes que colhemos da leitura do texto norma-
tivo. As normas juridicas sdo construidas pelo sujeito cognos-
cente, tomado amplamente. Assim, ndo ha norma juridica
expressa, e sim, sempre implicita. Todas as normas juridicas
brotam da atividade interpretativa de quem se aproxima do
texto legislado. Nao ha norma juridica evidente, escancarada
aos nossos olhos. O intérprete percebe os textos do Direito
positivo e mentalmente elabora as normas juridicas. Por isso,
diante dos mesmos textos diversos sujeitos podem sacar nor-
mas juridicas diversas, porquanto a norma esti na mente do
ser pensante. Nao existe norma sem sujeito cognoscente. A
norma néo esta no texto, é construida a partir dele. A norma
nao estd na Constituicdo Federal. A norma juridica estid na
mente de quem a constroi. E correto afirmar, portanto, que
nao existe norma expressa, todas estao implicitas no texto do
Direito positivo.

O Direito por meio da positivagao torna-se histérico. Cai
dentro de um tempo. E por isso que os contetidos normativos
sdo positivados, em certo momento do tempo histérico, por
meio dos instrumentos normativos. Assim, a positivagdo dos
instrumentos normativos insere o Direito no tempo e torna-o
mutavel conforme a histéria. A producao do Direito (a enun-
ciagdo), que o insere no tempo histérico, deixa as suas marcas
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(a enunciagdo enunciada). Sdo os déiticos. Eles permitem
identificar pessoas, momentos, locais, procedimentos etc. Sao
os suportes fisicos dessas marcas que tém cunho significativo.
Os déiticos ndo sdo o processo, mas estdo no lugar dele para
que se possa a ele retornar. As projecoes lancadas para fora da
enunciacdo permitem estudar o procedimento utilizado para
a constituicdo do texto. Mas no Direito, como tudo se da por
intermédio das normas, a instalacéo e a forma como os déiti-
cos serdao mostrados no documento normativo sdo também re-
guladas pelo Direito. Sem proposicées normativas do sistema
juridico positivo nada pertence ao mundo juridico. As normas
abrem suas hipéteses para receber no universo do Direito os
seus habitantes. Por meio dos déiticos o Direito prende-se a
realidade.®® Mas a distinc¢édo entre a disposi¢ao®® e a norma ju-
ridica promove uma segunda temporalizacdo do Direito. Se
a disposigao fosse idéntica a norma, um decalque, o Direito
seria como agua parada. Nao se comunicaria com a realidade
que precisa alterar. Seria, ademais, uma ilusao, pois exigiria
um conjunto de enunciados exaustivo, que certamente se tor-
naria obsoleto logo que fosse dado ao conhecimento. Se o sig-
no é moével, é plurissignificativo, seria impossivel aprisionar o
seu sentido, tornando-o Unico. Ademais, se o signo comporta
uma carga de ideologia, e sendo a ideologia uma faceta das
estruturas da sociedade, o signo atende a um propésito teci-
do por uma ideologia, tomada aqui como conjunto de ideias,
sociais, histéricas e politicas, que cumpre um propésito de

35. “los deictos (o indicadores, para E. Benveniste) son elementos linguisticos refe-
ridos a la instancia de la enunciacién y a sus coordenadas espacio-temporales: yo,
aqui, ahora. (...) Se trata entonces, como se ve, de la enunciacién enunciada cuyo
papel puede percibirse a través de los procedimientos de desembrague y de embra-
gue que simulan la instalacién o la supresién de una distancia entre el discurso
-enunciado y la instancia de su emisién.” A. J. GREIMAS e J. COURTES, Semidtica
- Diccionario Razonado de la Teoria del Lenguaje. Tomo I, op. cit., p. 105.

36. “Também se pode utilizar os termos ‘formulacdo da norma’, ‘disposi¢do norma-
tiva’ ou ‘enunciado normativo’, para distinguir a forma linguistica mediante a qual
uma norma se expressa no plano do direito positivo, particularmente o direito es-
crito”. MARCELO NEVES, Entre Hidra e Hércules — principios e regras constitucio-
nais, editora Martins Fontes, Sdo Paulo, 2013, p. 1.
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moldar, ou construir uma realidade, em face de determinados
objetivos.

Norma juridica, expressio ambigua’” usada em vérios
sentidos, ndo se confunde com meros textos normativos. Estes
sé@o apenas os suportes fisicos. Antes do contato do sujeito cog-
noscente, ndo temos normas juridicas, mas meros enunciados
linguisticos esparramados pelo papel. Enunciados postados
em siléncio.®® Em estado de dicionario.* Aguardando que al-
guém lhes dé sentido. E enunciados plurivocos, pois ndo ha
uma correspondéncia biunivoca entre a disposi¢cdo normati-
va (texto) e a norma juridica (significagdo). Segundo PAULO
DE BARROS CARVALHO, “uma coisa sao os enunciados
prescritivos, isto €, usados na fun¢ao pragmatica de prescre-
ver condutas; outras, as normas juridicas, como significagoes
construidas a partir dos textos positivados e estruturados
consoante a forma légica dos juizos condicionais, compostos
pela associacdo de duas ou mais proposicoes”.** No discurso

37. “Com efeito, a ambiguidade da expressao ‘normas juridicas’ para nominar indis-
criminadamente as unidades do conjunto ndo demora a provocar duvidas seménti-
cas que o texto discursivo nao consegue suplantar nos seus primeiros desdobra-
mentos. E a classica distin¢do entre ‘sentido amplo’ e ‘sentido estrito’, conquanto
favoreca a superacgao dos problemas introdutérios, passa a reclamar novos esforgos
de teor analitico.” PAULO DE BARROS CARVALHO, Direito Tributdrio, Lingua-
gem e Método. 3* edicao, editora Noeses, Sao Paulo, 2009, p. 128.

38. “Sim, a prépria palavra estd em siléncio, antes de transfigurar-se em pensamen-
to ou imaginacdo, sentimento ou agéo, entendimento ou compreenséo, utopia ou
nostalgia. E como se estivesse erma de forma e movimento, som e sentido. Aguarda,
em siléncio, o esclarecimento, a revelagio, o deslumbramento”. OCTAVIO IANNI,
Lingua e Sociedade, in Aulas de Portugués — perspectivas inovadoras, organizador
André Valente, editora Vozes, Petrépolis, 1999, p. 16.

39. “Quando um rio corta, corta-se de vez/ o discurso-rio de agua que ele fazia;/ cor-
tado, a 4gua se quebra em pedacos,/ em pocos de dgua, em agua paralitica./ Em si-
tuagao de pogo, a 4gua equivale/ a uma palavra em situacgdo dicionéria:/ isolada, es-
tanque no pogo dela mesma,/ e porque assim estanque, estancada;/ e mais: porque
assim estancada, muda,/ e muda porque com nenhuma comunica,/ porque cortou-
se a sintaxe desse rio,/ o fio de dgua por que ele discorria.” JOAO CABRAL DE
MELO NETO, Rios sem Discurso (Nordeste), in Poesia Completa — Educacéo pela
Pedra e Depois, editora Nova Fronteira, Rio de Janeiro, 1999, p. 21.

40. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 3* edicéo, editora Noeses, Sdo Paulo,
2009, p. 129.
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juridico, portanto, ha forte ambiguidade do termo norma ju-
ridica, que muitas vezes é tido por documento normativo,
outras por enunciado prescritivo (contetdo), e ainda por sua
interpretagéo, que é o que propriamente chamamos de norma
juridica.

Ao tratar da distincdo entre texto e norma juridica, JOAO
MAURICIO ADEODATO aduz que: “procura-se aqui um
meio-termo teérico entre o casuismo irracionalista, segundo
cuja teoria o texto da norma juridica quase nada significa e o
juiz cria livremente o direito, e a defesa ingénua de uma ver-
dade juridica tUnica para a aplicagao da Constituigdo diante
dos conflitos concretos, a crenca na solucéo trazida por uma
interpretagdo competente, justa e racionalmente cogente de
textos juridicos, adequada a coisa, isto é, ao seu objeto”. E
mais adiante: “o texto normativo genérico previamente dado,
elaborado pelo poder legiferante, ndo constitui a norma juri-
dica, mas apenas fornece um ponto de partida para sua cons-
trucéo diante do caso concreto”.*! O texto é um dado de entra-
da. Pois sempre devemos ter em mente que signo tem status
légico de relagéo. Ele ndo é o objeto, ocupa o seu lugar para
permitir a comunicacéo. Por isso, a distingdo entre disposicédo
e norma se impoe. A norma como produto da interpretagao se
assemelha a tradugéo. Tanto a interpretagdo como a tradugao
sdo reformulagoes de disposigoes. Mas nio basta a interpreta-
cao. Exige a acomodacgio dela numa estrutura sintatica apta
para promover a alteracdo da conduta. Por isso devemos dis-
tinguir o processo legislativo do processo normativo.*? O pri-
meiro produz o instrumento normativo, o segundo, a norma

41. A Retérica Constitucional — sobre a tolerdncia, direitos humanos e outros funda-
mentos éticos do direito positivo. 2% edicdo, editora Saraiva, Sdo Paulo, 2010, p. 193.

42. Como lembra EROS ROBERTO GRAU, “aqui a segunda oposi¢do, agora entre a
dimenséo legislativa e a dimensdo normativa do direito. Uma, no processo legislati-
vo; outra, no processo normativo (=produgdo da norma pelo intérprete auténtico
no sentido de Kelsen - o juiz)”. Por que tenho medo dos Juizes (a interpretagao /
aplicacéo do direito e os principios, 62 edigdo, Malheiros editores, Sao Paulo, 2014,
p. 41.
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juridica.®® Mas ha uma interdependéncia deles, pois nao po-
demos admitir que sejam momentos totalmente apartados. Se
assim fosse, a atividade de producido de enunciados prescriti-
vos seria desnecessaria, um mero enfeite.*

A norma juridica é construida pelo legislador auténtico e
pelo nao auténtico. Numa sociedade do conhecimento, como
a atual, o sentido dos enunciados é construido a partir de va-
rios elementos que néo estdo apenas nos enunciados produ-
zidos pelo legislador, sendao em outras bases textuais. A cons-
trucdo da norma juridica decorre de um processo complexo,
que nao se limita a tomar como base os textos contidos nos
instrumentos normativos. LOURIVAL VILANOVA falava de
uma autoconsciéncia entre o Direito, objeto, e o Direito, cién-
cia. O sentido do Direito Positivo, para a solugido de um caso,
é construido a partir das proposicées da Ciéncia do Direito,
também.* Nao s6. O conjunto de decisbes de outros casos, a

43. C. A. LUCIO BITTENCOURT ja chamava a atencdo para essa situacdo, e
situava a interpretagdo como parte complementar do processo legislativo: “(...) a
interpretacdo (...) é a parte integrante, complementar, inseparavel do processo le-
gislativo”. “A lei, enquanto néo interpretada pela autoridade competente, é um or-
ganismo sem vida. O sopro divino do intérprete é que transmite a argila das pala-
vras a forca e o poder, o pensamento, o espirito, enfim, que a vivifica e anima”. A
interpretagdo como parte integrante do processo legislativo, publicado originalmente
na Revista Forense, vol. 94 — 1943/abril a junho, Revista Forense — comemorativa
100 anos, Tomo I, Direito Constitucional, coordenador Nagib Slaibi Filho, editora
Forense, Rio de Janeiro, 2005, p. 55 a 68.

44. Ao tratar de principios e regras, EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI faz insti-
gante observagao que cabe como uma luva no que queremos demonstrar: “Obser-
vamos, contudo, que os dispositivos constitucionais servem, justamente, para que o
constituinte possa objetivar e delimitar valores, imprimindo-lhes tracos e feigoes
peculiares aos objetivos que persegue. Nao podem ser descartados ou tomados
como obstaculo na construgao do sentido de qualquer principio, sob pena de infun-
dir no direito o absurdo de se pretender revogar dispositivos sem se ocupar com os
contetdos e as restricoes expressamente veiculadas nestes preceptivos. Se assim
néao fosse, para que dispositivos legais? Que se aplicassem os principios!” Decadén-
cia e Prescri¢do no Direito Tributdrio, 4* edigdo, editora Saraiva, Sdo Paulo, 2011, p.
55.

45. Ver HANS KELSEN, Teoria Pura do Direito, trad. Joao Baptista Machado, 6*
edicao, Arménio Amado Editora, Coimbra, 1984, pp. 469 e ss.

46. “Parece ser uma das caracteristicas do direito positivo o constituir-se ele, tam-
bém, com a Ciéncia do Direito. Os fatos fisicos, em sentido amplo, ndo se compoem
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jurisprudéncia, as proposi¢oes de outros campos de conheci-
mento, tudo isso concorre para a formacéo do sentido (a nor-
ma) a ser aplicado ao caso sob anélise.

Dai decorre que o processo normativo, aquele que produz
a norma juridica, exige cautela’’ para que néo se ultrapasse o
limite da legitimidade, pois ndo ha uma correspondéncia en-
tre dispositivo (enunciado) e norma juridica. Toda disposicédo
é (mais ou menos) vaga e ambigua, de modo que tolera diver-
sas, muitas vezes conflitantes, interpretagoes. Assim, tomada
uma disposicdo como base empirica, podemos a partir dela
construir ndo apenas uma norma, mas varias normas que se
associam em sentidos possiveis da disposicido. Outras vezes,
contudo, varios enunciados prescritivos, varias disposicoes,
expressam a mesma norma. Tal situacido ocorre, especialmen-
te, quando analisamos disposicoes de instrumentos normati-
vos diversos, ou seja, varias disposi¢coes que repetem no seu
sentido a mesma norma juridica. A mesma disposigdo encon-
tra-se na Constituicido, na lei e no regulamento. Embora em
instrumentos normativos diversos, exprime o mesmo sentido,
pois se serve do mesmo antecedente e prescreve a mesma re-
gulacio da conduta.

com as ciéncias que os tém por teméticos. Uma coisa € a luz; outra, a teoria cientifi-
ca sobre a energia luminosa. Mas, no direito, ndo se pode isolar, por exemplo, o ins-
tituto da posse, da teoria ou teorias dogmaticas sobre a posse. Nem um corpo intei-
ro de normas, como um Cddigo Civil, da Ciéncia do Direito Civil, nem uma
Constitui¢ao das tendéncias dominantes no direito ptblico & época em que o consti-
tuinte elaborou a Constitui¢ao. A Ciéncia do Direito é a autoconsciéncia, em termos
de conceitos, do direito vigente: ao mesmo tempo, o direito vigente incorpora a ci-
éncia de si mesmo, autocompondo-se num processo dialético intérmino, sem re-
pouso, entre os dois polos: a experiéncia juridica e a teoria dessa experiéncia”.
LOURIVAL VILANOVA, Fundamento do Estado de Direito, in Escritos Juridicos e
Filoséficos, Volume 1, editora XIS MVNDI IBET, 1* edicdo, Sao Paulo, 2003, p.
413/414.

47. Cum grano salis (com um grao de sal). Essa expressdo alude as coisas que devem
ser tomadas em quantidade minima, com extrema parcimonia; em sentido figura-
do, refere-se, sobretudo, a afirmagoes, frases, discursos que nio devem ser acolhi-
dos sem critica, mas aceitos com grande cautela e ponderagdo. RENZO TOSI, Di-
ciondrio de Sentencas Latinas e Gregas, tradugdo de Ivone Castilho Benedetti,
editora Martins Fontes, Sao Paulo, 1996, p. 802.
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Quando afirmamos a existéncia de uma disposicdo sem
norma juridica, urge que esclarecamos o sentido de norma
empregado. Dissemos linhas acima que a expressido nor-
ma juridica é empregada de forma ambigua.’® Em algumas
situacbes a disposicdo ndo expressa uma norma juridica em
sentido estrito, mas é perfeitamente adequada a referéncia a
norma em sentido amplo. E assim a linguagem vai compon-
do o mundo juridico. Embora a moldura de KELSEN* seja
hoje colocada em duavida,” ndo hd como se admitir norma
sem disposigdo. Ou seja, sentido sem uma base empirica sub-
jacente, e base empirica que tenha como referéncia um ou
varios enunciados prescritivos. Muito embora saibamos que
o sentido néo é construido, apenas, a partir deles. Mas sem
eles, os enunciados contidos numa fonte, o Direito perderia
sua especificidade e se confundiria com outros sistemas nor-
mativos, como os mencionados logo no inicio do trabalho, que
sdo sistemas estaticos. Sem uma disposicdo para estabelecer
o ponto de partida, todo e qualquer sentido seria possivel, o
que tornaria frageis as fronteiras do Direito, permitindo in-
terpretagoes arbitrarias.’! Por isso a importancia do plano da

48. “(...) ‘norma juridica’, é uma expressao linguistica, que como tantas outras nao
escapa do vicio da ambiguidade, podendo ser utilizada nas mais diversas acep-
¢oes.” AURORA TOMAZINI DE CARVALHO, Curso de Teoria Geral do Direito. 3*
edicéo, editora Noeses, Sao Paulo, 2013, p. 281.

49. “(...) o resultado de uma interpretacgio juridica somente pode ser a fixagao de
uma moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhe-
cimento das vérias possibilidades que dentro desta moldura existem.” HANS KEL-
SEN, Teoria Pura do Direito. 62 edigdo, Arménio Amado editora, Coimbra, 1984, p.
461.

50. “O que o legislador faz, mesmo o legislador constituinte originério, é produzir o
texto legal ou constitucional, ndo a norma propriamente dita, nem sequer a moldu-
ra dentro da qual se situam as interpretagoes devidas.” JOAO MAURICIO ADEO-
DATO, A Retérica Constitucional — sobre a tolerancia, direitos humanos e outros fun-
damentos éticos do direito positivo. 22 edigdo, editora Saraiva, Sao Paulo, 2010, p.
202.

51. “Dizer que a interpretacdo (enquanto caracteristica basica da semiética) é po-
tencialmente ilimitada néo significa que a interpretagio nédo tenha objeto e que cor-
ra por conta prépria.” UMBERTO ECO, Interpretacdo e Superinterpretagdo. Edito-
ra Martins Fontes, Sdo Paulo, 1993, p. 28.
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expressio, aquele onde se encontram depositados os enuncia-
dos prescritivos, postos por autoridade competente, conforme
as normas de estrutura. O Direito, veremos adiante, sempre
retorna ao plano da expresséo.

A distincao entre texto e norma, no entanto, coloca al-
guns problemas que demandariam uma preocupaciao maior
da doutrina. O que nem sempre ocorre. E que tendo em vista
que as normas decorrem da combinacao de vérias disposicoes,
uma norma pode ser alterada em face da alteracao de dispo-
sigoes, inclusive de defini¢goes.> A modificagdo de disposicoes
pode determinar a alteracdo da norma, sem que, digamos, a
disposicao principal que concorre para a construgdo da nor-
ma tenha sido alterada. Ou seja, de uma disposicdo constroéi-
se uma norma juridica — N1. De outra disposi¢do, exprime-
se outra norma — N2. Mas das duas disposicbes tem-se uma
terceira norma — N3. A alteracdo da segunda disposigao, por
exemplo, ira refletir nas normas construidas com base nela. A
segunda — N2 — e a terceira — N3 — normas.

Outros aspectos que merecem consideracdo dizem res-
peito a validade e a vigéncia. Validade e vigéncia seriam da
disposi¢do, ndo da norma. Nao tem sentido falar de valida-
de e vigéncia para as normas juridicas. Todas elas s6 podem
ser construidas a partir de enunciados prescritivos validos e
vigentes. Outra questao decorrente da distin¢do entre enun-
ciado prescritivo e norma juridica é a hierarquia das normas.
Seria possivel falar de norma puramente legal? Toda norma
seria, assim, constitucional? E comum a licao de que toda in-
terpretagao, o caminho para a construgio da norma juridica,
é sistematica.” O processo de interpretacio envolve a verifi-

52. “(...) el legislador puede lograr la modificacién del sistema de dos maneras muy
distintas: mediante el cambio directo del texto de la norma o mediante el cambio
del sentido (significado) de dicho texto, sin modificar este ultimo, lo cual se logra
modificando las definiciones de los términos que en él se emplean”. DANIEL MEN-
DONCA, Interpretacion y aplicacién del dececho, Universidad de Almeria, Almeria,
1997, p. 44.

53. “(...) o método sistemético, momento em que o intérprete se volta para o sistema
juridico para observar, detidamente, a regra em cotejo com multiplicidade dos
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cacgao da autenticidade e da constitucionalidade do dispositi-
vo ou do ato normativo com o qual estamos envolvidos. Assim,
a norma juridica sempre decorre da combinacido de varios
enunciados prescritivos, por vezes situados em instrumentos
normativos de hierarquia diversa.

Em razéo do que fora afirmado logo acima, um ponto pre-
cisa ser ressaltado. A norma juridica consiste, também, num
método para nos aproximarmos do caso concreto e construir-
mos a solucdo. Construida a norma pelo aplicador do Direito,
na sua aplicagio ao caso concreto por meio da enunciagéo, ela
converte-se em enunciado.”* Todo o processo de construgao
normativa, que leva em conta o universo juridico, retorna ao
texto (no sentido de enunciado). No processo judicial, a nor-
ma juridica apds a aplicagio torna-se texto (enunciado), con-
tido na sentenca ou no acérdéao. No processo administrativo,
a norma converte-se em texto por meio do ato administrativo.
E, no ambito legislativo, a norma ao ser aplicada converte-
se em emenda a Constituicao, lei complementar, lei ordinaria
etc. A partir do texto, temos acesso ao que foi interpretado no
momento da aplicacdo. Assim, embora a norma juridica tenha
sido construida com base em enunciados normativos constan-
tes em instrumentos normativos de hierarquias diversas, ap6s
a aplicagdo, passa a ter a hierarquia do instrumento introdu-
tor que a veicula por meio do seu texto (enunciado). E indis-
pensavel esclarecer que a construgido da norma juridica nao
ocorre apenas no processo de aplicagdo a um caso concreto. O

comandos normativos que dao sentido de existéncia do direito positivo”. “O método
sistemaético parte, desde logo, de uma visao grandiosa do direito e intenta compre-
ender a lei como algo impregnado de toda a pujancga que a ordem juridica ostenta.”
PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso de Direito Tributdrio. 23% edicéo, editora
Saraiva, Sao Paulo, 2011, p. 131.

54. A enunciagio normativa produz os enunciados prescritos. Os enunciados pres-
critivos dividem-se em: a) enunciacéo enunciada e b) enunciado enunciado. Esses
enunciados compdem o documento normativo. Da enunciagao enunciada construi-
mos uma norma juridica concreta e geral, o instrumento introdutor, como, por
exemplo, a lei. Assim, a lei também é uma norma. A partir dos enunciados enuncia-
dos construimos as demais normas, que significam o contetido da lei. Tais normas
podem ser gerais e abstratas, individuais e concretas etc.
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aplicador, com base na disposicdo normativa, esta vinculado
a um sentido geral.® A partir desse primeiro sentido constréi
a norma do caso.”® Esse sentido geral poderia ser designado
de primeira norma, ou mesmo, a prépria moldura tratada por
HANS KELSEN.

A construgio da norma juridica perpassa os quatro pla-
nos linguisticos que o Direito apresenta: a) o sistema da lite-
ralidade dos textos — plano da expressao; b) o conjunto dos
conteudos de significacdo dos enunciados prescritivos — plano
das significagdes; ¢) o conjunto articulado das significacoes
normativas — plano das normas juridicas; e, d) a organizacao
das normas construidas no terceiro nivel, ou seja, os vinculos
de coordenacgao e de subordinacio que se estabelecem entre
as regras juridicas.’” Embora seja evidente a relagio entre os
quatro sistemas, o plano dos significantes, o plano das nor-
mas e o plano da organizagido das normas construidas, to-
dos dependem do plano da expressao, o que é ressaltado por
PAULO DE BARROS CARVALHO: “em qualquer sistema de
signos, o esforco de decodificacio tomara por base o texto, e o
desenvolvimento hermenéutico fixara nesta instancia todo o

55. A atividade constitutiva da norma néo significa a desconstrugéo do texto. Embo-
ra haja uma ilimitagdo de toda e qualquer interpretacéo, ela nao corre autonoma-
mente, solta, ao acaso. A funcio do intérprete do direito é, contextualmente, procu-
rar buscar o sentido do objeto ou da obra; o Direito positivo. Tal atitude nao
significa uma reducdo a pretensa intentio auctoris. Nao. Absolutamente. A intengéo
do legislador ou do autor é pré-textual. E momento metajuridico; politico e psicold-
gico. A intentio operis, o sentido contextual, funciona como uma fonte de significa-
dos que se poe entre o legislador e o intérprete, impondo uma restricéo a liberdade
da intentio lectoris. O intérprete constréi um sentido do texto; ndo o texto origina-
rio. A construgdo do texto originario, que ji alberga um sentido, é fungéo legislati-
va. Sem o texto produzido pelo Poder Legislativo, o intérprete, auténtico ou nao
(HANS KELSEN), seria também, ele proéprio, legislador, o que desembocaria em
arbitrio e deformacéo do principio constitucional da separac¢éo dos poderes.

56. Segundo MARCELO NEVES, “se afirmamos que a produgdo da norma sé ocor-
re no processo concretizador, persistird a questao de se os juizes e 6rgaos compe-
tentes para a concretizagdo normativa nédo estariam subordinados a normas antes
de cada solucéo de caso”. Entre Hidra e Hércules — principios e regras constitucio-
nais, op. cit., p. 8/9.

57. Direito Tributdrio — fundamentos juridicos da incidéncia, 6 edi¢do, editora Sa-
raiva, Sdo Paulo, 2008, p. 66 e ss.
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apoio de suas construcoes”.’”® O plano da literalidade é condi-
¢ao necessaria para a existéncia dos outros trés, porquanto é
o Unico dotado de objetividade. E mais: é a partir dele que se
pode avaliar a “correcao” dos demais. Ele marca a validade e
a vigéncia dos textos. Toda construgao significativa s6 podera
ser validamente edificada em face de um plano da expressao
vigente. As normas juridicas sdo construidas a partir de textos
vigentes, ndo somente vélidos. H4 textos validos sem vigén-
cia; a partir deles ndo se constroem normas. Mas, conforme
vimos, construida a norma juridica, apés a sua aplicacao, ela
se converte em texto (enunciado), um segundo texto em outro
instrumento normativo (geralmente secundério).

O recurso no dmbito judicial toma como base o texto do
acérdao ou sentenca. O mesmo ocorre no processo adminis-
trativo. E por isso que a hierarquia, a validade e a vigéncia
sempre sdo referentes aos textos. E por meio do instrumen-
to introdutor de normas, que recebe o texto (enunciado), que
podemos construir os escalées normativos do Direito. Texto
sem instrumento introdutor, além de impossivel, restaria sol-
to. Dai decorre a importancia da enunciagdo que introduziu
o instrumento normativo. O instrumento normativo permite
que situemos as disposicoes que veicula no seu devido pata-
mar, dentro da estrutura hierarquizada do Direito. S6 aceita-
mos uma disposi¢ido qualquer da Constituicdo como superior
as demais postas por lei ordinéria porque sabemos que seu
ingresso se deu por meio da Constituicdo. Despregada do ins-
trumento veiculador (Constituicao, lei, decreto, portaria, sen-
tenca etc.), a disposi¢do ndo mostra a sua posi¢do no interior
da hierarquia normativa.

A distingdo entre disposicdo e norma também favorece
o ativismo judicial, especialmente. Mas ndo s6. Na atualida-
de ha crescente judicializagido de quase todos os aspectos da
vida. Tal situagao decorre da prépria configuragio do Direito:
objeto/ciéncia. E crescente o alargamento do objeto, como

58. Direito Tributdrio — fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 15.
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também cada vez mais a postura da ciéncia caminha no sen-
tido de uma defesa da mais ampla juridicizacdo de aspectos
da vida. Surge assim uma indagagio: como responder ao di-
lema, na atualidade, de limitar a produgao do sentido? Talvez
seja uma tarefa impossivel. Alguns propéem a superagio com
textos menos vagos e ambiguos. Linguagem mais precisa. Tal
atitude, contudo, aumentaria a complexidade do Direito no
plano da expressdao — S1 —, pois implicaria a capacidade de
antever todos os conflitos e condutas individuais da vida hu-
mana. Seria um plano completo, dotado de enorme abrangén-
cia e, o mais dificil, univoco. Mas, sabemos, a estabilidade do
sentido dos textos (normas) ndo depende exclusivamente da
precisao seméntica. Conforme referéncia feita a LOURIVAL
VILANOVA linhas acima, o conhecimento sobre o Direito nao
é desinteressado: é-o com vistas a aplicabilidade. Ademais,
todo signo é ideolégico.

IV - A LINGUAGEM DO FATO

Os fatos juridicos nao sao da ordem do inefavel. Para pro-
piciar certeza e seguranca juridica, o Direito exige registro.
Néo seria possivel um fato juridico sem determinacgao especi-
fica, por isso a linguagem. Mas néo sdo apenas os fatos juridi-
cos que reclamam linguagem para a sua expressao. Os even-
tos, os objetos que observamos no mundo, sdo parte de uma
maquinaria conceptual que nos possibilita compreendé-los
e falar sobre eles, bem como tirar conclusées acerca deles.”
Tudo que observamos é apropriado, recebido por uma lingua-
gem, a linguagem do evento observado. S6 assim é possivel
fecharmos os olhos e revestirmos o que observamos por meio
de linguagem. Segundo PETER L. BERGER e THOMAS

59. “Tanto no nacionalismo e tribalismo, como no mercantilismo, colonialismo, im-
perialismo e globalismo, os signos e os significados, as figuras e as figuragdes da
linguagem revelam-se constitutivas da realidade, das condigées e possibilidades so-
cioculturais e politico-econémicas de individuos e coletividades.” OCTAVIO IAN-
NI, Lingua e Realidade, in Aulas de Portugués: perspectivas inovadoras, editora
Vozes, Petrépolis, 1999, p. 13.
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LUCKMANN, “las objetivaciones comunes de la vida cotidia-
na se sustentan primariamente por la significacién linguisti-
ca. La vida cotidiana, por sobre todo, es vida con el lenguaje
que comparto con mis semejantes y por médio de él. Por lo
tanto, la comprensién del lenguaje es esencial para qualquier

comprension de la realidad de vida cotidiana”.%

A linguagem permite que percepgdes da nossa ativida-
de da vida cotidiana possam ser observadas e contadas em
outros contextos, ou seja, possam transmitir-se. Os even-
tos da vida s6 se tornam objetivos por meio da linguagem.
Precisamos falar sobre eles, do contrario ficam misteriosos,
distantes. Nao seriam feitos por gente. Ainda segundo os au-
tores mencionados linhas acima, “El lenguaje también tipifica
experiéncias, permitiéndome incluirlas en categorias amplias
en cuyos términos adquieren significado para mi y para mis
semejantes”.! O homem toma conta da realidade, de tudo que
se encontra no mundo, por meio de sua capacidade de criar
uma linguagem. O passado consiste no objeto da histéria, mas
que é construido, escrito e compreendido ante as circunstan-
cias do presente.

E por meio da prova, por exemplo, que o Direito retorna
ao passado para constitui-lo. O passado € irremissivel. Esgota-
se. Mas, por meio da prova, poderemos (re)constitui-lo, e as-
sim ocorre porque saturamos os supostos acontecimentos por
meio de uma linguagem. Inicialmente uma linguagem social-
mente aceita, primeira reducido. Depois, uma linguagem, a
competente, tecida pelo préprio Direito. Sem linguagem, seja
social ou juridica, ndo temos passado, nem muito menos pro-
va dele.®? A realidade externa, e tudo que nela se encontra, s6

60. La Construcion Social de la Realidad. Amorrortu editores, Buenos Aires, 2001, p.
55.

61. La Construcién Social de la Realidad. Amorrortu editores, Buenos Aires, 2001, p.
57.

62. “Tanto el discurso cientifico como el judicial son discursos linguisticos; o, si se
quiere, en ambos casos se pretende afirmar la verdad no de hechos sino de enun-
ciados sobre los hechos: en particular, en el discurso judicial los llamados ‘hechos
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pode ser apropriada pelo Direito por meio de uma linguagem.

Ainda no sitio da prova, ela busca mostrar a verdade. Sé.
A verdade consiste num confronto de enunciados. Algo em
que no nivel do pensamento possamos confrontar dois enun-
ciados como verdadeiros. E uma abstragio necessaria. Desse
aspecto normativo nao se pode fugir. Embora seja impossivel
conhecer a verdade inteiramente, a linguagem é a forma de
se construir a verdade e possibilitar mudang¢a ou manutengao
da acéo. Saber para quem e para qué se dirige a verdade ja
tece de certa forma a prépria verdade.®® Mostra o modelo. E a
verdade s6 é verdade quando relacionada com um modelo. E
por isso que a verdade ndo se mostra, mas se constréi.®* A lin-
guagem nio pode promover justica social ou outro qualquer
objetivo. Ela tem a funcdo de mostrar a realidade, com toda
a relatividade social que a realidade enseja. Assim, afastamo-
nos de determinadas relacoes e conexdes que afirmam que
o relato em linguagem diminui a realidade. Nao ha registro
de tais conexoes, que dependeriam de uma larga investigacéo
circunstanciada. Tudo isso necessita de uma linguagem® que
revistasse esses acontecimentos.

probados’ no son mas que enunciados asertivos de los que se predica la verdad.” M.
GASCON ABELLAN, Los hechos en el Decrecho. Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 53.

63. Ademais, embora nao se deseje ir adiante nesse tema, existem vérias teorias so-
bre a verdade.

64. “(...) las acumulaciones especificas de ‘realidad’ y ‘conocimiento’ pertenecen a
contextos sociales especificos y que estas relaciones tendran que incluirse en el
analisis sociolégico adecuado de dichos contextos.” PETER L. BERGER e THO-
MAS LUCKMANN, La Construcién Social de la Realidad. Amorrortu editores, Bue-
nos Aires, 2001, p. 15.

65. Segundo A. CASTANHEIRA NEVES, “neste sentido que se podera dizer que o
direito é linguagem, e tera de ser considerado em tudo e por tudo como uma lingua-
gem. O que quer que seja e como quer que seja, o quer que ele se proponha e como
quer que nos toque, o direito é-o numa linguagem e como linguagem - propée-se
sé-lo numa linguagem (nas significacées linglisticas em que se constitui e exprime)
e atinge-nos através dessa linguagem”. Metodologia Juridica — Problemas Funda-
mentais. Universidade de Coimbra — Coimbra Editora, 1993, p. 90.
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Assim, ndo é uma mera ilagdo dizer que a linguagem tam-
bém esta presente na constituicao do fato. O fato s6 se torna
fato quando vertido em linguagem.% Antes, evento® que se
consome no tempo e no espaco.® Segundo TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JUNIOR, “é preciso distinguir entre fato e evento. A
travessia do Rubicao por César é um evento. Mas ‘César atra-
vessou o Rubicao’ é um fato. Quando, pois, dizemos que “é um
fato que César atravessou o Rubicao’, conferimos realidade
ao evento. ‘Fato’ ndo é pois algo concreto, sensivel, mas um
elemento linguistico capaz de organizar uma situacio exis-
tencial como realidade”.®® E quando se trata de fato juridico,
a linguagem competente é a linguagem das provas. Adverte
PAULO DE BARROS CARVALHO:™ “Se nao ha fato sem ar-
ticulacdo de linguagem, também inexistira fato juridico sem
a linguagem especifica que o relate como tal”. E complemen-
ta: “faltando a linguagem juridica competente para narrar o
acontecimento, nao se podera falar em fato juridico. Conserva
sua natureza factual porque descrito em linguagem ordinaria,
porém nio alcanca a dignidade de fato juridico por auséncia
da expressao verbal adequada”.

Um fato do mundo empirico (ja relatado em linguagem),
para que possa ser visto e interpretado como um fato juridi-
co, é de império que uma norma chegue até ele, apanhe-o e

66. Fato é acdo ou coisa feita, ocorrida. Passado. Dizemos: é fato. Ocorreu. S6 pode-
mos dizer que ocorreu se pudermos falar (dizer) sobre ele. E como fazé-lo sem o re-
vestimento linguistico?

67. O evento em que se constitui o gracioso movimento de uma bailarina jamais po-
deré ser captado em sua riqueza e delicadeza pelo fato que o relata.

68. “Para relatar tal acontecimento, no entanto, é preciso conhecé-lo, o que, para
nés, s6 é possivel mediante linguagem. Percebemos os acontecimentos pela modifi-
cacéo de um estado fisico, que se esvai no tempo e no espaco. A tal modificagao sé
temos acesso cognoscitivo pela linguagem que dela fala.” AURORA TOMAZINI DE
CARVALHO, Curso de Teoria Geral do Direito. 3* edicao, editora Noeses, Sao Paulo,
2013. p. 529.

69. Introdugdo ao Estudo do Direito. Editora Atlas, Sdo Paulo, 1991, p. 253.

70. IPI — Comentdrios Sobre as Regras Gerais de Interpretacdo da Tabela NBM/SH
(TIPI/TAB). Revista Dialética de Direito Tributério, editora Dialética, n° 12, Sdo
Paulo, 1999, p. 44.
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constitua o seu sentido para o Direito.”! No &mbito do Direito,
todos os seus elementos sdo explicitados por meio de palavras,
sdo verbalizdveis.”? S6 serao fatos juridicos aqueles enuncia-
dos que puderem sustentar-se em face das provas em direito
admitidas.”™ As palavras de PAULO DE BARROS CARVALHO
esclarecem: “De ver esta que o discurso prescritivo do direito
posto indica, fato por fato, os instrumentos credenciados para
constitui-los, de tal sorte que os acontecimentos do mundo
social que ndo puderem ser relatados com tais ferramentas
de linguagem néo ingressam nos dominios do juridico, por
mais evidentes que sejam”.” Um fato qualquer sé adquire a
condicao de fato quando revestido em linguagem; antes, mero
evento. E no direito ndo basta a linguagem natural. Requer
mais. Requer linguagem competente, a linguagem das provas
que é prescrita pelo Direito.

Tal circunstincia ndo escapou a percepcdo de HANS
KELSEN:” “(...) cuando el orden juridico, de manera gene-
ral, enlaza a ciertos hechos, como condiciones, determinadas

71. “Un silogismo formado por una norma juridica como premisa mayor (el elemen-
to juridico de la decisién), un conjunto de hechos particulares como premisa menor
(el elemento féctico de la decisién) y una conclusién que asigna a estos hechos la
consecuencia juridica prevista por la norma.” FRANCISCO JAVIER EZQUIAGA
GANUZAS, “Iura Novit Curia” y Aplicacién Judicial del Derecho. Editorial Lex
Nova, Valladolid — Espanha, 2000, p. 66

72. GREGORIO ROBLES: “La linguisticidad es la forma natural de aparicién feno-
ménica del Derecho. En ese sentido puede afirmarse que el Derecho es lenguaje.”
Teoria Del Derecho: fundamentos de teoria comunicacional del derecho. Volumen I,
tercera edicion, Civitas, Navarra/Espanha, 2010, p. 87.

73. Situacao interessante nos relata RAIMUNDO BEZERRA FALCAO quando diz
que “o problema da interpretagao dos fatos tem no Direito mugulmano 6bvias dife-
rengas em relagio ao Direito ocidental. A prova testemunhal feminina, por exem-
plo, tem menor valia que a prova testemunhal masculina (Risala fi-1-Figh, XXX-
VIII). Hermenéutica. Malheiros Editores, Sdo Paulo, 1997, p. 152. O mesmo evento
tem para o Direito sentido diverso caso observado por pessoas de sexo diferente. O

olhar muda o fato, para o Direito. E a linguagem do Direito criando sua prépria rea-
lidade.

74. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 62 edicéo, editora Sarai-
va, S&o Paulo, 2008, p. 115..

75. Qué es um Acto Juridico? Isonomia, n° 4, Madrid, 1996, p. 68/69.
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consecuencias, de manera necesaria deve prescribir también
cémo debe comprobarse auténticamente la existencia del
hecho condicionante en un caso concreto, para que la con-
secuencia estatuida pueda ser realizada”. E complementa,
deixando evidente que é a prova que constitui o fato: “Por
ello, no son los hechos en si a los que estan enlazadas las con-
secuencias juridicas, sino a la determinacién constitutiva de
los hechos dentro de un procedimiento juridico”. Sem estar
provado, fato nao é fato. E mero evento. E o Direito positivo
que estabelece como os fatos podem ser provados. Como diz o
Professor PAULO DE BARROS CARVALHO, “fatos juridicos
néo séo simplesmente os fatos do mundo social, constituidos
da linguagem do dia-a-dia”. A concrecédo do suporte factico
necessita do conhecimento das pessoas, e esse fato que se deu
no mundo da vida precisa ser provado por meio da linguagem
competente das provas. A prova do fato, que atesta a incidén-
cia, também é resultante da incidéncia de outras normas. E o
Direito, e ndo a mera percepgao fisica ou sensorial do homem,
que atesta o fato. Ausente a prova juridica do fato, ndo ha que
se falar em incidéncia. Os fatos juridicos, para que possamos
tomaé-los como ocorridos, sao suscetiveis de manifestar-se em
linguagem. VICTORIA ITURRALDE SESMA, ao tratar da
linguagem do Direito, deixa evidente: “Es um hecho patente
el soporte linguistico del derecho”. ™

A licdo, tantas vezes aqui repetida, de HANS KELSEN
é importante para evidenciar o que pretendemos deixar cla-
ro: “E um principio fundamental da técnica juridica, embora
frequentemente esquecido, que nao existem no dominio do
Direito fatos absolutos, diretamente evidentes, ‘fatos em si’,
mas apenas fatos estabelecidos pela autoridade competente
em um processo prescrito pela ordem juridica. Nao é ao roubo
como um fato em si que a ordem juridica vincula certa puni-
¢do. Apenas um leigo formula a regra de Direito dessa manei-
ra. O jurista sabe que a ordem juridica vincula certa punicéo

76. Lenguaje Legal y Sistema Juridico. Tecnos, Madrid, 1989, p. 29.
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apenas a um roubo assim estabelecido pela autoridade com-
petente, seguindo um processo prescrito. Dizer que ‘A’ come-
teu um roubo s6 pode expressar uma opinido subjetiva. No
dominio do Direito, apenas a opinido auténtica, isto é, a opi-
nido da autoridade instituida pela ordem juridica para estabe-
lecer um fato, é decisiva. Qualquer outra opinido sobre a exis-
téncia de um fato, tal como determinado pela ordem juridica,
é irrelevante do ponto de vista juridico”.”” Destarte, a incidén-
cia, que é um tema nuclear no estudo do Direito,” s6 ocorre
depois de conhecido o fato mediante as provas que o Direito
prescreve. Nao é o conhecimento meramente empirico, mas
o conhecimento juridico. E mais, a prépria norma néo incide,
digamos, com a literalidade de seu texto. A norma, para que
incida, necessita da construcdo humana, que se dé por inter-
médio da interpretagdo. Segundo RAIMUNDO BEZERRA
FALCAO, “(...) se se deseja dar vida vivente ao Direito, nio
se fale em Direito. Fale-se em interpretacao dele. Esta é que
se aplica a existéncia efetiva das relagées convivenciais”.™
Assim, a verificagdo dos fatos como fatos juridicos também
se constitui como outro momento da tarefa interpretativa. E
que o procedimento da subsunc¢ao, ou incidéncia, também é
etapa da interpretagdo. ALF ROSS chama esse momento da
interpretacao de “interpretacao por referéncia”. Diz ele: “Una
interpretacion del segundo tipo estaré dirigida a decidir si un
cierto curso de hechos ‘satisface’ el significado de la expre-
sién, de modo que pueda afirmarse que nos hallamos en pre-

sencia de hechos que la expresién designa”.®

71. O que é Justica. Op. cit., p. 246.

78. “Um dos conceitos fundamentais da teoria do geral do direito é o de incidéncia.
A regra incide sobre o dado-de-fato. Esse dado-de-fato é o suporte fatico. A incidén-
cia nem sempre o toma em sua complexidade compositiva. Recorta-o, simplifican-
do”. A Teoria do Direito em Pontes de Miranda, in Escritos Escritos Juridicos e Filo-
s6ficos, Volume 1, editora XIS MVNDI IBET, 12 edicéo, Sao Paulo, 2003, p. 407.

79. Hermenéutica. Malheiros Editores, Sao Paulo, 1997, p. 147.

80. Sobre El Derecho Y La Justicia. Tradugao Genaro Carri6, EUDEBA, Buenos Ai-
res, 1994, p. 113/114.
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O exame de todos os elementos necessarios para aplicar
o Direito exige que tais elementos estejam vertidos por meio
de uma linguagem apta a compreendé-los. Tomar esses ele-
mentos como fora do texto é diminuir o sentido de texto. Se
os elementos que nao constituem o texto do Direito positivo
exigem interpretacéo, estd s6 podera ocorrer se tais elemen-
tos estiverem, ou puderem estar, vertidos em linguagem. Sem
ela, a linguagem, ndo haveria comunicacéo e seria impossivel
compreender esses elementos. Onde ha significagido ha lin-
guagem, e seria impossivel eliminar a possibilidade de signi-
ficacdo. Assim, todos os elementos tomados para a compreen-
séo e a aplicacao do Direito estdo cobertos de representacoes
simbdlicas e chegam ao sujeito cognoscente (aplicador e estu-
dioso) como signo, que estd submetido a critérios ideolégicos
de avaliacdo. Signo e ideologia andam juntos.

V - CONCLUSAOQO

O Direito é composto por textos. Textos da ciéncia do
Direito que, conforme visto, ndo significam a repeticdo do ob-
jeto, ndo é essa a pratica da doutrina, mas a adscricao de sen-
tido axiologicamente informado. Textos juridicos, do Direito
positivo, e textos da realidade social sobre a qual incide. Mas
nao se deve confundir texto apenas com o escrito. Uma pas-
sagem de GREGORIO ROBLES é bem interessante para re-
tratar essa situacdo: “El Derecho no sélo esta en los textos
escritos sino también em los ‘textos de la realidad social’. Es
mas, el texto escrito casi nunca es un texto completo, sino
que su comprensién integral solo suele ser posible si se le co-
necta con su parte no escrita. Una regla juridica escrita no
puede ser entiendida si no se la conecta hermenéuticamente
con la realidad social a la que va dirigida, integrando dicha
realidad como parte del texto completo de la regla en cues-
tién.”® Portanto, toda a realidade social que é suscetivel de
compreensio e de interpretacio pelos homens consiste num

81. Introducdo a la Teoria del Derecho. Editora Debate, Madrid, 1993, p. 161.
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texto. E é assim que a expresséo texto é utilizada por PAULO
DE BARROS CARVALHO: “Nao é de hoje que os estudiosos
no campo da semiética vém tratando a figura do ‘texto’ como
conceito de abrangéncia maior que a formulagéo escrita duma
ideia em expressoes idiométicas. Texto, na acepgio que venho
considerando em meus trabalhos, extrapola tal definicao es-
treita para abranger tudo aquilo que se possa interpretar”.8

O que pretendemos mostrar neste estudo é que o Direito
néo escapa do cerco da linguagem. Assim, onde encontrar-
mos porcio da vida em que se entrelacem as relagdes inter-
pessoais, ai podera estar o Direito. Logo, também estarao a
norma juridica e a forma como ela, a norma, se expressa: a
linguagem. Deste modo, entender as formas de produciao do
Direito, as suas fontes, consiste em penetrar na linguagem
do Direito para surpreendé-la naquilo que diz e que faz. Mas
nao apenas. O mundo, com tudo que ele implica, chega até
ndés por meio de uma linguagem. Ja é o produto de uma in-
terpretagido promovida por intermédio dos limites da cultura.
S6 poderemos falar sobre o mundo mediante uma linguagem.
Desse modo, os eventos, os elementos necessérios a aplicacao
do Direito, existem a partir de uma interpretacéo.® A lingua-
gem do Direito abrange a linguagem normativa e a linguagem
dos fatos. O Direito é o resultado daquilo que foi falado ou es-
crito, ou seja, o Direito é aquilo que foi comunicado, o que s6
se torna possivel por meio de uma linguagem. O Direito, por-
tanto, ndo vai além das bases textuais, pois todas as situagoes
da vida se mostram por meio de uma linguagem. Afastar a

82. Breves Consideragoes sobre a Funcdo Descritiva da Ciéncia do Direito Tributdrio,
in X Congresso Nacional de Estudos Tributérios, editora Noeses, Sdo Paulo, 2013,
p. 866.

83. “Em primeiro lugar, denominaremos ‘textos’ a quaisquer objetos culturais, ou
seja, objetos nos quais se manifesta o trabalho humano, enquanto ‘cultura’ designa-
ré qualquer produto do trabalho humano. Denominaremos ‘textos’ a estes objetos
para destacar o fato de que transmitem — ou que neles se podem ler — ideias ou
pensamentos, no sentido amplo desse termo, isto é, quais contetidos de consciéncia
ou, como diremos em seguida, ideologia”. OSCAR CORREAS, Critica da Ideologia
Juridica — ensaio sécio-semioldgico, traducdo Roberto Bueno, Sérgio Antonio Fabris
Editor, Porto Alegre, 1995, p. 27.
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linguagem das coisas, desprezar que o ato humano de recep-
¢ao capta as coisas por meio da linguagem, é sugerir um mun-
do sem sentido. Tal situacao seria impossivel para o Direito,
onde tudo que nele se encontra tem um efeito comunicativo,
com a finalidade de regular a conduta humana. Sé.
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