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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar e contextualizar a teoria da norma juridica
formulada por Tercio Sampaio Ferraz Junior. O autor propde uma abordagem pragmaética da
norma juridica, para determinacdo de um sistema explicativo do comportamento humano
enquanto regulado por normas. As normas juridicas sao discursos ambiguos, constituidos por um
momento monolodgico e outro dialégico, em que hd um terceiro comunicador respaldado por
terceiros (institucionalizado), que de antemdo j& prevé sua reacdo contra a eventual
desconfirmacdo dos enderecados. A relacdo que se instala entre editor e enderecado é
metacomplementar, ou seja, uma relacdo autoridade/sujeito. O discurso normativo é heterolégico:
visa a persuasdo, e ndao a verdade (homologia), pois diz respeito a interesses conflitantes que
pedem uma decisdo. Normas sdo decisdes. A decidibilidade de conflitos norteia todo o modelo
juridico proposto por Ferraz Jr. Nesse sentido, o sistema normativo admite ndo apenas uma
relacdo entre normas validas, mas também normas invéalidas e efetivas, como uma resposta
coerente do préprio sistema a uma situacdo. As regras de calibracdo, de fundo ideoldgico,
proporcionam a mudanca do padrdo de funcionamento do sistema para que este ndo pare de
funcionar (autopoiese), mantendo sua imperatividade. Por isso, o sistema admite ndo uma, mas
varias normas-origem. Em ultima analise, o que confere imperatividade e legitimidade ao sistema
é a ideologia, que fixa o sentido dos valores, retirando-lhes a reflexividade infinita. Diante da
impossibilidade de ndo-comunicagdo, ndo ha como se ter uma visdo externa ao direito. Sua
racionalidade esta em assumir seu carater aporético, sustentando-se em confronto com outras

possibilidades. Esse € 0 momento dogmatico do direito.

Palavras-chave: norma juridica — discurso normativo — pragmatica juridica - tépica —

teoria dos sistemas — sistema normativo — dogmatica juridica.



ABSTRACT

This paper aims to present and contextualize the theory of legal standard formulated by
Tercio Sampaio Ferraz Junior. The author proposes a pragmatic approach to the legal standard for
determining an explanatory system of human behavior as governed by rules. The legal standards
are ambiguous discourses, consisting of a monologic character, dialogic other, where there is a
third communicator supported by others (institutionalized), which beforehand already provides its
reaction against any of disconfirmation addressed. The relationship that develops between the
editor and addressed is metacomplementar, ie, a authority/subject relationship. The normative
discourse is heterological: aims at persuasion, not the truth (homology) as it relates to competing
interests that require a decision. Standards are decisions. The decidability of conflicts guides the
legal model proposed by Ferraz Jr. In this sense, the normative system allows not only a
relationship between valid standards, but also invalid and effective rules, as a coherent response
of the system itself to a situation. The rules for the calibration of ideological background give the
shifting pattern of the system so that it does not stop working (autopoiesis), maintaining its
imperativeness. Therefore, the system admits not one but several original standards. Ultimately,
the imperative need that gives legitimacy to the system and ideology, establishing a sense of
values, removing them infinite reflexivity. Faced with the impossibility of non-communication,
there is no way to have an external view of law. Its rationality is to assume its aporetic character,

supporting himself in confrontation with other possibilities. This is the moment of dogmatic law.

Keywords: rule of law — normative discourse — legal pragmatic — topics — theory of

systems — normative system — legal dogmatics
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1 INTRODUCAO

Com a supremacia do Estado na producdo do Direito, especialmente a partir do
movimento de Codificacdo do século XIX, ante os valores liberais, passou-se também a
compreender o Direito como um sistema — entendido este como uma complexa rede de normas
com prevaléncia da lei. Segundo Barzotto, esse processo iniciou-se nos Estados Modernos
centralizados, tendo em vista a necessidade de fornecer um padrdo objetivo de resolucdo de
conflitos (a lei), e, com isso, evitar a propria dissolugdo da sociedade pluralista, com visdes de
mundo distintas.*

Foi no Estado liberal que essa configuracdo atingiu sua maturidade, face a necessidade de
limitacdo juridica do proprio poder criador do direito, com vistas a prote¢do do individuo frente
ao Estado. Dai a denominacdo “Estado de Direito”, em que se obedecem as normas juridicas, e
ndo a pessoa do governante. Nao ¢é a toa que se fala em “constitucionaliza¢do do poder”, que tem

sua propria legitimacdo no Direito. Segundo 0 mesmo autor:

A criacdo do direito, porém, ndo fica ao arbitrio daqueles que exercem o poder
soberano, mas deve ocorrer no modo previsto pelo proprio sistema. Evita-se,
assim, que o direito fique a mercé do poder politico, a0 mesmo tempo em que se
conserva a sua neutralidade axiolégica ja alcancada pelo Estado Absolutista, isto
é, também no Estado Liberal o juridico ndo precisa corresponder a nenhum ideal
valorativo para ser considerado como tal. Com isso, mantém-se afastado o
perigo das incertezas derivadas da pluralidade das concepcdes de justica. Para
verificar o direito, basta verificar a conformidade da sua producdo com as
regras que determinam a criagdo normativa no ambito do sistema [...] 2

Nos dizeres de Ferraz Jr.,? institucionaliza-se a mutabilidade do direito. Tudo é passivel de
ser normado, e 0 que hoje € permitido amanha podera ser proibido. O Direito passa a ter um
carater instrumental e tecnol6gico, na medida em que serve a consecucdo dos objetivos liberais, e
evidencia-se a necessidade de pensar-se o direito enquanto sistema (“ordenamento juridico”), ou
seja, como um todo unitéario e coerente. A ciéncia dogmatica do direito, a partir dai, assume a

postura de encarar o Direito como algo dado, a partir do qual se deve proceder a teorizagdo

1 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: Uma Introducdo a Kelsen, Ross e Hart.
Séo Leopoldo: Unisinos, 1999. pp.13 a 16.

2 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: Uma Introducdo a Kelsen, Ross e Hart.
Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999. p 25. (grifos nossos)

® FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagéo. 5% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. pp. 179-181



acerca das regras e da natureza juridica dos institutos, cabendo ao jurista a tarefa racional de
sistematizé-los e procurar as condices de sua aplicacdo. Bobbio, ao estabelecer os critérios de
diferenciacédo entre direito natural e direito positivo, salientou que os comportamentos regulados
pelo direito natural sdo bons ou maus por si mesmos, enquanto aqueles regulados pelo direito
positivo sdo por si mesmos indiferentes e assumem uma certa qualificacdo apenas porque e
depois que foram disciplinados de um certo modo por esse direito positivo. Assim, o direito
natural estabeleceria o que é bom, enquanto que o direito positivo estabeleceria o que é (til.>

No contexto do Estado liberal, entdo, emerge o chamado positivismo juridico, uma
irradiacdo do positivismo filosofico do século XIX, e que, no século XX, culminou no
positivismo normativista de Hans Kelsen, o qual levou as Ultimas consequiéncias seu esfor¢co de
caracterizar o direito exclusivamente como um sistema de normas validas em um dado
ordenamento juridico, e com as teorias positivistas de Alf Ross, Herbert Hart e Norberto Bobbio.

Como destacou Barroso,

O positivismo tornou-se, nas primeiras décadas do século XX, a filosofia dos
juristas. A teoria juridica empenhava-se no desenvolvimento de idéias e de
conceitos dogmaticos, em busca da cientificidade anunciada. O Direito reduzia-
se ao conjunto de normas em vigor, considerava-se um sistema perfeito e, como
todo dogma, no precisava de qualquer justificacdo além da propria existéncia.®

Para essa corrente filosofica, o direito resume-se & norma, um ato estatal dotado de
império e coatividade. Somente o direito poderia dizer o que é direito: tendo numa norma
suprema (“norma fundamental) o seu fundamento juridico Gltimo, no vértice do ordenamento, o
direito isola-se em relacdo a fatos e valores.” Por isso, uma de suas principais caracteristicas foi o
formalismo: a juridicidade de uma norma estaria no fato de ela ser valida em relacdo ao sistema
normativo posto, ou seja, na conformidade do seu procedimento de criagdo segundo o
estabelecido pelo proprio sistema juridico, independentemente de seu contetdo (bom ou mau

direito, ambos s&o direito).

* FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 52 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. pp. 78 e 82.

°> BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. S&o Paulo: icone, 2006. p. 23.

® BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro. In:
Direito e Democracia: Revista de Ciéncias Juridicas - ULBRA. Canoas, v.3, n° 2, pp. 345-383, 2° sem. 2002.
p.365. Disponivel: em <http://www.ulbra.br/direito/files/direito-e-democracia-v3n2.pdf#page=107> Acesso em; 27
nov. 2011.

" Cf. BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducio a Kelsen, Ross e Hart.
Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999. pp. 144-145.



Algumas dessas bases do Positivismo Juridico sdo questionadas ap6s a Segunda Guerra
Mundial, quando o mundo assistiu aos horrores cometidos pelos regimes totalitarios que se
haviam instalado na Alemanha e na Italia. Os seus agentes, sob a logica positivista entdo vigente,
haviam “cumprido a lei”. A partir dai retomou-se na pauta filoséfica e social o papel dos valores,
dos direitos humanos e da democracia, renovando-se, também, os discursos aristotélicos sobre a
justica distributiva e 0 bem comum, por conta também das proprias transformacdes sociais que
rapidamente ocorriam.

Assim, o pensamento juridico renovou-se, surgindo naturalmente diversas tendéncias
doutrinérias. Destas, tém se destacado nas Ultimas décadas as relacionadas as teorias da
interpretacdo, argumentacao e retdrica, que tém como principais expoentes Theodor Viehweg,
Robert Alexy e Chaim Perelmann; as teorias ldgicas, analiticas e sistémicas, que tém como
expoentes, entre outros, Niklas Luhmann e Georg Henrik von Wright; as teorias dos valores e
principios gerais, representadas principalmente por Ronald Dworkin; ao culturalismo idealista,
representado, entre outros, por Miguel Reale e Luis Recaséns Siches, e a jusfilosofia critica, esta
representada principalmente por Julios-Campuzano, Farifias Dulce, Sanchez Rabio, Herrera
Flores e Juan-Ramon Capella.?

O direito ndo é mais visto como um simples conjunto de normas. O fendmeno juridico é
pluridimensional, abarcando também os fatos a ele subjacentes e os valores e ideologias que 0
condicionam. Diante de tais circunstancias, ndo basta identificar a norma como sendo juridica por
sua pertinéncia a um ordenamento juridico. Questiona-se o préprio fundamento do direito, ou
seja, sua legitimidade. A seguranca juridica, tdo relevada pelo positivismo, é confrontada com o
ideal de justica, diante de uma sociedade cada vez mais plural. O jurista, nesse aspecto, tem
diante de si uma multiplicidade de opgdes, muitas vezes antagonicas entre si, em gque nao apenas
as regras se confrontam, mas ha regras que colidem com principios, e principios e valores que se
chocam entre si. Ainda, surgem a cada dia novas situacGes para as quais o direito ndo tem uma
solucgéo pronta e acabada, mesmo com um sistema que, por esse fato mesmo, tem a pretensao de
unidade e coeréncia. Conflitos pedem decisdes, para as quais o direito deve estar apto, e o dilema
que vem desde Karl Marx sempre se renova: o direito seria um fator de conformacao da ordem

social ou de transformacdo dessa mesma ordem?

8 Cf. WOLKMER, Antonio Carlos. Sintese de uma histéria das idéias juridicas: da antigilidade classica &
modernidade. Florianopolis: Fundagdo Boiteux, 2006. p. 222.



E nesse contexto que emerge a obra de Tercio Sampaio Ferraz Junior (1941). Ao longo de
quatro décadas, o renomado jusfilésofo paulista e professor da Universidade de S&o Paulo (USP)
tem se dedicado ao estudo do direito a partir de diversas referéncias com que tomou contato ainda
no meio académico, entre os quais se destacam Miguel Reale, que foi seu orientador de
doutorado na USP, Niklas Luhmann e Theodor Viehweg, estes dois ultimos quando de sua
passagem pela Alemanha. Influenciado, sobretudo, pelo pensamento de Luhmann e de Viehweg,
Ferraz Jr. construiu um modelo tedrico do direito temperado pela moderna teoria da linguagem,
com énfase na pragmatica linglistica. Seu foco esta justamente na proposi¢cdo de um modelo
juridico capaz de proporcionar as condigdes de “decidibilidade” de conflitos, a partir da norma
juridica e do sistema normativo como um todo, que devem nortear as investigacdes empreendidas
pela dogmatica juridica.

Nesses termos, a analise da norma juridica configura-se, para ele, o elemento central da
investigacdo juridica, tanto para o reconhecimento do direito, quanto para a sua interpretacéo e
aplicacdo. Essa investigacdo, contudo, é realizada de modo bastante peculiar, pois se, por um
lado, aparenta ter nuances de positivismo (como alguns autores apontam), seu modelo se orienta
por um pensamento problematico, critico, ndo-dogmatico, reconhecendo o papel dos valores e da
ideologia no direito. Por isso € citado como sendo, no Brasil, um dos precursores, embora de
forma ponderada, da teoria critica do direito, iniciada a partir da década de 1970.

Diante da relevancia que a teoria da norma juridica tem para a prdpria epistemologia
juridica de Ferraz Jr., sua complexidade, originalidade, atualidade e repercussdo no meio juridico
e académico, o trabalho que ora empreendemos justifica-se plenamente. Nao pretendemos aqui,
nem isso seria possivel neste momento, esgotar 0 assunto, que, como ja dito, é complexo. Nossa
intencdo é apresentar os principais tracos da teoria da norma juridica de Tercio Sampaio Ferraz
Junior, a partir das principais obras escritas ao longo de sua trajetéria intelectual, bem como
contextualiza-la no modelo juridico por ele proposto.

Para tanto, procuraremos apresentar primeiramente 0s principais elementos da
epistemologia de Ferraz Jr., a fim de servirem de base para a compreensdo do objeto mesmo do
presente trabalho. Nessa secéo, deverdo ser evidenciadas e discutidas as influéncias de Luhmann
e Viehweg, bem como o papel da pragmatica para a formulacdo do seu modelo tetrico. O
capitulo seguinte, por sua vez, tratara especificamente da norma juridica, enquanto um “discurso

normativo” que, por essa condicdo, tem caracteristicas especiais em relacdo dos demais discursos.
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O modelo de norma juridica que nos ¢ apresentado ¢ um modelo “pragmatico”, e, portanto, como
veremos, parte do principio da interacdo, extraindo-se disso vérias implicacfes. Uma delas é que
a propria nocdo de validade de uma norma juridica, por exemplo, ndo € atributo em si mesmo:
antes, € relacional, decorre da interagdo entre normas juridicas e entre essas e 0 ordenamento
juridico. O ultimo capitulo tratard justamente da organizacdo e interacdo dos discursos
normativos, da concepgdo de ordenamento juridico para o autor, e da sua propria legitimidade.
Para a realizacdo deste trabalho, foi utilizado o método indutivo, com técnicas de pesquisa
indireta, primariamente a partir da revisdo bibliografica das principais obras do autor, e,
secundariamente, das obras relacionadas as teorias e modelos que lhe serviram de base para a
formulacdo da sua teoria. Ainda, quando possivel, buscou-se uma bibliografia complementar, a
fim de verificar a repercussdo e as criticas ao pensamento de Ferraz Jr. no meio juridico e

académico.



11

2 CONSIDERACOES PRELIMINARES ACERCA DA EPISTEMOLOGIA JURIDICA
DE TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR

Tercio Sampaio Ferraz Junior, ao longo de suas obras, apresenta um modelo tedrico de
dogmatica juridica, de cunho eminentemente tecnologico, que concebe o direito a partir de um
complexo sistema comunicacional, cujo objetivo é o controle de comportamentos, centrado na
decidibilidade de conflitos. Celso Lafer, prefaciando a obra propedéutica de Ferraz Jr., salientou

que

[...] é a decidibilidade dos conflitos o problema central da ciéncia do Direito
contemporaneo, enquanto uma ciéncia préatica. Esta ciéncia é pratica porque se
baseia no principio da aceitacdo sem discussdo dos pontos de partida. A
proibicdo da negacdo dos pontos de partida (0 dogma) obedece a uma razdo
técnica: a de permitir a decisdo com base no Direito, que ndo pode ser posto em
questdo sob pena de ndo se alcancar, numa sociedade, a decidibilidade juridica
dos conflitos.’

Seu modelo tem forte influéncia de Niklas Luhmann, a quem ¢ atribuido o pensamento
sistémico-funcional, e de Theodor Viehweg, com seu pensamento tépico-juridico.'® Além disso, ¢
tido, juntamente a Luis Alberto Warat, como pioneiro, no Brasil, das investigacdes acerca da
teoria da linguagem, com énfase na pragmatica lingiiistica.'*

Buscando a efetiva concepcdo do pensamento juridico, tendo no comportamento humano
seu aspecto central, Ferraz Jr. propde trés modelos de dogmatica juridica inter-relacionados: o
analitico (teoria da norma), cuja finalidade é a sistematizacdo de regras para a obtencdo de
decisdes possiveis, e por isso, é até certo ponto formalista; o hermenéutico (teoria da
interpretagdo), que assume atividade interpretativa do comportamento humano, na busca do seu

significado, e empirico (teoria da decisdo juridica), que vé& na norma um procedimento decisorio,

% Cf. LAFER, Celso. Prefacio. In: FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica,
decisdo, dominacdo. 22.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 16.

Cf. BASTOS JR., Luiz Magno Pinto. Elementos para uma epistemologia juridica critica a partir do
pensamento de Tércio Sampaio Ferraz Janior. In: Novos Estudos Juridicos. v. 8, n® 1. pp. 41-70. Itajai:
Univali, 2003. Disponivel em <http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/312/257>. Acesso em 29
set. 2011. p. 43.

Ferraz Jr. conduz suas investigacbes a partir do principio da interacdo, conforme proposto por
Watzlawick/Beavin/Jackson, na obra Pragmatica da comunicacdo humana (1973). A se¢do seguinte deste
trabalho expora de forma mais detalhada o assunto.

10

11
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constituindo-se, entdo, num sistema explicativo do comportamento humano enquanto controlado
por normas.*?

Da constatacdo de que a sociedade é um sistema de interacdes, a comunicacdo, expressa
pela linguagem, assume papel preponderante na epistemologia juridica do juspublicista brasileiro.

Conforme leciona Ferraz Jr.,

A possibilidade de uma teoria juridica do direito enquanto sistema de controle de
comportamento nos obriga a reinterpretar a prépria nogdo de sistema juridico,
visto, entdo, ndo como conjunto de normas ou conjunto de instituicbes, mas
como um fendmeno de partes em comunicag&o.™

Isso ndo implica, contudo, na reducdo do direito a mera linguagem. Ainda nos seus

dizeres:

[...] ndo pretendemos estudar a linguagem do direito ou da sua manifestacéo
normativa, mas investigar o proprio direito, enquanto necessita, para a sua
existéncia, da linguagem. Ou seja, o direito é levado ao nivel linguistico, mas o
estudo a realizar ndo € de linglistica, mas juridico, pois ndo dispensamos, ao
investigar a norma, as caracteristicas operacionais da teorizacao juridica, como a
referéncia a praxis decisoria, a possibilidade de solucdo de conflitos, a
regulamentacdo de comportamento, etc. 1 (grifo nosso).

A abordagem a que se dispde Ferraz Jr. diz respeito ao “fato lingiiistico” ou “fato de
discurso”, que deve ser compreendido como “jogos, jogos estratégicos, de acdo e reacdo, de
pergunta e resposta, de dominagdo e esquiva, como também de luta” (plano ludico). >0 ser
humano em sociedade necessariamente interage, comunica-se. Estar em situacdo € comunicar-se.
Dessa interagdo emergem os conflitos, e destes, as formas de soluciona-los. A norma juridica,
vista sob 0 viés da comunicacdo, também é um fato lingiistico, uma troca de mensagens entre
orador e ouvinte,'® cuja funcdo é a estabilizacio de expectativas, garantindo-as contra a desiluséo.
Ou melhor, admitem-se as desilusdes como fato, porém estas sdo consideradas irrelevantes para a

expectativa generalizada."’

12 Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A ciéncia do direito. 22 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980. pp.47-49

¥ FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: um modelo pragmatico. Disponivel em
<http://terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/13>. Acesso em 27 set. 2011.

' FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp.7-8.

> FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 8.

® FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 5% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. p. 101.

7 A esse respeito, Luhmann fornece-nos peculiar definigdo: “as normas juridicas sdo expectativas de comportamento
estabilizadas em termos contrafaticos [...]. O simbolo do ‘dever-ser’ expressa principalmente a expectativa dessa
vigéncia contrafatica, sem colocar em discussao essa propria qualidade — ai estdo o sentido e a funcdo do ‘dever-
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N&o obstante reconhecer a pluridimensionalidade do direito-objeto (0 que permite
diversos angulos de abordagem, como pode ser visto, por exemplo, em Miguel Reale)'®, Ferraz
Jr. vé na norma juridica o critério fundamental de analise daquele, um conceito nuclear, uma vez
que os juristas concebem normativamente as relacGes sociais, a fim de criar condi¢des para
decidibilidade de conflitos.** Em outros termos, um jurista “capta o direito num procedimento de
incidéncia, ou seja, na imputacdo de normas a situacbes sociais atuais ou potencialmente
conflitivas”.?

Assim - conforme afirmou em sua obra Teoria da Norma Juridica — propde-se a “tratar o
direito do seu angulo normativo (sem afirmar que o direito se reduz a norma), e encarar a norma
do ponto de vista linglistico-pragmatico (sem afirmar que a norma juridica tenha apenas esta

9 21

dimensdo)”.“> A partir dessa proposta, reinterpreta a nocao de sistema juridico, que passa a ser

visto como um sistema de comunicacdo através de normas.
2.1 A pragmadtica juridica

A pragmatica linguistica ocupa-se primordialmente dos aspectos comportamentais da
relacdo discursiva, tendo como centro diretor da andlise o chamado principio da interacdo. A

interacdo, aqui, é tomada no sentido dado por Watzlawick-Beavin-Jackson, correspondendo a

ser’”. LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢bes Tempo
Brasileiro, 1983. p. 57. (grifos do autor)

'8 Ferraz Jr. também foi influenciado por Miguel Reale, o qual foi seu orientador em sua tese de doutorado na
Universidade de S&o Paulo (USP), e célebre na literatura juridica brasileira pela formulagdo da “Teoria
Tridimensional do Direito”. Para Reale, o direito resulta de um processo histérico-cultural, e, portanto, reflete os
valores de uma dada sociedade. Seu esfor¢o concentrou-se, sobretudo, em demonstrar que o Direito ndo € apenas
um sistema légico-formal de normas, e que a experiéncia juridica articula-se e processa-se de maneira
“tridimensional”, num todo unitario e concreto, em que se integram fato, valor e norma, através de uma relacéo
“dialética de complementaridade”. Nesse sentido, a propria nocdo de ordenamento juridico € complexa, visto
como um sistema de normas em plena atualizacéo, pleno, que admite indmeros centros de referéncia, a fim de
solucionar as questdes da vida que Ihe sdo postas (Cf. REALE, Miguel. Lic¢Ges preliminares de direito. 192 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 1991. p. 191 e 192). A teoria de Ferraz Jr., enquanto corte na realidade, a fim de propor um
modelo explicativo do fendmeno juridico, ndo menospreza esse carater pluridimensional do direito. Apenas
propde um novo angulo de abordagem, a partir do fendmeno comunicativo, conforme sera explicitado na se¢éo
seguinte deste trabalho.

9 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introduco ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacio. 5 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 101.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 5% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. p. 93.

! FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 5.

22 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico critico. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
98.
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“uma série de mensagens trocadas entre pessoas”.23 Nesse sentido, o ato de falar, comunicar-se,

dialogar é sempre uma relacdo entre emissor e receptor, mediada por signos lingiiisticos.**

Conforme Ferraz Jr.:

A pragmatica € uma disciplina ao mesmo tempo antiga e nova. No passado, ela
se chamou "retdrica" e foi cultivada por gregos e romanos. Modernamente, ela
se liga aos estudos de semiética ou teoria dos signos. Estes sdo coordenagdes
triplices: todo signo se relaciona a algo, para o qual aponta: esta relacdo é
chamada de semaéntica. Todo signo também se relaciona a outro signo, isto &,
signos se relacionam entre si: esta relacdo se chama sintatica. Por fim, signos séo
usados: € a relacdo ao interpretante ou usuério do signo. Esta Ultima é que se
chama pragmética. Do um modo geral, pode-se dizer que uma analise
pragmatica € um estudo dos aspectos comportamentais no uso dos signos, por
exemplo, das palavras. Ver os aspectos comportamentais € situar os problemas
do &ngulo da comunicagdo humana, vista como interacdo de sujeitos que trocam
mensagens entre si, definindo assim uma situag&o.? (grifo nosso)

Da constatacdo de que o ser humano necessariamente se comunica, a pragmatica admite o

axioma conjectural da impossibilidade de ndo comunicagdo.?® Trata-se de um pressuposto

incontornadvel, no sentido de que quem ndo participa de uma argumentacdo, ou nao estd

preparado para participar dela, ainda assim ndo pode deixar de estar ja e sempre dentro de uma

situacdo comunicativa.?’ Ou seja, mesmo alguém que ndo queira comunicar-se estara, na verdade,

comunicando que ndo quer se comunicar. A comunicacao, portanto, ndo tem oposto, pois, para a

2 WATZLAWICK, Paul; BEAVIN, Janet Helmick; JACKSON, Don D. Pragmatica da comunicacdo humana:
um estudo dos padrdes, patologias e paradoxos da interacdo. Trad. Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Cultrix, 1973. p.

46.

24 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.4.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A Filosofia como discurso aporético — uma anélise da filosofia do angulo
linguistico-pragmatico. In: ; PRADO JR., Bento; PEREIRA, Oswaldo Porchat. A filosofia e a visdo
comum de mundo. Sdo  Paulo: Brasiliense,  1981. pp.  23-35. Disponivel  em
<http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/16 >. Acesso em 29 out. 2011.

26 . . “ - o .
Conforme Watzlawick-Beavin-Jackson, “0 comportamento ndo tem oposto. Por outras palavras, ndo existe um
ndo-comportamento ou, ainda em termos mais simples, um individuo ndo pode ndo se comportar. Ora, se esta
aceito que todo o comportamento, numa situagao interacional, tem valor de mensagem, isto é, é comunicacéo,
segue-se que, por muito que o individuo se esforce, é-lhe impossivel ndo comunicar. Atividade ou inatividade,
palavras ou siléncio, tudo possui um valor de mensagem; influenciam outros e estes outros, por sua vez, ndo
podem n&o responder a essas comunicacdes e, portanto, também estdo se comunicando. Deve ficar claramente
entendido que a mera auséncia de falar ou de observar ndo constitui exce¢do ao que acabamos de dizer”.
WATZLAWICK, Paul; BEAVIN, Janet Helmick; JACKSON, Don D. Pragmatica da comunica¢do humana:
um estudo dos padr@es, patologias e paradoxos da interacdo. Trad. Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Cultrix, 1973. pp.
44-45. (grifos dos autores)

2 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.164.
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pragmatica, comportamento é comunicacdo.?® Samuel Rodrigues Barbosa ressaltou a importancia

do axioma conjectural da pragmatica na teoria de Ferraz Jr., dizendo que

Para mim, a teoria da sociedade que influencia decisivamente a teoria do
professor Tercio [Sampaio Ferraz Jr.] é a teoria luhmanniana. Estamos de acordo
nesse ponto, entretanto, acho que, no desenho da teoria, a pragmaética
desempenha o papel de filtro. Na teoria do professor Tercio [Sampaio Ferraz
Jr.], o primeiro axioma conjectural da pragmatica (“a impossibilidade da
comunicagdo’”’) ocupa uma posi¢do muito importante, que se irradia por toda a
teoria, em razdo de seu acento pragmatico. Em [Niklas] Luhmann, isto vale
apenas para o sistema de interacdo (comunicacdo entre presentes), entre
ausentes, a comunicacao se torna um problema a ser solucionado pelos meios de
difusdo. Ndo ha no professor Tercio [Sampaio Ferraz Jr.] uma teoria dos meios
de difusdo, esta ndo ¢ sua preocupacdo.” (grifos nossos)

Imperioso destacar, porém, que a abordagem de Ferraz Jr., segundo este mesmo afirma,
antes de ocupar-se da analise exaustiva da pragmatica, tem a preocupacdo de apresentar um
modelo operacional que possibilite a investigacdo do discurso normativo e dos aspectos
comportamentais da relacdo discursiva, tendo como centro diretor da analise o principio da
interacdo.*® Aplica, dessa forma, a pragmatica lingiiistica ao estudo da norma juridica, esta
concebida, conforme ja exposto, enquanto fato lingtiistico (plano ludico). Luis Alberto Warat™

salientou que a pragmatica projetada ao direito “permite compreender que a ideologia ¢ um fator

% WATZLAWICK, Paul; BEAVIN, Janet Helmick; JACKSON, Don D. Pragmatica da comunicagio humana:
um estudo dos padres, patologias e paradoxos da interagdo. Trad. Alvaro Cabral. S&o Paulo: Cultrix, 1973. p.
46.

2 BARBOSA, Samuel Rodrigues. Discussdo. In: RODRIGUEZ, José Rodrigo; BARBOSA, Samuel Rodrigues
(Org.). Formalismo, dogmatica juridica e estado de direito: um debate sobre o direito contemporéaneo a partir
da obra de Tercio Sampaio Ferraz Jr. Cadernos de Direito FGV. S&o Paulo,. v.7 n°. 3, mai. 2010. p. 171.
Disponivel —em:  <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7849/Caderno%20Direito%20GV%20-
%2035%20-%20site.pdf?sequence=5>. Acesso em: 22 nov. 2011. Quando o autor em tela fala da “impossibilidade
da comunicagdo”, quer referir-se ao axioma da “impossibilidade de ndo comunicagdo”.

® FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.4.

%1 Warat, um dos pioneiros na formulagéo de uma teoria critica do direito, formulou sua teoria sob uma perspectiva
que designou de “semiologica”. Nela estdo presentes as andlises sintatica, semantica e pragmatica. Para ele, a
linguagem ¢ equivoca, ambigua, e depende de um “significado de base” (componentes estruturais € normativos
da propria linguagem) e de um “significado contextual” (componentes lingiiisticos e extralingiiisticos de um ato
especifico de comunicacdo). O significado de uma expressao existe quando reconhecido pela comunidade que o
emprega. Esse reconhecimento, por sua vez, seria produto da cultura e das instituicbes vigentes. No que tange ao
direito, esse autor critica a postura dogmatica de atribuir significados absolutos aos signos que o compdem, com a
pretensdo de uma “verdade absoluta”, algo falacioso. Essa pretensdo teria o proposito de mascarar a ideologia que
estd por tras dele, algo que é proprio da dogmaética juridica, e que, segundo ele, estaria em esgotamento. Para
Warat, a propria pragmaética, ndo obstante seu importante papel no reconhecimento da ideologia, também seria
insuficiente para a desmistificacdo do papel simbélico do direito e das praticas ideoldgicas, politicas e sociais que
Ihe subjazem, porque insistiria em tratar exclusivamente em termos lingiisticos os discursos normativos. O
discurso juridico e a propria ciéncia juridica séo, para ele, ideoldgicos, devendo o conhecimento juridico ser
interdisciplinar, para considerar a relacdo dos discursos juridicos com a sociedade e o poder, na tentativa de
construgdo de uma sociedade mais justa.
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indissociavel da estrutura conceitual explicitada nas normas gerais”, pois, a partir dela, pode-se
levantar a tese de que “em um discurso normativo, para que exista efeito de univocidade
significativa, deve haver uma prévia coincidéncia ideologica”.*® Por esse motivo, a pragmatica
juridica € um bom instrumento de formacdo de juristas criticos, que procuram ‘“descobrir as
conexdes entre as palavras da lei e os fatores politicos e ideoldgicos que produzem e determinam
suas funcdes na sociedade”.>

A partir desse angulo, Ferraz Jr. investe, para analise da norma, num modelo empirico,
isto, é, formula uma teoria pragmatica da norma juridica, cuja abordagem ndo visa a
determinacdo essencial (ontologica) da norma, mas, antes, a formulacdo de “um sistema
explicativo do comportamento humano enquanto regulado por normas”.>* Com isso, propde um
modelo de investigacdo dos instrumentos juridicos de controle de comportamento, em vez de
apenas descrever o direito enquanto realidade social.*

Tal modelo estender-se-&4 também as relagdes entre as normas e entre estas e o proprio
sistema normativo (ordenamento juridico). Para Ferraz Jr., validade, efetividade e imperatividade
— que ndo se confundem uma com a outra, conforme exposic¢do no Gltimo capitulo deste trabalho
- sdo propriedades pragmaticas das normas juridicas, ligadas a nocdo de controle. Nela,
estabelece-se uma relagédo entre discursos normativos, relacdo esta que deve ser vista como uma

relacdo de competéncias decisérias, com o fito de por fim em conflitos.*

2.2 O direito como generalizacdo congruente de expectativas: interacdo humana e

mecanismos de estabilizacdo de expectativas

Como ja enfatizado, o ser humano necessariamente se comunica. A interagdo é inevitavel,
e 0s agentes tém sempre expectativas prévias uns em relacdo aos outros. Na troca de mensagens,
ha sempre uma expectativa mitua de comportamento. A expectativa de um pode ser objeto de

uma expectativa prévia do outro. Em outros termos, ha uma expectativa acerca da expectativa do

2 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versio. Porto Alegre: Fabris, 1984. p.47.

3 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versio. Porto Alegre: Fabris, 1984. p.47.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: um modelo pragmatico. Disponivel em
<http://terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/13>. Acesso em 23 set. 2011.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: um modelo pragmaético. Disponivel em
<http://terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/13>. Acesso em 23 set. 2011.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 106-107.

35
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outro, que, por sua vez, pode ter uma expectativa acerca da expectativa do outro em relagdo a sua
expectativa. Com isso, surgem situacdes complexas, em que expectativas podem confirmar-se ou

desiludir-se. Luhmann observou que:

O homem vive em um mundo constituido sensorialmente, cuja relevancia ndo é
inequivocamente definida através do seu organismo. Desta forma o mundo
apresenta a0 homem uma multiplicidade de possiveis experiéncias e acdes, em
contraposicao ao seu limitado potencial em termos de percepc¢éo, assimilacdo de
informacdo, e acdo atual e consciente. Cada experiéncia concreta apresenta um
conteido evidente que remete a outras possibilidades que sdo ao mesmo tempo
complexas e contingentes. ¥ (grifo nosso)

Dai podermos dizer que a situacdo comunicativa caracteriza-se pela complexidade e pela
contingéncia. Entende-se por complexidade a existéncia de um nimero maior de possibilidades
do que se pode realizar (possibilidades atualizaveis). Contingéncia significa que uma expectativa
pode realizar-se ou ndo. Em termos praticos, afirma o jus-socidlogo alemao, “complexidade
significa selecdo forcada, e contingéncia significa perigo de desapontamento e necessidade de
assumir-se riscos” (grifo nosso).38

Assim, a essas duas caracteristicas deve-se somar a seletividade, pela qual se elegem
possibilidades atualizaveis de interacdo, em face da complexidade. Ao se comunicar (por
exemplo, dar uma ordem), o emissor ja selecionou possiveis expectativas do receptor da
mensagem. Portanto, tem uma expectativa acerca da expectativa do outro (por exemplo,
“obedecera prontamente”, ‘“obedecera de forma displicente”, “ndo 0bedeceré”).39 Essa
expectativa pode ou ndo se confirmar, tendo em vista o carater contingente da comunicacao.

Para garantir-se certa estabilidade as expectativas, desenvolvem-se mecanismos que
reduzem a possibilidade de desilusdo, absorvendo o duplo problema da complexidade e da

contingéncia.*® Seguindo Luhmann, Ferraz Jr. apresenta trés mecanismos bésicos que garantem

¥ LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro,
1983. p. 45.

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: EdicSes Tempo Brasileiro,
1983. p. 46.

% Cf. Luhmann: “A vista da liberdade de comportamento dos outros homens sio maiores os riscos e também a
complexidade do ambito das expectativas. [...] O comportamento do outro ndo pode ser tomado como fato.
determinado, ele tem que ser expectavel em sua seletividade, como sele¢do entre outras possibilidades do outro”.
Trata-se de uma dupla contingéncia: uma ao nivel das expectativas imediatas de comportamento (do outro) e
outra ao nivel de avaliagdo do significado do comportamento préprio em relacdo a expectativa do outro.
LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢cGes Tempo Brasileiro,
1983. p. 47.

“ LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro,
1983. p. 46.
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durabilidade e dinamicidade as expectativas normativas: as atitudes normativas (dimenséao
temporal), a institucionalizagdo (dimensdo estrutural ou social), e a generalizacdo de conteddos

(dimensdo do sentido pratico*).

2.2.1 Atitudes cognitivas e atitudes normativas

A fim de reduzir a contingéncia das expectativas, primariamente desenvolvem-se as
estruturas, as quais “aliviam os agentes da carga da complexidade e da contingéncia que se
mostra na seletividade”.*? Essas estruturas manifestam-se sempre num conjunto de articulagdes
complexas que a circundam, tendo um limite identificavel, que tem um aspecto externo (mundo
circundante) e um interno (estrutura da situacdo). O mundo circundante corresponde ao conjunto
complexo de possibilidades de acdo, conflitos, auséncia de consenso. Quando se reduzem essas
possibilidades por meio de regras e de relagOes, estrutura-se a situacdo, que, com isso, tem uma
complexidade reduzida.”®* A fim de garantir duracdo a essas estruturas, desenvolvem-se dois

*1 Tomamos este termo da definicdo de Luhmann. Cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo
Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢cBes Tempo Brasileiro, 1983. pp. 94 ss.

*2 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 5¢ ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 103.

3 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 13-14. Note-
se aqui a forte influéncia da Teoria Geral dos Sistemas de Luhmann na epistemologia de Ferraz Jr. Nas palavras
deste, ao referir-se a teoria dos sistemas de Luhmann; “Sistema &, para ele, um conjunto de elementos delimitados
segundo o principio da diferenciacdo. Os elementos ligados uns aos outros excluem outros elementos do seu
convivio. Havendo algo (elemento) fora e algo dentro, temos um sistema. Todo sistema pressup8e, pois, um
mundo circundante, com o qual se delimita. Se quisermos transcender absolutamente o conceito de sistema,
estaremos procurando uma conexao que nao tem limites. Esta conexao, ele chama de "mundo". Pensar 0 "mundo"
como um "sistema" &, para Luhmann, impossivel, pois 0 mundo ndo tem "um lado de fora", que o circunda. Se
insistissemos nisto, estariamos pensando num "mundo” que abarque o seu "mundo circundante”. O conceito
diretor do pensamento estaria, entretanto, sendo apenas transferido de ‘mundo’ para ‘mundo circundante’.
Husserl, lembra Luhmann, tentou captar a peculiaridade do ‘mundo’ dos homens, que é capaz de apontar para o
infinito e, apesar disso, atuar significativamente como finito, com a imagem do ‘horizonte’.”

“Luhmann nao quer, porém, entender o ‘mundo’ através do seu contetido existente (Bestand). Se o ‘mundo’ nao
tem ‘mundo circundante’, ele ndo pode ser ‘ameagado’, isto €, ndo pode deixar de existir. Enquanto existir algo,
existe 0 mundo. Toda ‘ameacga’ a existéncia tem de ser concebida como possibilidade no mundo. O mundo pode,
entretanto, ser ‘problematizado’, ndo quanto ao seu ‘contetido existente’ (ponto de vista do seu "ser" - Sein), mas
quanto a sua ‘complexidade’ (Komplexitdt). O conceito de complexidade ndo designa uma ‘situacdo de ser’
(Seinszustand), mas uma ‘relagdo’ entre ‘sistema’ e ‘mundo’. A ‘complexidade’ do ‘mundo’ depende dos
sistemas no ‘mundo’. Isto porque, continua Luhmann, a constru¢do de um sistema corresponde ao projeto de
possibilidades que o sistema oferece na forma de uma selecdo redutora, excluindo, pois, outras possibilidades que
superariam sua capacidade de assimilagcdo e controle. Ha, pois, um conjunto de possibilidades (de agdo, de
acontecimentos, de escolha, etc.) que o sistema absorve (‘complexidade’ do sistema) e outras que ficam de fora
(‘complexidade’ do ‘mundo’). Todo sistema, assim, ¢ no fundo uma conexdo significativa, uma conexdo de
‘sentido’, que ao mesmo tempo liga vérias possibilidades entre si e aponta para outras possibilidades que néo
podem ser ligadas (complexidade do ‘Mundo’).” Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A Filosofia como discurso
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mecanismos estruturais, que se combinam, formando as estruturas sociais: as atitudes cognitivas
e as normativas.

Atitudes cognitivas sdo aquelas expectativas de base empirica, em que selecionamos as
possibilidades com base na observacdo. Por exemplo, quando agredimos fisicamente outrem, a
probabilidade de este revidar é bastante grande, pois se pode observar no quotidiano tal
ocorréncia, de forma generalizavel. Se a realidade muda, também as atitudes mudam, revelando
um processo adaptativo. As atitudes cognitivas sdo, assim, “adaptativas manifestadas em regras
igualmente adaptativas”.*!

Atitudes normativas sao aquelas cuja durabilidade é garantida por uma generalizacdo nédo
adaptativa, isto ¢, “admitem-se as desilusdes como um fato, mas estas séo consideradas como
irrelevantes para a expectativa generalizada”.*> A duragio dessas expectativas é contrafética, pois
ndo depende de observacdo empirica, mas, sim, de uma expectativa que independe de seu
cumprimento.

Segundo Luhmann, a diferenca dessas atitudes tem carater funcional, tendo em vista a
solucdo de um determinado problema:

Ela aponta para o tipo de antecipacdo da absorcdo de desapontamentos, sendo
assim capaz de fornecer uma contribuicdo essencial para o esclarecimento dos
mecanismos elementares de formacdo do direito. Ao nivel cognitivo sdo
experimentadas e tratadas expectativas que, no caso de desapontamentos, sao
adaptadas a realidade. Nas expectativas normativas ocorre o contrario: elas nao
sdo abandonadas se alguém a transgride. [...] A expectativa é mantida, e a
discrepancia é atribuida ao ator.*

Dessa forma, a caracteristica da atitude normativa é ndo assimilar os desapontamentos. As
normas”’ sdo expectativas de comportamento estabilizadas em termos contrafaticos, expressas no
dever-ser.”® Manifestam justamente essas atitudes normativas, e por isso independem de sua

satisfacdo no plano fatico, sendo o seu descumprimento considerado uma “discrepancia”,

aporético — uma anélise da filosofia do angulo linguistico-pragmatico. In: ; PRADO JR., Bento;
PEREIRA, Oswaldo Porchat. A filosofia e a visdo comum de mundo. S&o Paulo: Brasiliense, 1981. pp. 23-35.
Disponivel em <http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/16>. Acesso em 07 out.
2011.
* FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 5 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007.p. 104.
** FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 5% ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 104
* LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro,
1983. p. 56.
*7 Utiliza-se, aqui, o termo “norma” em sentido amplo (norma social, religiosa, juridica etc.).
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atribuida a quem o promove.*® As atitudes normativas, entdo, estdo ligadas diretamente ao
fendmeno da normatizac&o.>

Conforme assevera Ferraz Jr., as normas existem em quantidade maior do que a propria
sociedade pode suportar,®’ haja vista a diversidade de projecdes normativas que refletem
expectativas, expectativas de expectativas e assim por diante. Ha, portanto, a necessidade de que
certas normas prevalecam, a fim de reforgar a seletividade das expectativas normativas. Essa
preeminéncia se dard pela institucionalizacdo, que constitui um mecanismo estrutural de
estabilizacdo de expectativas normativas, e pela generalizacdo de contetidos por meio de ndcleos
significativos (sentido pratico), que sdo centros integradores de sentido “que conferem a

, . o\ : N (o 5 52
variedade certa unidade aceitavel para as interacdes sociais”.’

2.2.2 Institucionalizacédo

Em seu livro Sociologia do Direito, Luhmann fornece uma detalhada andlise a respeito da
institucionalizacéo e do papel das instituicdes para o direito,> a qual o juspublicista brasileiro
reproduz, com nuances proprios, na sua obra de propedéutica juridica.>

Diz o socidlogo alemdo que o conflito de expectativas normativas numa sociedade
demasiadamente complexa é perfeitamente normal, e até mesmo tolerdvel em certo grau, de
modo que a norma de um torne-se a desilusdo de outro. Mas essas expectativas ndo podem ser
indefinidamente expostas a desilusdo, devendo haver um mecanismo que torne certas

expectativas bem-sucedidas. Apenas 0 mecanismo temporal de estabilizacdo de expectativas

* LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro,
1983. p. 57.

* Luhmann, entretanto, reconhece que “as expectativas normativas nio estdo atadas a sua proclamada resisténcia a
assimilaco. A possibilidade de perseveranca interna de expectativas desapontadas tem seus limites. As placas de
estacionamento proibido cercadas pelos carros parados acabam por ndo mais provocar expectativas normativas,
mas tdo-sd cognitivas: olha-se para ver se ha algum policial por perto”. Cf LUHMANN, Niklas. Sociologia do
direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983. p. 63.

% L UHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: EdicSes Tempo Brasileiro,
1983. p. 109.

1 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introduco ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacio. 5 ed. So Paulo:
Atlas, 2007. p. 106.

°2 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introduco ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacio. 5 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. pp. 110-111.

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro,
1983. pp. 77-93.

* FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 5% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. pp. 109-113.



21

(atitudes normativas) ndo da conta dessa tarefa. H4, entdo, um mecanismo estrutural, que é o da
institucionalizacdo de expectativas comportamentais.® Esse fendmeno confere a certas
expectativas normativas uma preeminéncia, concretizada por meio das instituicdes.*®

A institucionalizacdo exige a consideracdo de terceiros, que ndo participam da relagéo.
Ser um “terceiro” ndo ¢ papel social especifico, mas sim alguém que possivelmente pode ser
atraido para uma participacdo concreta, em julgamentos, condenagées, agbes. Em outros termos,
“se ¢ um terceiro nao em termos da concretude momentanea de sua propria expectativa e acgao,
mas sim no horizonte das expectativas daqueles que se orientam concretamente por possiveis
coadjuvantes”.”’

Uma instituicdo ndo se baseia em um terceiro “concreto”, espectador da relagao, que pode
ser influenciavel. Isso ndo garantiria estabilidade das expectativas. Ao contrario, é a opinido dos
desconhecidos, anénimos, gque sustenta a instituicdo, integrando as expectativas. Apela-se ai ao
consenso. Esse consenso, contudo, ndo pode ser tido como um consenso real, concreto, eis que
seria muito raro, pois ha, nos dizeres de Luhmann, uma “escassez de aten¢do num mundo
demasiadamente complexo”.®® As instituicdes, entdo, cumprem o papel de tornar o consenso
expectavel e ativavel, caso necessario, mas também de expandir as predisposi¢cGes ao consenso,
“de tal forma que o ‘consenso social geral’ s6 precise ser coberto pela experiéncia atual de
algumas pessoas, em alguns sentidos e em alguns momentos”.”® Nesse sentido, a funcdo das
institui¢des € de “economizar” o consenso, na medida em que este passa a ser pressuposto.60

As instituicdes partem de suposicdes comuns de determinadas situacdes, cujo sentido e
direcionamento sdo dados por um ou por alguns participantes da interacdo, que conseguem alcar-
se ao centro da atencdo dos demais, que sdo distribuidos em seus papéis sociais.“Formam-se

auto-evidéncias supostas em comum, inicialmente ndo articuladas, e que reduzem fortemente a

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro,
1983. p. 77.

*® FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacio. 5 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 111.

> LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: EdicSes Tempo Brasileiro,
1983. p. 78.

*® LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: EdicBes Tempo Brasileiro,
1983. p. 79.

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro,
1983. p. 80.

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro,
1983. p. 80.
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multiplicidade das opinides em si possiveis e manifestaveis”.® A continuidade da participacéo
representa 0 consenso genérico, expresso pelo engajamento dos participantes, através de sua
presenca. Quem a ela for contrario devera arcar com o risco da desaprovacdo dos demais,
expondo-se:

Aquele cujas expectativas sejam contrérias a instituicéo, terd contra si o peso de
uma auto-evidéncia presumida. Inicialmente ele tem que contraditar bases
comportamentais aceitas, ja abertamente assumidas pelos demais. Com isso, ele
atinge autoprojecdes, tornando-se incbmodo ou até mesmo perigoso. Ele precisa
arriscar uma iniciativa, sem estar protegido por expectativas pré-estabilizadas.
[...] Ele precisa tematizar ou problematizar o que € suposto tacitamente, ou
mesmo expressamente aceito, dirigindo-o para o foco de interesse comum e ai
destruindo-o [...] Ele tem que ser capaz de ocupar o centro das aten¢Bes comuns
— ndo é suficiente murmurar suas reservas para um dos presentes, ou
ridiculariza-los apos a situacao. *

Se o individuo ndo consegue assumir a conducgdo seletiva do tema, restam-lhe duas
alternativas: o protesto genérico através da ruptura da relacdo, ou a aceitagcdo do consenso suposto
em sua base. Uma instituicdo pode surgir e se manter quase que desapercebidamente, porém sua
desconstituicdo necessita de verbalizacdo, com as devidas argumentacdes. Enfim, quem a ela €
contrario, deve expor-se a riscos. Ao contrario, quem esta “protegido” pela institui¢do sente-se
seguro. Dessa forma, ha o fortalecimento da impressdo de uma opinido unitaria acima da
multiplicidade das expectativas faticas, tornando assim as expectativas expectaveis.® E, nesse
sentido, todos se sentem obrigados a estender os compromissos e auto-imagens estabelecidos
entre si a terceiros.

Quando se fala em institucionalizagdo da relacdo autoridade/sujeito no discurso
normativo, expressa no seu aspecto-cometimento, significa dizer que terceiros alheios a relacao
entre as partes (enderecados normativos) e o comunicador normativo (juiz, legislador, costumes,
0 editor normativo que surge da manifestagdo de vontade das partes num contrato) respaldam
essa autoridade. Esse respaldo se da por meio das institui¢fes, calcadas, por sua vez na presuncao
de consenso geral e andnimo.

Ferraz Jr. ressalta que, modernamente, o consenso presumido e global tem na institui¢do

Estado a sua representacdo maxima, embora ndo seja a Unica instituicdo a garantir o consenso

8 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro,
1983. p. 81.

82 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro,
1983. pp. 81-82.
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suposto e andnimo de terceiros para as comunicacdes normativas juridicas.®* A juridicidade da
norma, entdo, depende de sua inser¢do em grandes sistemas disciplinares, a que genericamente
podemos chamar de ordenamento juridico, que Ihes atribuam imperatividade (condi¢6es de impor

seu cumprimento).

2.2.3 Generalizacdo de conteudos: nucleos significativos

Apenas 0s mecanismos da temporal e estrutural, que garantem expectativas normativas
institucionalizadas, ndo sdo suficientes para a estabilizacdo de expectativas, em face da alta
complexidade e contingéncia das interacfes humanas. Isto porque os conteudos das interacdes

também necessitam ser garantidos contra essa contingéncia. Luhmann assevera que

As expectativas comportamentais normativas tém que ser imunizadas contra um
certo grau de contradi¢ces ao nivel fatico, e tém que poder ser vinculaveis a
justificativas cognitivamente plausiveis para desapontamentos. Elas tém que
possibilitar a suposicdo de uma base consensual, apesar das diferengas entre
situacOes e interesses ainda desconhecidos em seus aspectos particulares, e
mesmo isso sO € atingivel em intima vinculagdo com estruturas cognosciveis do
mundo circundante. Dessa forma, a dimensdo temporal e a dimensdo social
atuam seletivamente sobre o que é possivel no sentido pratico.®

Conforme Ferraz Jr., 0s sistemas sociais “desenvolvem, nesses termos, mecanismos de
estabilizacdo, chamados nucleos significativos, isto é, centros integradores de sentido que conferem &
variedade certa unidade aceitavel para as interagdes sociais”.®® Esses nlcleos significativos estdo
presentes no relato da norma juridica, e, portanto, presentes na estrutura dialégica do discurso.®’
N&o é qualquer contetdo que pode constituir o seu relato: somente aqueles que podem ser
socialmente generalizados, pois manifestam nucleos significativos vigentes numa sociedade,

como as pessoas, 0s papéis sociais, os valores e a ideologia prevalecente.®® Esses diferentes

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro,
1983. p. 83.

® FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominago. 5% ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 109.

% Cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro,
1983. p. 94.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 5 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. p. 111.

%7 Quanto a estrutura do discurso normativo, ver o capitulo seguinte.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 5% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. p. 111.
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planos de sentido devem ser vistos como um todo, de forma inter-relacionada, pois todos se
pressupdem e se condicionam mutuamente.®

Por pessoa entende-se um feixe de papéis sociais desempenhados por um individuo, sobre
quem as expectativas devem agregar seus caracteres idiossincraticos.” As expectativas referem-
se a0 que pode ser imputado a uma pessoa concreta em termos de experiéncias e agdo.”t A
anonimidade complexa das sociedades, entretanto, exige outros nucleos significativos mais
abstratos, embora menos confiéveis."?

O primeiro dele sdo os papéis sociais. Nele desprezam-se as caracteristicas pessoais e
individuais. “Papéis sdo feixes de expectativas limitados em seu volume por sua exeqiiibilidade,
mas ndo vinculados a uma determinada pessoa, podendo ser assumidos por diferentes atores,
possivelmente alternando-se”.”® Os papéis sociais conferem um sentido possivel de
generalizacdo, independentemente de quem o desempenha. Sdo exemplos de papéis sociais, 0

XA

“médico”, o “administrador”, o “juiz”, o “legislador”, o “contribuinte”, o “cidadao”, o “poder
publico” e a “administracdo publica”. A cada papel social corresponde um feixe de expectativas
que independem de quem o esteja desempenhando.

Os papéis sociais, contudo, nao sdo suficientes para estabilizar as expectativas nos
sistemas sociais complexos, pois deve haver ndcleos integradores de sentido que manifestem a
preferibilidade (abstrata e geral) por certos contelidos de expectativas. Esses centros integradores
séo os valores e as ideologias.

Valores sdo simbolos de preferéncia para agdes indeterminadamente permanentes,

1.”* Eles podem sofrer mutacdes e entrar em conflito,

abstratos, que representam o consenso socia
pois sdo dotados de alta reflexividade. Constituem um dubium no discurso normativo, e por isso
fazem parte do momento dialdgico do discurso normativo. As ideologias cumprem justamente a

funcdo de valorar e hierarquizar esses valores, manifestando a preferéncia de alguns sobre outros.

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro,
1983. p. 104.

"® FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacio. 5 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. pp.111-112.

T LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: EdicSes Tempo Brasileiro,
1983. p. 100.

2 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introduco ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacio. 5 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 112.

® LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro,
1983. p. 101.

" FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacéo: subsidios para uma pragmatica do discurso
juridico. 22, ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 121.
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Assim, mesmo que ainda abstratamente, conferem aqueles um minimo de manifestacdo concreta.
Por exemplo, o valor “liberdade”, pode ter varios significados, cujo papel de “fixar-lhe” 0
conteudo, pondo-o0 como invariante, é desempenhado pela ideologia.

Diante de tais observagdes, Luhmann afirmou que o direito corresponde as “expectativas
comportamentais generalizadas congruentemente”.” Nesse sentido, o direito é concebido
funcional e seletivamente, na medida em que ndo se da pela constancia de uma dada
caracteristica, como o “dever-ser” ou a sancao. Estes sdo apenas caracteristicas que determinam
sua natureza. O direito também ndo ¢ um ordenamento coativo: €, antes, “um alivio para as
expectativas”, que consiste na “disponibilidade de caminhos congruentemente generalizados para
as expectativas, significando uma eficiente indiferenca inofensiva contra outras possibilidades,
que reduz consideravelmente o risco da expectativa contrafatica”.’® A funcdo do direito,

conforme o soci6logo aleméo,

[...] reside em sua eficiéncia seletiva, na selecdo de expectativas
comportamentais que possam ser generalizadas em todas as trés dimensoes, e
essa selecdo, por seu lado, baseia-se na compatibilidade entre determinados
mecanismos das generalizacGes temporal, social e pratica. A selecdo da forma de
generalizagdo apropriada e compativel a cada caso € a variavel evolutiva do
direito. Na sua mudanga evidencia-se como o direito reage as modificagdes do
sistema social ao longo do desenvolvimento histérico.”” (grifo nosso)

Nesse sentido, Ferraz Jr. defende que

[...] ndo é qualquer contedido que pode constituir o relato das chamadas normas
juridicas, mas apenas os que podem ser generalizados socialmente, isto &, que
manifestam nucleos significativos vigentes numa sociedade, nomeadamente por
forca da ideologia prevalecente e, com base nela, dos valores, dos papéis sociais
e das pessoas com ela conformes.” (grifos nossos)

Aqui se pode propor uma ténue aproximacdo com Reale, para quem o direito é um
processo historico-cultural em que os valores (e, portanto, incluem-se ai as ideologias) assumem

papel preponderante para o fendmeno juridico e para suas transformagdes. Para Reale, fato e

LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro,

e Lﬁlﬁ?\h%l\lll{ﬁmklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro,

" Lll?g?\./l&Nll{lE,)lNiklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢Bes Tempo Brasileiro,

S FlligsgAf)Z 1J1R6 Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 5% ed. Séo Paulo:
Atlas, 2007. p.113.
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valor estdo em tensdo, resultando dessa tensdo a norma, que a solucionard. Esta posta, contudo,
converte-se em fato, resultando dai uma nova tensdo.”” A conversdo da norma em fato pode
ocorrer “somente com referéncia e em fungdo de uma nova integragdo normativa determinada por
novas exigéncias axioldgicas e novas intercorréncias faticas™.®° O valor ¢, assim, a “for¢ca motriz”
do processo. Toda atividade humana destina-se a satisfazer um valor ou impedir que um valor
sobrevenha, a partir de que a nocdo do dever-ser (ou ndo dever ser) se aplica diante de fatos
concretos, resultando em normas que busquem a satisfacdo dos fins estabelecidos pelos valores.
Essa forma de dialética, também chamada de “implica¢ao-polaridade”, € um processo dinamico e
historico, assim como a experiéncia humana.

Se para Reale o direito de uma determinada sociedade deve refletir os valores como
condicdo de sua prépria legitimidade, Ferraz Jr. vé nos valores (cujo sentido é fixado
ideologicamente) condigdo para o consenso social, e, portanto, como fundamento de legitimidade
do préprio direito numa dada sociedade.®* Nesse sentido, ambos distanciam-se do positivismo
juridico, que tem como expoente Kelsen, para quem normas “juridicas” sdo normas “validas”
num dado sistema normativo, independentemente de seu conteddo.

Foi Kelsen, sobretudo, quem formulou as bases da Teoria Pura do Direito, que concebe o
ordenamento como um conjunto Idgico-formal de normas, organizadas hierarquicamente, todas
subordinadas em ultima instdncia a Constituicdo, a qual atribui o poder originario de
competéncias para a producdo de todas as normas. Acima da Constituicdo, norma também
positivada, haveria uma norma superior, que fundamentaria a validade de todas as demais
normas: a norma fundamental. Essa norma ndo seria posta, pois se assim fosse necessitaria de
uma norma superior que desse a ela validade, mas pressuposta, tendo como fungéo, segundo

Barzotto,®” estabelecer o dever de se obedecer & Constituicdo. Tal esforco teérico justifica-se pelo

7 «q) Onde quer que haja um fendmeno juridico, h4, sempre e necessariamente, um fato subjacente (fato econdmico,

geografico, demogréafico, de ordem técnica etc.); um valor, que confere determinada significacdo a esse fato,
inclinando ou determinando a acdo dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo; e,
finalmente, uma regra ou norma, que representa a relacdo ou medida que integra um daqueles elementos ao
outro, o fato ao valor; b) tais elementos ou fatores (fato, valor e norma) ndo existem separados uns dos outros,
mas coexistem numa unidade concreta; ¢) mais ainda, esses elementos ou fatores ndo sO se exigem
reciprocamente, mas atuam como elos de um processo [...] de tal forma que a vida do Direito resulta da interacéo
dindmica e dialética dos trés elementos que a integram.” REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 52
ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 65.

8 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p 76.

81 No que diz respeito ao papel dos valores e da ideologia no direito, ver as duas Gltimas se¢des deste trabalho.

8 BARZOTTO, Luis Fernando. O Positivismo Juridico contemporaneo: uma introducéo a Kelsen, Ross e Hart.
S8o Leopoldo: Unisinos, 2004. p. 40.
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fato de que, para Kelsen, “o fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de

uma outra norma”,83

ndo admitindo, por exemplo, uma “norma moral” que lhe dé validade. Moral
ou a Politica ndo seriam campos de estudo do jurista, por serem elementos metajuridicos. Por
isso, 0 ordenamento juridico seria um sistema dindmico, em que as normas nao podem ser
deduzidas por uma derivacao légica de seu contetdo, mas sim por uma relacdo de autorizacao
para producdo de normas.®*

Ferraz Jr., por seu turno, admite a possibilidade de um direito valido, eficaz e imperativo
que tenha sido estabelecido arbitrariamente, porém ressalta que esse direito carecera de sentido.
“E possivel implantar um direito 3 margem ou até contra a exigéncia moral de justica. [...]
Todavia, é impossivel evitar-lhe a manifesta percep¢do da injustica e a conseqliente perda de
sentido”,®® pois a arbitrariedade torna as normas de conduta mera imposicdo, unilateral, que
prescinde dos outros enquanto mundo comum.®®

N&o basta ao direito ser um conjunto de normas dotadas de validade, eficacia e
imperatividade. Ele deve ter um sentido, ligado ao senso comum, este visto como “um mundo
comum a todos e no qual todos se encontram™.®” As préprias teorias juridicas, segundo Ferraz Jr.,
prendem-se, enquanto teorias das ciéncias humanas, a determinadas épocas e culturas, na medida
em que os enunciados elaborados pelos juristas relacionam-se & praxis juridica.®® Assim, as
doutrinas constituem parte do ethos social, a qual resulta do costume, da tradicdo e da
moralidade. A doutrina tem um carater ambiguo, que é evidenciado pelo fato de ela mesma, além
de propor a descricdo e explicacdo do fenbmeno juridico, ser ainda fonte do direito. Ela ndo
apenas o descreve e explica o direito (elementos cognoscitivos), mas visa a solucdo de conflitos

sociais (carater funcional, ndo-cognoscitivo) por meio de proposi¢des ideoldgicas, de natureza

8 BARZOTTO, Luis Fernando. O Positivismo Juridico contemporaneo: uma introducéo a Kelsen, Ross e Hart.
S&o Leopoldo: Unisinos, 2004. p. 2.

8 BARZOTTO, Luis Fernando. O Positivismo Juridico contemporaneo: uma introducéo a Kelsen, Ross e Hart.
S8o Leopoldo: Unisinos, 2004. pp. 37 e 39.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominago. 5% ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 373.

8% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominago. 5% ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 373. Nesse sentido, Reale leciona: “Ora, se o Direito nem sempre logra éxito na
consecucdo do valor proposto, € necessario, ao menos, que haja sempre uma tentativa de realizar o justo. Pouco
importa que ndo alcance éxito; o que importa é que se incline a realizacdo do justo. Cf. REALE, Miguel.
Filosofia do Direito. 172 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996. pp. 592-593.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagdo. 5% ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 373.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Prefacio do tradutor. In: VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia.Trad.
Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979. p. 2.
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criptonormativa.®® Ou seja, a teoria do direito insere-se neste mesmo, descrevendo-o e propondo
as solugdes menos perturbadoras para uma problematica social determinada. Por isso, para

Viehweg as teorias do direito sdo “teorias com fungdo social””.*

2.3 O pensamento topico

O pensamento tdépico (ou “topica”) moderno € atribuido ao jurista alemdo Theodor
Viehweg, que foi mestre de Ferraz Jr. na Alemanha, sendo este Gltimo o responsavel pela
introducdo, no Brasil, desse estilo.”* A tépica de Viehweg, assim como a retérica desenvolvida
por Perelman-Tyteca, busca sua origem em Aristoteles, que estabeleceu a distingdo entre as
demonstracdes apoditicas e dialéticas. As demonstracBes apoditicas seriam as afetas a ciéncia, a
qual caberia 0 conhecimento da coisa como ela é, e, portanto, universalizavel. A logica desse
conhecimento é a analitica, que constrdi suas demonstracGes a partir de premissas verdadeiras,
por meio de um silogismo estrito. Por outro lado, a dialética seria a arte de trabalhar com opinides
opostas, pela argumentacéo, instaurando um didlogo, no sentido de um procedimento critico. Ndo
partia de premissas verdadeiras, mas de premissas que sdo aceitas pela comunidade como
parecendo verdadeiras.”> Enquanto que a analitica estaria na base da ciéncia, a dialética estaria na
base da prudéncia. Nesse sentido, as proposicGes basicas dos procedimentos dialéticos
constituiam-se, para Aristoteles, ndo em axiomas, mas em topoi de argumentacdo, lugares-
comuns, com reconhecida forca persuasiva no confronto de opinides.”

Os topoi, enquanto meios auxiliares para orientacdo na discussdo de problemas,

continuaram, ao longo dos séculos, sendo utilizados na jurisprudéncia, como é visivel entre 0s

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Prefécio do tradutor. In: VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia.Trad.
Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979. p. 3.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Prefécio do tradutor. In: VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia.Trad.
Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979. p. 3. Quanto a funcéo social da
doutrina, ou “dogmatica juridica”,e sua relacdo com as regras de calibragéo, ver a segdo 4.4.2.

L Cf. WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Fabris, 1984. p.94. Nota n° 16.
Também: BASTOS JR., Luiz Magno Pinto. Elementos para uma epistemologia juridica critica a partir do
pensamento de Tércio Sampaio Ferraz Janior. In: Novos Estudos Juridicos. v. 8, n® 1. pp. 41-70. Itajai:
Univali, 2003. Disponivel em <http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/312/257>. Acesso em
29set. 2011. p. 43.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Prefécio do tradutor. In: VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia.Trad.
Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979. p. 5.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagdo. 5 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 341.
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glosadores e 0s pés-glosadores.” Antes de ser um método, era um estilo, uma atitude cultural de
alto grau de confiabilidade nas tarefas préaticas dos juristas. Nesse sentido, a tdpica desenvolveu-
se enquanto uma teoria dos lugares-comuns e como uma teoria da argumentacdo e dos
raciocinios dialéticos.”

A partir das origens cléssicas, atualizadas com os instrumentos contemporaneos da logica,
da teoria da comunicacdo, da lingiistica e outros,” Viehweg desenvolve sua teoria, influenciando
a epistemologia de Ferraz Jr. Segundo este autor, as teorias juridicas, para que possam cumprir

sua funcdo social,

[...] utilizam-se de um estilo de pensamento denominado tépico. A tdpica ndo é
propriamente um método, mas um estilo. Isto €, ndo é um conjunto de principios
de avaliacdo da evidéncia, canones para julgar a adequagdo de explicacbes
propostas, critérios para solucionar hipGteses, mas um modo de pensar por
problemas, a partir deles e em direcdo deles. Assim, num campo teérico como o
juridico, pensar topicamente significa manter principios, conceitos, postulados,
com um carater problematico, na medida em que jamais perdem sua qualidade
de tentativa. Como tentativa, as figuras doutrinarias do Direito sdo abertas,
delimitadas sem maior rigor l6gico, assumindo significagdes em funcdo dos
problemas a resolver, constituindo verdadeiras “férmulas de procura” de
solucéo de conflito.”” (grifos nossos)

Conforme Warat, enquanto a dogmatica admite um raciocinio dedutivo e demonstrativo, a
topica o interrompe e o substitui face as exigéncias do processo decisério imposto pela
problematica juridica.”® Nesse sentido, assevera esse autor que a tépica

[...] se apresenta perante a tematica juridica por ser esta problemética néo-
axiomatica. Os pontos de partida da ciéncia juridica ndo sdo axiomas nem
pressupostos metodolégicos indiscutiveis. Os conflitos e problemas juridicos
existentes requerem decisdo diante da significacdo alternativa das palavras da lei

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagdo. 5 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007. pp. 341-342.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominag&o. 5 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007. pp. 341-342.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagdo. 5% ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 342.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Prefécio do tradutor. In: VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia.Trad.
Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979. p. 1.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Prefécio do tradutor. In: VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Trad.
Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979. p. 3. Assim, Viehweg: “O ponto
mais importante da tépica constitui a afirmacdo de que se trata de uma techne do pensamento que se orienta para
0 problema”. VIEHWEG, Theodor. Toépica e jurisprudéncia.Trad. Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia:
Departamento de Imprensa Nacional, 1979. p. 33. (grifo do autor)

WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao direito. v. Il. Trad. Jose Luis Bolzan de Moraes. Porto Alegre:
Fabris, 1995. p. 30.
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e das situacOes faticas, com excecdo das projecOes ideoldgicas sobre estes dois
ambitos.*

Ainda segundo esse autor, Viehweg vé na dogmatica juridica, enquanto suporte de
processos interpretativos, uma teoria de pensamento por problemas, que recorre a um estilo
retérico (tépico) distinto do pensamento dedutivo-sistematico.'® A tépica é, portanto, uma
técnica do pensamento problematico. “Todo problema objetivo e concreto provoca claramente
um jogo de suscitagdes, que se denomina topica ou arte da invencdo”.®* Ou como afirma Ferraz
Jr., o problema ¢ assumido como um dado, como algo que dirige e orienta a argumentacao, que
culmina numa solucdo possivel entre outras”.’%? Por problema deve-se entender “toda questdo
que aparentemente permite mais de uma resposta e que requer necessariamente um entendimento
preliminar, de acordo com o qual toma o aspecto de questdo que ha que levar a sério e para a qual
h4 que buscar uma resposta como solu¢do”.**® Esses problemas, em Viehweg, giram em torno do
ideal de justica.’®*

Topoi ou loci sdo lugares-comuns, conceitos e proposi¢es béasicas do pensamento
juridico que ndo sdo formalmente rigorosos, nem podem ser formulados na forma de axiomas
l6gicos, e que servem de ponto de partida de séries argumentativas.'® “Trata-se de férmulas,
variaveis no tempo e no espaco, de reconhecimento da forca persuasiva, e que usamos, com
freqiiéncia, mesmo nas argumentacdes ndo técnicas das discussdes cotidianas™.'®® Situacdes
juridicas conflitivas ou problematicas requerem solucdes juridicas. Para tanto, os juristas
utilizam-se de catalogos de topoi, como “interesse”, “interesse publico”, “boa-fé”, “autonomia da

29 ¢ 29 ¢

vontade”, “direitos individuais”, “legalidade”, “legitimidade”, “soberania”, “ndo tirar proveito da

% WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao direito. v. Il. Trad. Jose Luis Bolzan de Moraes. Porto Alegre:
Fabris, 1995. pp. 30-31.

100 \WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Fabris, 1984. p. 94.

101 \/IJEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia.Trad. Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de
Imprensa Nacional, 1979. p. 33.

192 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisio, Dominacdo. 5* ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 343. Grifos do autor.

13 VVIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Trad. Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de
Imprensa Nacional, 1979. p. 34.

104 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Prefacio do tradutor. In: VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Trad.
Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979. pp. 3-4.

05 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominacdo. 5% ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 343.

106 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Prefécio do tradutor. In: VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Trad.
Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979. p. 4.
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propria ilicitude” ou “dar a cada um o que é seu”,'”” 0s quais s30 sempre limitados e muitas vezes

contraditorios entre si diante de um determinado problema.
Os topoi podem ser de primeiro ou de segundo grau. Quando utilizados de forma isolada,

constituem-se em topoi de primeiro grau. Viehweg assim o descreve:

Quando se depara, onde quer gue seja, com um problema, pode-se naturalmente
proceder de um modo simples, tomando-se, através de tentativas, pontos de
vistas mais ou menos casuais, escolhidos arbitrariamente. Buscam-se deste
modo premissas que sejam objetivamente adequadas e fecundas e que nos
possam levar a consequéncias que nos iluminem. A observacdo ensina que na
vida diaria quase sempre se procede dessa maneira. Neste caso, uma
investigacdo ulterior mais precisa faz com que a orientagdo conduza a
determinados pontos de vista diretivos. Sem embargo, isto ndo se faz de uma
maneira explicita. Para efeito de uma visdo abrangente, denominemos tal
procedimento de tépica de primeiro grau.108

E exemplo a evocagdo da nocdo de “consenso” para uma decisdo politica, que, enquanto
formula de procura, pode levar & premissa da vontade da maioria,'® ou o principio da “boa-fé
objetiva”, que pode, numa decisdo judicial, determinar a anulagdo de uma clausula contratual.
Como os recursos tépicos sdo infinitos e conduzem a procedimentos inseguros, estabelece-se uma
topica de segundo grau, que se encarrega de organizar os topoi em catalogos, a partir de critérios
que delimitam é&reas argumentativas.**® Nos dizeres de jusfilésofo alemao, a inseguranca atinente
a topica de primeiro grau

[...] salta a vista e explica que se trate de buscar um apoio que se apresenta, na

sua forma mais simples, em um repertorio de pontos de vista ja preparados de

antemao. Desta maneira, produzem-se catalogos de topoi, e a um procedimento

que se utiliza destes catalogos chamamos de topica de segundo grau”.***

Segundo Ferraz Jr., os critérios de classificacdo sdo também problematicos, obedecendo a

|.112

classificacOes diferentes, cuja deducdo sistematica € impossive A Unica instancia de controle

Y07 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Prefécio do tradutor. In: VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Trad.
Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979. pp. 3-4.

1% VVIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Trad. Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de
Imprensa Nacional, 1979. p. 36.

1% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagdo. 5% ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 343.

10 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagdo. 5% ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 343.

11 \/IEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Trad. Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de
Imprensa Nacional, 1979. p. 36. Grifos do autor.

12 «Na verdade, qualquer tentativa nesse sentido altera a propria intengio da topica que, sendo problemética, é
assimétrica até por necessidade de producdo dos efeitos persuasivos da argumentagdo. Por isso, no pensamento
topico, mais importante que concluir é a busca das premissas, o que Cicero chamava de ars inveniendi”. Cf.
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dos pontos de vista aceitaveis, ou seja, dos topoi catalogados, é a propria discussdo: o que fica

justificado por aceitacdo é admitido como premissa.™ Por isso, o critério de referéncia para a

elaboracdo de uma tdpica de segundo grau ndo pode ser abstrato, mas localizado e situaciona

|-114

Viehweg enfatizou que:

Os topoi, que intervém com carater auxiliar, recebem por sua vez seu sentido a
partir do problema. A ordenacdo com respeito ao problema é sempre-essencial
para eles. A vista de cada problema aparecem como adequados ou inadequados,
conforme o entendimento que nunca é imutavel. Devem ser entendidos de um
modo funcional, como possibilidades de orientacdo e como fios condutores do
pensamento.™

Warat critica a topica de Viehweg, por entender que sua posicao diante dela é “vacilante

e, muitas vezes incoerente, em razdo de seu apego e culto — confessado e cultivado pela maioria

dos juristas alemaes — a dogmatica juridica”.**® Acrescenta, ainda, que, embora o jurista alemao

afirme que a topica ndo é um método, mas um estilo, tem ele, sim, a aspiracdo de converté-la em

um método, na medida em que

[...] aceita a rigorosa axiomatizacdo da ciéncia juridica, embora reconheca que
isto é impraticavel, pois a topica ndo pode ser totalmente desterritorializada do
saber juridico. Desta forma, acaba por aceitar uma posi¢éo secundéria da topica
na ciéncia do direito, mas predominante na jurisprudéncia. Sua retdrica,
portanto, ndo é epistemoldgica nem politica. Ndo é politica, pois os problemas
s&0 apresentados a partir de uma 6tica individual e ndo social .’

Além disso, “o método topico ¢ insuficiente na medida em que considera a credibilidade

proposta para a solucdo dos problemas como proveniente exclusivamente da manipulacdo das

linguagens, com um claro e ideoldgico esquecimento das condicBes politicas que determinam a
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FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominacdo. 5% ed. Séo
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proposta de solugdo”.™® Em suma, a dogmatica juridica constréi os tépicos, mas ndo se preocupa
em explica-los nem em assumi-los como tais.™*

Inobstante tais criticas, a topica exerce importante papel no modelo de Ferraz Jr.. Segundo
este autor, o discurso dialdgico (ver secdo 3.1.2), que se caracteriza pela reflexividade (dubium) e
pela obediéncia a certas regras de racionalidade, € organizado a partir de topoi. Estes servem de
orientagdo pratica na elaboracdo de estratégias, como base para a argumentagdo.’”® Como sera
visto, o discurso normativo (norma) tem em sua estrutura um momento dialdgico heteroldgico
(persuasivo), em que o editor normativo surge como parte argumentante, e o receptor, como parte
intérprete. Por esse motivo, também, a topica assume papel preponderante para as teorias da
argumentacdo e da interpretacdo (hermenéutica) propostas pelo jusfilésofo brasileiro. Vale
lembrar a énfase por ele atribuida no carater funcional do direito, que é decidibilidade de

conflitos. Nesse sentido, o pensamento topico cumpre seu papel porque

[...] visa assinalar sugestdes, apontar possibilidades, desvendar caminhos,
destinando-se, por exceléncia, a decidir ou preparar uma agdo. Essa atividade e,
por sua vez, caracterizadamente uma técnica de disputas em que os problemas
s&o postos em funcao das opinides, com o fito de ataque ou defesa.'**

Também os topoi atuam como regras de calibracdo do sistema normativo. Tal observacédo
traz consigo a discussao se 0 pensamento topico nao seria incompativel com o modelo de sistema
proposto por Ferraz Jr.,** na medida em que traria uma “abertura” do sistema. Conforme
ressaltou Bastos, ao analisar a literatura de Viehweg e Ferraz Jr., o modelo adotado por Ferraz Jr.,
ao contrario do que se pode pensar, ndo se contrapde ao sistema proposto por esse mesmo autor,
porque

[...] ambos sdo compreendidos como realidades complementares, dialeticamente
inter-relacionadas (o problema ¢ “racionalmente discutido” nos limites/regras do
sistema) (Cf. Viehweg, 1986, p.53-69). Por outro lado, 0 modo de pensar
problematico opde-se, sim, ao sistematico, quando privilegia como ponto de

partida o problema e ndo o sistema. Neste sentido, Ferraz Jr (1994, p.324)
assevera que no pensamento problematico “ndo se duvida de que haja um

18 \WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 22 versio. Porto Alegre: Fabris, 1984. p. 96.

119 WARAT, Luis Alberto. Introdugdo geral ao direito. v. Il. Trad. Jose Luis Bolzan de Moraes. Porto Alegre:
Fabris, 1995. p. 35.

120 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacéo: subsidios para uma pragmética do discurso
juridico. 22, ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. pp. 22-23.

21 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominacdo. 5% ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 340.

122 A respeito do modelo de sistema normativo de Ferraz Jr., ver secdes 4.4.1 e 4.4.2.
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sistema nem de que, eventualmente, no prdprio pensar problemético, este

sistema esteja em forma latente e seja o determinante”.*?

2.4 Horizontes da investigacao juridica: os enfoques “zetético” e “dogmatico”

A investigacdo da norma juridica, nos termos propostos por Ferraz Jr., é uma tarefa
eminentemente zetética, segundo a terminologia adotada por ele mesmo em suas obras. Ferraz
Jr., acolhendo a distin¢do proposta por Viehweg, concebe a possibilidade de investigacéo juridica
sob os enfoques zetético e dogmatico.

O enfoque zetético tem uma funcdo especulativa explicita, dissolvendo “meras opinides”,
pondo-as em duvida. As questBes zetéticas sdo, por isso, infinitas, tendo como ponto de partida
uma evidéncia. Nelas, o problema tematizado ¢ configurado como um “ser”. O enfoque
dogmatico, por sua vez, releva o ato de opinar e ressalva certas opinides. Nele, determinados
elementos sdo subtraidos a duvida, e postos de modo absoluto (inegabilidade dos pontos de
partida). As questdes dogmaéticas sdo tipicamente tecnolégicas, de funcdo diretiva, e a situacdo
nelas captada configura um “dever-ser”. Warat sintetiza a diferenca de ambas, dizendo que a
“dogmatica se vincula as premissas e conceitos que extrai dos textos legais; declara-0s
indiscutiveis e os legitima; por sua vez, a zetética pde em relevo a problematica das premissas e

pontos de partida da dogm'éltica”.124

122 BASTOS JR., Luiz Magno Pinto. Elementos para uma epistemologia juridica critica a partir do pensamento
de Tércio Sampaio Ferraz Janior. In: Novos Estudos Juridicos. v. 8, n® 1. pp. 41-70. Itajai: Univali, 2003.
Disponivel em <http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/312/257>. Acesso em 29 set. 2011. pp.
48-49.

WARAT, Luis Alberto. Introducdo geral ao direito. v. Il. Trad. Jose Luis Bolzan de Moraes. Porto Alegre:
Fabris, 1995. p. 26. Warat, nesta mesma obra (pp. 27-30), propde a classificacdo da zetética em “zetética pura” e
“zetética aplicada”; esta ultima classifica-se em “zetética dogmatica” e “zetética epistemologica”. Zetética pura
seria uma investigacdo pela pesquisa mesma, desinteressada, especulativa e tedrica, que conceitualmente buscaria
estabelecer um ordenamento justo, e estaria livre de qualquer ideologia. O préprio autor é cético quanto a
possibilidade de se obter um conhecimento juridico puro. A zetética dogmatica, por sua vez, seria a pesquisa
levada a cabo para reforcar e corrigir a dogmatica, e realizar-se-ia dentro da prépria dogmatica, ndo ultrapassando
seus limites. Sua funcdo basica seria legitimar valorativamente o sentido das normas legais vigentes, para
determinar as solugdes derivadas das mesmas e 0s procedimentos argumentativos aceitaveis, para modelar, a
partir de dogmas legitimados, o que é o direito positivo. A zetética, dogmatica, entdo, teria a funcéo de atualizar a
dogmatica, atualizando-a, produzindo uma modificacdo de suas crencas e adequando-a as expectativas,
conjecturas e crencas do futuro. Por Ultimo, a zetética epistemoldgica, que teria como objeto de conhecimento um
saber “contra-dogmatico”, por meio de marcos alternativos. Nesse sentido, a zetética epistemoldgica seria “uma
meta-linguagem da dogmatica que deixaria de ter somente o controle retérico do universo de crengas, para
justificar o raciocinio dos juristas dogmaticos” (p.30), buscando novas opinides, as quais incorpora ao direito
positivo. Para ele, a zetética epistemoldgica cumpre o importante papel de desfazer os obstaculos epistemoldgicos
da dogmatica, que é um pensamento “por inércia que sufoca e degenera variaveis”. Em suma, poder-se-ia dizer
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No direito moderno, desde o fendmeno da positivacdo (século XIX) privilegia-se o
enfoque dogmaético, pois o direito é dado como um direito posto. Entretanto, os enfoques estéo
em necessaria correlagdo funcional, na medida em que os “dogmas” devem ser de alguma forma
legitimados (pela zetética).*®

Wolkmer, auténtico representante do pensamento critico juridico no Brasil, ressalta a
contribuicdo da orientacdo zetética de Ferraz Jr. para a formulagdo de uma teoria antidogmatica,
surgida no ambito da Universidade de Sdo Paulo (USP) nos anos 1970 e 1980. Segundo ele, o
jusfilésofo paulista “foi responsavel por um novo horizonte (orientacdo zetética’), calcado em visdo
critica e interdisciplinar, influenciando toda uma geracdo de juristas, muitos dos quais, hoje, assumem
postura de ‘critica juridica’.**® Esse mesmo autor enfatiza, contudo, que o pensamento de Ferraz Jr.,
mesmo tendo marcado uma geracdo de juristas brasileiros que se aproximam de posi¢fes mais

antidogmaticas, em sua trajetoria mais recente

[...] tende a encaminhar-se para posturas marcadas por rigido e ortodoxo
formalismo de teor neopositivista, portanto cada vez mais distante de um projeto
juridico critico. Ao largo dos anos, sua atividade profissional como consultor
juridico demonstra a atitude do intelectual comprometido com as instituicdes
oficiais.

Por outro lado, Bastos Jr.*?’

V€ na teoria proposta por Ferraz Jr. elementos capazes de
fornecer subsidios a uma teoria critica do direito, orientada para a transformacdo, e, portanto,
antidogmatica, embora reconheca que o discurso do jusfilésofo paulista aproxime-se muito mais

de uma zetética dogmatica e, portanto, legitimadora da dogmatica juridica.’?® Em realidade,

que a zetética dogmatica € um discurso legitimador, enquanto que a zetética epistemolégica, um discurso
transformador/emancipador, e por isso mais adequado a formulacdo de uma teoria critica do direito. Cf. BASTOS
JR., Luiz Magno Pinto. Elementos para uma epistemologia juridica critica a partir do pensamento de
Tércio Sampaio Ferraz Janior. In: Novos Estudos Juridicos. v. 8, n° 1. pp. 41-70. Itajai: Univali, 2003. p. 64.
Disponivel em <http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/312/257>. Acesso em 29 set. 2011.

125 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A ciéncia do direito. 22 Ed. S&o Paulo: Atlas, 1980. pp. 45-47; Introduc&o ao
estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. pp. 39-43. A zetética, nesses
moldes, enquadrar-se-ia no modelo de “zetética dogmatica”, segundo a classifica¢do proposta por Warat (ver nota
supra). Nesse sentido, ver também. BASTOS JR., Luiz Magno Pinto. Elementos para uma epistemologia
juridica critica a partir do pensamento de Tércio Sampaio Ferraz Junior. In: Novos Estudos Juridicos. v.
8, ne 1. pp. 41-70. Itajai: Univali, 2003. pp. 64-65. Disponivel em
<http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/312/257>. Acesso em 29 set. 2011.

126 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdug&o ao pensamento juridico critico. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
97. Entre os juristas dessa corrente, destacam-se José Eduardo Faria e José Reinaldo de Lima Lopes, que foram
alunos de Ferraz Jr. na USP.

127 BASTOS JR., Luiz Magno Pinto. Elementos para uma epistemologia juridica critica a partir do pensamento
de Tércio Sampaio Ferraz Janior. In: Novos Estudos Juridicos. v. 8, n® 1. pp. 41-70. Itajai: Univali, 2003. p.
64. Disponivel em <http://www®6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/312/257>. Acesso em 29 set. 2011.

128 \/er notas imediatamente anteriores.
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Ferraz Jr. percebe o fendémeno juridico como algo complexo, ndo suscetivel de estudo
exclusivamente sob um angulo dogmatico ou zetético. Seu esforgo esta em tentar integrar ambos
os enfoques, a partir do modo de pensar dogmatico de Luhmann, com caracteristicas de
fechamento (inegabilidade dos pontos de partida), e, em polo oposto, 0 pensar problematico de
Viehweg, os quais orientaram sua filosofia.'®® Interessantes as suas palavras, na condicdo de

homenageado, em seminario realizado no ano de 2010:

Retomando a dogmaética juridica a partir desses dois enfoques ([Niklas]
Luhmann e [Theodor] Viehweg), percebemos que o direito talvez seja uma
estrutura muito complexa, em que esté tudo junto, ou, se preferirem, ndo esta tao
nitidamente separado, embora as vezes fique muito separado, na forma como
vocé ensina o direito — mas isso é outra coisa, € um problema pedagégico. A
idéia juridica do entrelagamento pode existir até por outras razdes nao
pedagogicas, mas, quando observamos a praxis, a distin¢do nao é to nitida.**

Por outro lado, reconheceu que “é inevitavel perceber a validade dos esforcos para se
trazer outros elementos para dentro da dogmatica, e ver como ela vai se transformando
exatamente por causa disso”.*** Em verdade, o préprio autor assevera que a dogmatica juridica,
enquanto encarregada de fornecer as condi¢des para a decidibilidade de conflitos, e ligada a
propria legitimacdo do direito (carater ideoldgico), resulta de um processo historico, e, por isso, é
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possivel que ela venha a se esgotar. Alias, algumas modificacdes do pensar juridico e das

29 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Discurso de Abertura. In: RODRIGUEZ, José Rodrigo; BARBOSA, Samuel
Rodrigues (Org.). Formalismo, dogmatica juridica e estado de direito: um debate sobre o direito
contemporaneo a partir da obra de Tercio Sampaio Ferraz Jr. Cadernos de Direito Sdo Paulo,. v.7 n°. 3, mai. 2010. p.
20. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7849/Caderno%20Direit0%20GV%20-
%2035%20-%20site.pdf?sequence=5>. Acesso em: 22 nov. 2011.

130 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Discurso de Abertura. In: RODRIGUEZ, José Rodrigo; BARBOSA, Samuel
Rodrigues (Org.). Formalismo, dogmatica juridica e estado de direito: um debate sobre o direito
contemporaneo a partir da obra de Tercio Sampaio Ferraz Jr. Cadernos de Direito FGV. Séo Paulo,. v.7 n°. 3,
mai. 2010. p. 21. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7849/Caderno%20Direit0%20GV%20-
%2035%20-%20site.pdf?sequence=5>. Acesso em: 22 nov. 2011.

131 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. In: RODRIGUEZ, José Rodrigo; BARBOSA, Samuel Rodrigues (Org.).

Formalismo, dogmatica juridica e estado de direito: um debate sobre o direito contemporaneo a partir da obra

de Tercio Sampaio Ferraz Jr. Cadernos de Direito FGV. Séo Paulo,. v.7 n° 3, mai. 2010. p. 20. Disponivel em:

<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7849/Caderno%20Direito%20GV%20-

%2035%20-%20site.pdf?sequence=5>. Acesso em: 22 nov. 2011.

Afirmacdo dada em resposta a Carlos Eduardo Batalha da Silva e Costa, que defende, a partir da interpretacdo do

pensamento de Ferraz Jr., que ndo haveria a possibilidade tedrica de substituicdo dogmaética, mas sim a

substituicdo de uma dogmatica liberal por uma dogmatica totalitaria, ou desta para uma dogmatica de fundo

social etc. Isso porque a presenca da ideologia “parece permitir que o discurso da dogmética continue falando
infinitamente”. COSTA, Carlos Eduardo Batalha da Silva e. A filosofia juridica como saber meta-ideoldgico:
anotacOes a partir da funcéo social da dogmatica juridica no enfoque de Tercio Sampaio Ferraz Jr. In: ;

RODRIGUEZ, José Rodrigo; BARBOSA, Samuel Rodrigues (Org.). Formalismo, dogmatica juridica e estado

de direito: um debate sobre o direito contemporaneo a partir da obra de Tercio Sampaio Ferraz Jr. Cadernos de
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legislagBes ocorridas a partir do século XX j& apontam para isso, como é o caso da relevancia dos
principios (que conferem maior poder ao juiz) e o fenbmeno da descodificacdo, que tém

dificultado a tarefa da dogmatica.**

O proprio principio da inegabilidade dos pontos de partida,
assim, passa, gradual e sutilmente, a ser questionado, podendo ceder lugar a novas formas de se
pensar o direito positivo, que possibilitem a solucéo de conflitos, diante de um mundo cada vez
mais veloz e tecnolégico.™*

Ademais, o jusfilésofo paulista vé no direito algo mais que um simples conjunto de
normas. Como asseverou em sua obra de propedéutica juridica — que, na sentenca de Wolkmer,
representa sua “maturidade intelectual” —*** “O direito contém, a0 mesmo tempo, as filosofias da
obediéncia e da revolta, servindo para expressar e produzir a aceitacdo do status quo, da situacéo
existente, mas aparecendo também como sustentagdo moral da indignacdo e da rebelido”.** Ou,
ao tratar da relacdo entre direito e moral, afirma que o direito “como ato de poder ndo tem sentido no

préprio poder. S6 assim se explica a revolta, a inconformidade humana diante do arbitrio”.**’

Direito FGV. Sédo Paulo,. v.7 ne. 3, mai. 2010. p. 148. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7849/Caderno%20Direit0%20GV%20-
%2035%20-%20site.pdf?sequence=5>. Acesso em: 22 nov. 2011.

133 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. In: RODRIGUEZ, José Rodrigo; BARBOSA, Samuel Rodrigues (Org.).
Formalismo, dogmatica juridica e estado de direito: um debate sobre o direito contemporaneo a partir da obra
de Tercio Sampaio Ferraz Jr. Cadernos de Direito FGV. Sao Paulo,. v.7 n°. 3, mai. 2010. pp. 181-182. Disponivel
em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7849/Caderno%20Direito%20GV%20-
%2035%20-%20site.pdf?sequence=5>. Acesso em: 22 nov. 2011.

13 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. In: RODRIGUEZ, José Rodrigo; BARBOSA, Samuel Rodrigues (Org.).
Formalismo, dogmatica juridica e estado de direito: um debate sobre o direito contemporaneo a partir da obra
de Tercio Sampaio Ferraz Jr. Cadernos de Direito FGV. Sdo Paulo,. v.7 n°. 3, mai. 2010. p. 182. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7849/Caderno%20Direit0%20GV%20-
%2035%20-%20site.pdf?sequence=5>. Acesso em: 22 nov. 2011.

1% WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico critico. 52 ed. S30 Paulo: Saraiva, 2006. p.
99.

136 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominacdo. 5% ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 31.

" FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugéo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagéo. 5% ed. S&o Paulo:

Atlas, 2007. p. 373.
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3 ANORMA JURIDICA

Em seu livro Introducdo ao estudo do direito,*®

a norma juridica nos é apresentada por
Ferraz Jr. sob dois prismas: o zetético e o dogmatico. Pelo primeiro, preocupa-se ele em
investigar os elementos constitutivos comuns a toda norma juridica, suas marcas distintivas em
relacdo a outras normas sociais e sua contextualizacdo em um sistema juridico, sob o enfoque da
pragmatica juridica. J& pelo prisma dogmatico, a questdo é tratada de forma menos
problematizada: a preocupacdo central é identificar as normas juridicas em um determinado
ordenamento, sob o enfoque da dogmatica analitica, visando a decidibilidade de conflitos, por
meio do desenvolvimento, pelo operador do direito, de conceitos operacionais e técnicas
proprios.

Antes, porém, o autor ja publicara obra dedicada especificamente ao estudo da norma
juridica, intitulada Teoria da norma juridica (1978), na qual apresentou de forma detalhada sua
teoria pragmatica, sob o angulo eminentemente zetético. Recentemente (23/08/2011) Ferraz Jr.
divulgou em sua pagina oficial**® o artigo (incompleto) intitulado Teoria da norma juridica: um
modelo pragmatico, no qual reafirma o modelo linguistico-pragmaético de abordagem do direito,
onde esta transcrita parte da Teoria da Norma Juridica. As trés obras mencionadas constituem
importantes materiais para analise da sua teoria, constituindo-se na bibliografia basica para este

capitulo.
3.1 Discurso normativo
Sob o ponto de vista pragmatico uma norma sempre € uma comunicacdo gque expressa

determinada atitude normativa, possuindo emissor (orador) e receptor (ouvinte). Trata-se de um

discurso revestido de caracteristicas especiais, a que se designa discurso normativo.

138 Primeira edigdo em 1988.
139¢ http://www.terciosampaioferrazjr.com.br >
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3.1.1 Conceito e elementos do discurso

Discurso € o ato de falar como acdo dirigida a alguém, com a pretensdo de ser
compreendido por esse alguém.**® Tem como elementos um orador, um ouvinte e um objeto ou

1“1 Quando presentes esses trés elementos, instaura-se uma situagéo comunicativa.'*?

questéo.
Orador ¢ “aquele que abre a discussdo, aquele que propde a primeira assercdo. Sob o
ponto de vista do dever de prova, o orador é aquele cuja acdo linglistica se apresenta com
pretensdo de autoridade. Esta repousa na possibilidade da acéo, ou seja, de ela ser aprendida e
repetida”.**® Ouvinte, por sua vez, ¢ “aquele ao qual se dirige a acdo lingiiistica do orador.”***
Quanto ao objeto ou questdo do discurso, trata-se de “uma acdo lingiiistica que deve ser
compreendida. Envolve, portanto, em termos de reflexividade, objetivos e fundamentos, bem
como sua justificagdo”.** Uma mensagem é sempre transmitida em dois niveis. Ao transmiti-la,
uma parte ndo apenas fornece uma informacdo, mas também uma informacdo sobre essa
informagdo (metainformag&o), que transmite a forma como o receptor (ouvinte) deve se portar

diante do seu emissor (orador),** 1

ou seja, como essa informacdo deve ser entendida.

A informacédo (contetdo) transmitida denomina-se relato, e a informacdo sobre o modo
que ela deve ser entendida, cometimento. Quem fala, informa e determina a relacéo entre si e 0
seu ouvinte, impondo-lhe um comportamento.'*® Por exemplo, quando alguém diz “sente-se”,
esta emitindo o relato, que € o ato de sentar-se. Porém, a forma como é transmitido pode dar o
sentido de subordinacdo (“sente-se, pois eu estou determinando”), ou de coordenagdo (“por favor,
sente-se”), estando ai presente o cometimento. O cometimento pode ser expresso de forma verbal

(digital) ou nédo verbal (anal6gica, por meio de gestos, entonacgdo da voz etc.).

10 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da Norma Juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 30

11 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da Norma Juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 30-31.

142 «f justamente essa situacdo de aprender e ensinar, na qual a compreensibilidade das agdes deve ser manifestada,
que denominamos situagdo comunicativa”. Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retdrica e comunicacao:
subsidios para uma pragmaética do discurso juridico. 28, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 07.

%3 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicagao: subsidios para uma pragmatica do discurso
juridico. 22, ed. Séo Paulo: Saraiva, 1997. p. 08.

1% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacdo: subsidios para uma pragmatica do discurso
juridico. 22, ed. Séo Paulo: Saraiva, 1997. p. 09.

%5 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacéo: subsidios para uma pragmética do discurso
juridico. 22, ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 12.

146 FERRAZ JR., Tercio Sampaio Teoria da Norma Juridica: Um Modelo Pragmatico. Disponivel em
<http://terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/13>. Acesso em 23 set. 2011.

YT FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da Norma Juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 31
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3.1.2 Tipos de discurso

Ferraz Jr. apresenta dois tipos fundamentais de discursos racionais, segundo sua estrutura:

a. o dialogico, no qual é possibilitado o questionamento sobre as premissas, possuindo,
assim, carater reflexivo, marcado por atos de pergunta e de resposta, em que orador e ouvinte
intercambiam-se. Tem um carater personalissimo, no sentido de que o discurso aparece como
uma expresséo pessoal de quem fala.*® Por isso, néo é possivel desvincular a acéo lingtiistica do
seu orador, que nao € simplesmente seu porta-voz, mas sim responsavel por ela. O ouvinte, por
sua vez, ndo é apenas espectador: é convidado a intervir.**® Neste caso, a questdo é um dubium,
pois o comportamento do ouvinte pode ser ilimitadamente critico, caracterizando uma alta
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reflexividade,™" que determina o discurso com “um jogo infinito de estratégias que se organizam

a partir de topoi”*>?. Ele segue as seguintes regras de racionalidade: dever de fundamentacéo do

discurso (dever de prova),™?

possibilidade de questionamento pelo ouvinte, permitindo que se
estabelecam, entre orador e ouvinte, didlogos parciais, inatacabilidade das acOes linglisticas
primarias (presuncbes, axiomas, pressupostos) do orador, porque este pode defendé-las, e
impossibilidade de o orador modificar suas acdes lingiiisticas primarias.***

O discurso dialégico pode ser homoldgico, caracterizado por uma estratégia de
convencimento (discussdo-com)*> baseado em enunciados verdadeiros e, por isso, demonstraveis

e refutdveis, ou heterolégico, caracterizado por uma estratégia de persuasdo (discussdo-

148 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da Norma Juridica: Um Modelo Pragmético. Disponivel em
<http://terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/13>. Acesso em 23 set. 2011.

1 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 22.

%0 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacéo: subsidios para uma pragmética do discurso
juridico. 22, ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 15.

151 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 21.

12 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 22.
Conforme exposto no capitulo anterior.

153 A regra do dever de prova impde a quem fala (com pretensdo de autoridade) que tenha que fundamenta-lo caso
Ihe seja exigido, e ndo sua justificativa argumentada efetivamente realizada. Essa regra constitui o centro ético e
I6gico da discussao: ndo ha discussdo sem onus probandi. Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retorica e
comunicacao: subsidios para uma pragmatica do discurso juridico. 22, ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997. pp.07- 08.

1% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 20-21.

1% «Assim, numa discussdo-com, o orador fundamenta sua agdo lingiiistica para produzir no ouvinte um sentimento
de convicgdo em termos de conquistar sua adesdo a uma asser¢do verdadeira”. Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio.
Direito, retérica e comunicacdo: subsidios para uma pragmatica do discurso juridico. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1997. p. 40. Grifos do autor.
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contra),™® fundada no interesse, em face de conflitos entre expectativas incompativeis que pedem
uma decisdo."’

b. 0 monoldgico, no qual o orador estabelece como premissa uma verdade irrefutavel.
Tem, portanto, um ponto de partida certo, que admite axiomatizacdo. Este discurso parte da regra
de que nem todos os atos do orador podem ser atacados, ao que se segue a regra de que se 0 ato
for atacavel, ndo poderé ser proposto; se defensavel, ndo podera se posto em questdo. Pressupde o
principio 16gico do terceiro excluido. Nesse caso, 0 orador pode se colocar num segundo plano,
pois, ao propor ato de falar ndo-atacavel, ndo € responsavel pessoalmente por esse ato, eis que as
fundamentacbes decorrem do que foi assumido como defensavel. Por isso, ao contrario do
discurso dialdgico, tem carater impessoal e possibilidade de generalizagdo e universalizacdo. O
ouvinte, de sua parte, torna-se passivo, ja que nele ndo pode interferir, do que decorre uma
interrupcdo da reflexividade (a questdo é um certum: verdadeiro ou falso, sim ou n3o).**®

H4, ainda, um terceiro tipo de discurso, que por sua ambiguidade é chamado por Ferraz Jr.
de sui generis: o discurso normativo. Esse discurso corresponde & norma juridica,*® cujas
caracteristicas seguem na préxima secdo. Por ora, cabe tdo somente asseverar que este tipo de
discurso possui caracteres monoldgicos e dialdgicos, dai sua ambigtidade.

Passemos, entdo, a caracterizagdo do discurso normativo ou norma juridica, para em
seguida esbogar um conceito acerca da norma juridica, segundo o modelo empirico (pragmatico)

proposto pelo jusfilésofo paulista.
3.1.3 O discurso normativo

Quando ha conflitos de expectativas normativas, surge a necessidade de estabelecimento

de regras de institucionalizacdo daqueles, ou seja, da “transformac¢do do conflito numa questdo

1% “Uma fundamentagio persuasiva se da quando a rea¢do do ouvinte ndo tem um sentido cooperacional, mas
contraditério, ndo em termos de negar-se um didlogo, mas de orientd-lo partidariamente. Essa reagdo
contestatéria qualifica peculiarmente a questdo dialégica como um dubium conflitivo. O diadlogo que tem por
objeto um dubium conflitivo constitui uma discussdo-contra. [...] Conflitos sdo alternativas incompativeis, mas
que, além disso, pedem uma decisdo”. Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicagao:
subsidios para uma pragmatica do discurso juridico. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 43. Grifos do autor.

7 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 26-30.

%8 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 23-24.

9 Ferraz Jr. trata ambas as expressdes como sindnimas. Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma
juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.38 Nesse sendo, também em Introducdo ao Estudo do Direito:
Técnica, Decisdo, Dominagdo. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 107 e ss.



42

em que os procedimentos decisorios a ele referidos sejam regulados”.*® Para tanto, recorre-se a

um terceiro comunicador,®!

0 comunicador normativo (editor normativo), a quem cabe
generalizar as expectativas exigiveis e fixar as regras em que a comunica¢do normativa sera
processada.’®® Esse terceiro passa a compor o sistema comunicativo, e, mesmo tornando-se
orador, inverte a regra geral do 6nus da prova, propria do discurso dialdgico, exigindo do
enderecado justificacdo sempre que este recusar o recebimento da informagdo transmitida ou
recusar a exigida.'®® Com isso estabelece-se uma relacio hierarquica de superioridade, chamada
de complementar, em que o editor assume a posicado de autoridade e os enderecados, de sujeitos.
Instaura-se, assim, uma situacdo comunicativa normativa. O editor normativo fica em posigéo
fortalecida, eis que suas palavras ja ndo se configuram como tema da discussdo, mas como
premissas.*®*

Para que se garantam ndo somente as expectativas normativas desiludidas, mas também
sua manutencdo (caso contrario, uma decisdo poderia levar a novo conflito, agora com relacéo a
propria decisdo), a autoridade deve estar respaldada pela confirmacdo de terceiros, que ndo
participam da relacdo e, portanto, estdo fora do sistema.’®® Segundo Ferraz Jr., essa confirmagéo
“nao precisa ser ostensiva, ndo precisa o emissor de sua manifestagdo concreta, bastando-lhe
sup0-la. A suposicdo bem-sucedida da confirmacdo de terceiros (podemos falar em consenso
social) significa que a autoridade est4 institucionalizada”.*®®

A institucionalizacdo da autoridade em seu mais alto grau na sociedade, ou seja, seu

presumido consenso social, que prevalece sobre qualquer outro consenso real ou suposto, define

180 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 41.

161 «0 terceiro comunicador é quem garante a seriedade do conflito, fazendo do discurso um discurso racional,
aquele em que as questBes (no caso, conflitivas) ndo sdo fortuitas, mas se acham determinadas pelo dever de
prova: elas ocorrem apenas em relacdo a uma conexdo compreensiva ja existente, mas que, dada a participacao
peculiar do ouvinte, ndo mediatiza uma certeza, ao contrario, abre um leque de possibilidades”. Cf. FERRAZ JR.,
Tercio. Direito, retdrica e comunicacdo: subsidios para uma pragmatica do discurso juridico. 2% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997. p. 63.

162 BASTOS JR., Luiz Magno Pinto. Elementos para uma epistemologia juridica critica a partir do pensamento
de Tércio Sampaio Ferraz Janior. In: Novos Estudos Juridicos. v. 8, n° 1. pp. 41-70. Itajai: Univali, 2003. p.
43. Disponivel em < http://wwwe.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/312/257 >. Acesso em 29 set. 2011.

163 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p..45

164 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.43.

165 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagao. 5% ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. pp. 107-108.

166 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagdo. 5% ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 108.
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uma norma como sendo juridica.'®” Essa institucionalizagdo permite que a autoridade exerca uma
espécie de controle do emissor pelo receptor, pelo que este ndo pode simplesmente desconfirmar
(desconhecer) a relacdo.’®® O emissor (editor normativo) define as posicées de forma que o
receptor assuma a relacdo complementar,*® que desde j& estd garantida por outra relagdo
complementar que tem por objeto aquela relacdo (que também é complementar).!”® Ha a
instauragdo, portanto, de uma relagdo metacomplementar. Dessa forma, a decisdo do
comunicador normativo adquire forca contrafatica, pois que respaldada pela institucionalizacéo,
garantindo-se a expectativa generalizada ainda que os enderecados insistam em desiludi-la.'"* E
nessa diferenca entre os comunicadores, estabelecida pelo cometimento, que se localiza o carater
prescritivo das normas.*"2

A metacomplementaridade é, assim, uma imposicdo de complementaridade. Garante a
relacdo de autoridade do editor, que estd expressa no aspecto-cometimento do discurso
normativo, e é prevista pelos operadores normativos ou funtores — é obrigado, é proibido, é
permitido - que “tém uma dimensao pragmatica além da dimensao sintatica, pelas quais, ndo so ¢
dado um carater prescritivo ao discurso ao qualificar-se uma agdo qualquer, mas também lhe é
dado um carater meta-complementar ao qualificar a relagdo entre emissor e receptor”.173

Diante de tais caracteristicas, pode-se dizer que uma situacdo comunicativa normativa
caracteriza-se pela presenca de trés comunicadores, “sendo que entre os comunicadores sociais e

. . . o . . .. . y e, 174 A~
0 terceiro se instaura uma interagdo, cujas regras fundamentais privilegiam este Gltimo™.”"" S&0

elas: a) regra de imputacdo do dever de prova pela recusa da comunicacdo ao enderecado; b)

167 Note-se que para Ferraz Jr. a juridicidade de uma norma néo repousa na sua validade, diferentemente do que
defendeu, por exemplo, Kelsen, para o qual norma juridica é norma valida em um dado sistema. O motivo de tal
concepcgao serd exposto no proximo capitulo.

168 Sobre a questdo da relagio de autoridade: “a relagdo de autoridade admite uma rejeigio, mas nio suporta uma
desconfirmagdo. A autoridade rejeitada ainda € autoridade, sente-se como autoridade, pois a reagdo de rejeicao,
para negar, antes reconhece (s se nega 0 que antes se reconheceu). Contudo, a desconfirmagdo elimina a
autoridade: uma autoridade ignorada ndo é mais autoridade.” Cf. FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdugéo ao
estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 5% ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 107.

189 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 56.

10 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 5% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. p. 109.

"1 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 44.

12 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 5% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. p. 110.

'3 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp.55-56. Com
igual teor: FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: um modelo pragmatico. Disponivel em
<http://terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/13>. Acesso em 23 set. 2011. Ver secdo 3.1.4,
que trata dos operadores pragmaticos.

1 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 44.
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regra de garantia do conflito, pela qual os comunicadores sociais ndo podem mais eximir-se da
situacdo, sem que o terceiro, de algum modo se manifeste, caracterizando a institucionalizagéo do
conflito; e c) regras da exigibilidade, relacionada a expectativa contrafatica do comunicador
normativo.'’

Assim, um discurso normativo, ou simplesmente norma, € uma espécie de discurso, a que
Ferraz Jr. qualifica de sui generis.’”® Isso porque tem uma ambigiiidade que lhe é prépria, sendo
estruturalmente dialdgico em seu aspecto-relato, e monoldgico em seu aspecto-cometimento. Por
isso, a questdo (objeto) do discurso €, a0 mesmo tempo, um certum e um dubium. Melhor
esclarecer estes pontos.

Estabelecendo uma relagdo metacomplementar (relacdo de autoridade/sujeito), o discurso
normativo assume uma estrutura monoldgica. Conforme as regras do discurso monologico, nem
todas as agdes linguisticas do orador podem ser atacadas, sendo que, se atacaveis, ndo podem ser
afirmadas, e, se defensaveis, ndo podem ser postas em ddvida.”’ E um certum, em que 0s
enderecados sdo convidados a apenas se submeterem. A imposicdo de complementaridade
(metacomplementaridade), relacionada a institucionalizacdo da autoridade, exige do enderecado
uma adesdo convicta, o que exclui os meios externos de coa¢do, bem como os procedimentos

persuasorios.'’ Para tanto,

[...] ao estabelecer uma norma, o editor, definindo a relagdo meta-complementar,
ja predetermina as suas proprias reagdes as eventuais reagdes do enderecado, em
termos de confirmar uma eventual confirmaco, rejeitar uma eventual rejeicéo e
desconfirmar uma eventual desconfirmacdo. Ao fazé-lo, ele estd mostrando ao
enderecado que a sua posicdo perante ele, editor, € de sujeito, sendo ele editor,
autoridade, ignorando-se qualquer tentativa de comportamento a parte ou alheio
a relagdo normativa. Por isso, como dissemos, no nivel do cometimento, a
estrutura do discurso é monolégica.*

Em outras palavras, o editor normativo, ao determinar um comportamento, proibindo-o ou

obrigando-o, estabelece uma metacomplementaridade de que decorrem apenas duas

1" FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 44.

16 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 46. Os
argumentos que seguem neste trabalho para caracterizacdo desse discurso sui generis foram extraidos das paginas
44 a 53.

177 \/er caracteristicas do discurso monolégico expostas na secdo anterior.

8 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 46. A
persuasdo pressupde “suspensdo de autoridade”, sendo incompativel com a nogdo de autoridade. Autoridade
pressuple hierarquia. Por esse motivo, a estrutura monoldgica ndo a admite. A persuasdo, que pressupde
argumentacao, contudo, sera caracteristica da estrutura dialdgica do discurso, como seré visto.

¥ FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 58.
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possibilidades: ou o enderecado coopera, ou sua reagdo serd rejeitada. O comunicador que se
recusa a aceitar a agdo linguistica do editor normativo tem-lhe imputado o énus da prova.

Ainda, segundo o autor:

Todo direito estabelece uma ordem e a coloca fora de discussdo. A lei, em
principio, impde e exige obediéncia: ndo se pode aceitar parcialmente uma lei,
desejar cumpri-la apenas em parte. Uma norma %ue entra em vigor constitui,
num primeiro momento, um discurso monolégico.1 0

Por outro lado, o discurso normativo assume uma estrutura dialégica em seu aspecto-
relato (contetdo da norma), em que os enderecados podem assumir uma postura de ouvintes
ativos, convidados a participar no sentido de co-determinar o seu sentido. Ha possibilidade de

X 1 13 H b 2" 181
reacdo por parte do ouvinte, que pode “concordar, discordar, concencionar, comparar, etc”.” .
Neste caso, 0 ouvinte deixa-se persuadir, e figura como intérprete. Diante dessa possibilidade, o
editor normativo surge como parte argumentante, pois deve persuadir o enderecado com 0s

procedimentos pertinentes*®?

Neste ponto, temos entdo um dubium, tendo em vista, conforme
Ferraz Jr. doutrina,

[...] a relacdo parte argumentante/intérprete, de estrutura dialdgica, cuja regra
bésica diz que todas as ac¢Ges linglisticas do orador podem ser postas em duvida
pelo ouvinte, donde a necessidade de didlogos parciais para a obtencdo de
enunciados priméarios, de forca persuasiva, a partir dos quais o dialogo ocorre.™

E importante grifar que a relacio de autoridade n&o é garantida pelo efetivo cumprimento
do relato, mas sim pela “garantia de que rea¢des que desqualificam a autoridade, como tal, estdo
excluidas da situacdo comunicativa. Isto quer dizer que a meta-complementaridade ndo se
confunde com a impossibilidade dos comportamentos expressos no relato”.*** Ou seja, mesmo
descumprindo o conteddo da norma, a autoridade ndo é deposta desta condicdo, pois tem a sua
mao a reacdo correspondente aquele descumprimento.

No entanto, a expectativa contrafatica do editor normativo nao pode se sustentar de modo
indefinido, pois a constante infragdo a essas expectativas poderia levar ao rompimento da

comunicacgdo. A autoridade precisa também ser implementada, para que possa ser compreendida

1% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacdo: subsidios para uma pragmatica do discurso
juridico. 22, ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 116.

181 FEERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 45.

182 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 46.

18 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 47.

184 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 67.



46

(o que implica argumentagdo e discussdo), e também fortalecida (0 que implica argumentos

refor¢ados), a fim de evitar o rompimento da comunicagdo. Conforme asseverou Ferraz Jr.,

O discurso normativo, assim, sem abdicar da relagdo de autoridade, tem de
canalizar e encaminhar as desilusdes ou infracdes, estabelecendo para isso
procedimentos especiais, em que a autoridade €, a0 mesmo tempo mantida, mas
temporariamente suspensa, evitando-se 0 rompimento da comunicacgdo, ou seja,
procedimentos em que o editor possa aparecer como parte argumentante e 0
enderecado como intérprete. Para isso, a determinacdo das expectativas
possiveis de reacdo do enderecado deve ser acompanhada de previsdes de
comportamentos possiveis do editor, no caso de reacio desiludidora.'®

A ameaca de sancdo (quando existente em uma norma, ja que ndo é obrigatdria), por
exemplo, integra o aspecto-relato da norma, e ndo o0 seu cometimento, consistindo num
argumento de persuasdo a indicar ao enderecado do comportamento do editor em caso de
comportamento contrario.® Com ela, o editor mantém sua autoridade, mas a suspende
temporariamente, até que o comportamento condicionante ocorra.’®” Eis o comportamento

ambiguo do discurso normativo.

3.1.4 Operadores pragmaticos e condi¢des de aplicacdo da informacao normativa

Por acéo, pode-se entender a interferéncia humana no curso da natureza,*® que se for
positiva, é ato, e se negativa, é omissdo.'®® Essa concepcdo parte da relacdo entre algo que foi e
algo que poderia ter sido, a partir de um estado de coisas que muda para outro estado de coisas.
Assim, ha as condi¢des ldgicas da acdo (por exemplo, para que alguém possa matar outrem, este
deve estar vivo) e seu resultado. Seguindo von Wright, Ferraz Jr. assevera que as normas séo
compostas de uma descri¢cdo de acdo, de uma condicéo de acéo e de um operador normativo. Na
formulacdo pragmatica de Ferraz Jr., a descri¢cdo da acdo e as condi¢bes da acdo constituem o
aspecto-relato da norma, enquanto que os operadores normativos sdo 0s responsaveis pela

metacomplementaridade da norma, e, portanto, atuam também no seu aspecto-cometimento.

1% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 68.

18 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 67-68.

7 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 75.

188 Definicdo de von Wright. Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 54.

189 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 54.
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Os operadores normativos tém uma dimensao sintatica, que atribuem o caréater prescritivo
da norma ao qualificar uma acdo qualquer, mas também estabelecem a relacéo
metacomplementar ao qualificar a relacdo autoridade/sujeito.'*® Expressdes como “é obrigado”,
“@ proibido” e “é permitido” sdo formulas digitais, metacomunicacionais, que fazem um
“comentario” sobre a mensagem, definindo a relacdo entre as partes, que ¢ metacomplementar.

Embora haja muitas férmulas digitais que expressam o aspecto-cometimento, Ferraz Jr. as
reduz em trés: obrigar, proibir e permitir.'®* Na légica dedntica, essas formulas sdo vistas como
“funtores” ou “operadores dednticos”, que qualificam a norma deonticamente. Para a pragmatica,
importa como a autoridade determina a relagdo entre si e o0 sujeito, por meio dos operadores
normativos (pragmaticos).

Nas normas de obrigacdo e de proibicao, através dos operadores normativos pragmaticos,
“uma determinada acdo ¢ qualificada juridicamente como obrigatdria ou proibida; com isso da-se
igualmente uma determinacdo juridica da relacdo entre emissor e receptor como relagcdo
complementar imposta”,'** seguindo o esquema de confirmacdo da confirmacdo, rejeicdo da
rejeicao e desconfirmacéo da desconfirmacao.

Com relagdo as normas permissivas, tendo como operador pragmatico “¢ permitido”,
Ferraz Jr. levanta a questdo de se estas ndo seriam, em realidade, uma auséncia de normas de

proibicdo ou de obrigacdo.*®

A auséncia de normas que obriguem ou proibam certas condutas
tornam estas permitidas, porém o juspublicista brasileiro defende que o direito reconhece, sim,
normas de permissdo, que sdo de dois tipos: as regras de excecdo as normas de
obrigacdo/proibicdo, e as normas autbnomas, de permissGes independentes (normas
permissivas).'%*

Normas permissivas que constituem exce¢do a norma geral de obrigacao/proibicdo atuam
com o operador “¢ permitido, porém que”, pelo qual uma agdo ou omissdo ¢ qualificada
juridicamente como facultativa ou permitida, tendo em vista uma obrigacéo ou proibicéo geral.*®
Por exemplo, “¢ permitido matar, desde que em legitima defesa”. Normas permissivas

independentes atuam com o operador “¢ permitido”, pelo qual uma acdo ¢ qualificada

1% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 55-56.
191 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 56.
192 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 65.
1% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 59.
1% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 59.
1% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 65.
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juridicamente como permitida ou facultativa, sem que haja, sobre 0 mesmo contetido, norma
geral de obrigagdo ou proibi¢cdo, como, por exemplo, as normas de competéncia e as que
conferem direitos.'*®

Em ambos os casos, interessa a pragmatica a relacdo que se instaura a partir de uma
norma permissiva, a partir do seu aspecto-cometimento. Ao permitir uma agdo, o0 comunicador
normativo informa ao enderegado que tolerara essa a¢do ou, ainda, ndo so tolerard como garantira
a realizacdo do ato tolerado.'®” Essa permisséo é expressa de forma digital, pois o siléncio do
editor, mesmo que, a partir do axioma da impossibilidade de comunicagdo, também seja uma
transmissdao de mensagem, inqualifica a sua relacio com o enderecado, no nivel do
cometimento.’®® Assim, é necessaria comunicacio do editor por meio de um discurso normativo
que defina sua relacdo com o enderecado, de tal forma que ja preveja sua contra-reacdo para
garanti-la.

No caso da permissao, curiosamente, o0 cometimento deve expressar algo como “eu ignoro
qualquer reacdo de confirmar ou de rejeitar minha definicdo da relacdo, s6 confirmando uma
eventual desconfirmacdo (ou seja: desconfirmacdo de uma eventual desconfirmagdo)”,*
qualificando normativamente a acdo como indiferente. Assim, a autoridade paradoxalmente
metacomunica ao enderecado que este deve desconsidera-la como autoridade, impondo uma
relacdo simétrica. Trata-se de uma pseudo-simetria.”®°

Com relagdo as normas permissivas de exce¢do a norma geral, a simetria depende da
imposicdo de complementaridade geral, da qual constitui excecdo, enquanto que nas normas
permissivas independentes a relacdo entre emissor e receptor é determinada juridicamente como

simétrica (ou pseudo-simétrica).
3.1.5 Situagdes subjetivas juridicas®™

O critério proposto por Ferraz Jr. abrange tanto o aspecto-cometimento (no que tange ao

onus da prova) quanto o aspecto-relato (no que tange a ameaca de sanc¢do). O editor, ao imputar o

1% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 5% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. p.131.

Y97 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 59-60.

1% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.61.

%9 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.62.

20 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.63.
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onus da prova ao enderegado, indica também qual serad sua contra-reagdo (san¢do) em caso de
determinadas respostas. Essa imputacdo € justamente efetivada pelas normas de
obrigacao/proibicdo e de permisséo, distinguindo trés situacfes subjetivas basicas: obrigacéo ou
dever juridico, poder juridico e direito subjetivo, segundo a posicdo ocupada pelo sujeito
normativo perante o critério duplo do énus da prova da recusa em se comunicar e da sancao.

Se 0 sujeito normativo tem o 6nus da prova, pode ser ameagado de sangdo. Esse 6nus
decorre de uma norma de obrigacdo/proibicdo, cujo relato preveja um comportamento, e 0
cometimento, uma imposicdo de metacomplementaridade. Tem-se uma obrigacdo ou dever
juridico.

Se 0 sujeito esta isento do 6nus da prova, ndo pode ser ameacado de sancao. Essa situacao
se instaura a partir de uma norma de permissdo 1 cujo relato permita 0 comportamento e 0
cometimento imponha simetria, e de uma norma de obrigacdo 2 que por seu relato sancione a
tentativa do editor ou de terceiros de ameacar o0 sujeito de sancdo e de Ihe imputar o 6nus da
prova da recusa, e por seu cometimento estabeleca relagdo complementar em face do editor e dos
terceiros. Tem-se aqui o direito subjetivo.

Se 0 sujeito pode imputar a outro o d6nus da prova, pode ameacd-lo com sancdo (ou
mesmo isentar o terceiro do 6nus da prova). Nesse caso, a situagcdo ocorre a partir de uma norma
permissiva 1 que permita, em seu relato, o comportamento do sujeito de editar normas, impondo,
pelo cometimento, a simetria, e de uma norma de obrigacdo 2 que sancione por seu relato os
contraventores das normas estabelecidas pelo sujeito da norma 1, impondo-lhes pelo
cometimento complementaridade, ou, entdo, uma outra norma permissiva que em seu relato
permita um comportamento que é condicdo de aplicacdo de outra norma de obrigacdo, que
ameace terceiros de sanc¢do e Ihes imponha complementaridade. Trata-se do poder juridico.

Sendo as normas “procedimentos interativos prescritivos que prevéem por si s6 ou por
outra norma uma san¢ao”, a identificagdo do sujeito numa determinada situacdo normativa
depende de sua posicdo perante 0 O6nus da prova e perante a ameaca de san¢do, mas também
perante a forca argumentativa do seu procedimento discursivo ou de situacdes de fato, capazes de

alterar a sua situacéo juridica. 2

21 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp.75-92.
202 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.81.
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3.2 Conceito de norma juridica

Diante do que até agora foi exposto, podemos definir normas juridicas como sendo
“expectativas contrafaticas, que se expressam por meio de proposicbes de dever-ser,
estabelecendo-se entre os comunicadores sociais relagdes complementares institucionalizadas em
alto grau (relacdo metacomplementar de autoridade/sujeito), cujos conteldos tém sentido
generalizavel, conforme nucleos significativos mais ou menos abstratos”.?®® Ou, de forma mais
precisa, normas juridicas sdo “discursos heteroldgicos, decisorios, estruturalmente ambiguos, que
instauram uma meta-complementaridade entre orador e ouvinte e que, tendo por quaestio um
conflito decisorio, o solucionam na medida em que lhe pdem fim”.?*

As normas juridicas sdo decisdes, que garantem que certas decisfes serdo tomadas.
Assim, elas estabelecem controles (pré-decisfes), cuja funcdo é determinar outras decis@es. Por
esse motivo, a norma juridica tem o papel de determinar que alternativas decisorias devem ser
escolhidas, ndo para solucionar conflitos, mas para por-lhes um fim.*® A autoridade, ao
prescrever determinado comportamento do sujeito, ndo apenas diz qual a decisdo deve ser
tomada, mas também como essa pré-decisdo deve ser por este Ultimo entendida. Ai estdo os
aspectos relato e cometimento da norma, entendida sob o viés pragmatico.

Sob 0 viés dogmético,’® afirma Ferraz Jr. que o cometimento corresponde ao carater
vinculante da norma juridica, que por isso € imperativa. O relato, a hipétese normativa mais a
conseqiiéncia juridica. Nesse aspecto, Ferraz Jr. discorda de Kelsen, para o qual a sancéo é o
elemento caracterizador do preceito normativo. Discorda porque, para ele, nem todas as hormas,
apesar de seu carater imperativo necessario (coercibilidade), contém “ameacas” (sangdes), COMO

¢ 0 caso das normas de organizagdo. Ainda uma norma pode prescrever uma conduta, cuja sancao

28 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominac&o. 5 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p.113.

24 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 141.

2% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 49 Em igual
teor: FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: um modelo pragmatico. Capitulo 3. Disponivel
em <http://terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/13>. Acesso em 23 set. 2011.

206 Ferraz Jr. apresenta essa questdo sob o enfoque analitico, dentro do modelo tripartido por ele proposto, ja
referenciado neste trabalho. Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica,
decisdo, dominacdo. 52 ed. Séo Paulo: Atlas, 2007. p.116-123.
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pelo seu descumprimento pode estar previsto em outra norma. Assim, a sangdo é elemento
importante, mas n4o é elemento necessario a norma.?”’

Também o autor rechaca a idéia de que todas as normas sejam gerais e abstratas. Uma
sentenca, por exemplo, ndo é geral, assim como uma norma que prescreva a revogagdo de outra
determinada ndo é abstrata. A nota de bilateralidade se da pelo fato de que as normas demarcam
as posicdes sociais dos sujeitos.

Para a dogmatica, norma juridica € um imperativo despsicologizado (que privilegia papeéis
sociais, e ndo pessoas), de carater vinculante (obrigatdrio), coercivo (institucionalizado), bilateral,
que estatui uma hip6tese normativa a qual se imputa uma conseqiéncia juridica e que funciona

como critério para a tomada de decisdo (decidibilidade).?*®

3.3 Classificacdo das normas juridicas®®

Neste ponto, Ferraz Jr. apresenta um modelo classificatorio sem pretensao de rigor logico,
sendo, portanto, topico, com finalidade exclusivamente didatica. Coerentemente com sua
proposta de abordagem do direito a partir da linguagem, sua classificacdo adota o ponto de vista
semidtico, em suas trés dimensdes: sintatica, semantica e pragmatica. Assim, primeiramente,
pode-se dizer que as normas classificam-se conforme critérios sintaticos (normas em relagdo a
normas), semanticos (normas em relacdo ao objeto normado) e pragmaticos (normas em relacdo a

sua funcdo).
3.3.1 Critério sintatico de classificacdo das normas juridicas
Pelo critério sintatico, as normas classificam-se pela relevancia, pela subordinacao e pela

estrutura.Quanto a relevancia, as normas podem ser priméarias ou secundarias. Normas primarias

sdo aqueles que tém por objeto a prdpria acdo (por exemplo, a norma de direito penal que tipifica

27 Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacio. 5% ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. pp. 119-122. Do mesmo autor, Teoria da norma juridica. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000. pp. 66-75. Ainda, FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: um modelo pragmatico.
Capitulo 6. Disponivel em <http://terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/13>. Acesso em 23
set. 2011.

28 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagao. 5% ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 122.
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o crime de homicidio), enquanto que as secundarias tém por objeto outras normas (é o caso, em
regra, das normas de direito internacional privado). Trata-se do que alguns autores chamam de
normas de conduta (primarias) e normas de competéncia (secundarias), ou normas de conduta
(primarias) e normas de competéncia (secundarias).

Quanto & subordinacdo, distinguem-se normas-origem de normas derivadas.”® As
normas-origem sao as primeiras de uma série. As demais normas da série, que remontam a essa
norma-origem, sao normas derivadas. Trata-se de uma classificacdo que hierarquiza as normas,
possibilitando a resolucdo de conflitos de normas.

Quanto a estrutura, temos normas autbnomas e normas dependentes. Normas autbnomas
sdo aquelas que tém por si sentido completo, ou seja, esgotam a disciplina que estatuem. Por
exemplo, uma norma que revogue outra. Dependente é a norma que, ndo esgotando a disciplina,

exige outra norma.?*
3.3.2 Critério semantico de classificacdo das normas juridicas

Pelo critério semantico, as normas classificam-se pelos destinatarios, pela matéria, pelo
espaco e pelo tempo. Neste caso, leva-se em conta 0 ambito de validade das normas.?*?

Quanto aos destinatarios, as normas podem ser gerais ou individuais (comuns ou
particulares. Normas gerais (gerais) sao aquelas que se destinam a generalidade das pessoas (por
exemplo, a norma de direito civil que estabelece que a capacidade civil comece aos dezoito anos).
Normas individuais (particulares) sdo as que disciplinam o comportamento de uma ou um grupo
de pessoas (por exemplo, uma sentenca que condene ao pagamento de indenizagcdo por dano
causado a terceiros, ou uma norma contratual que discipline a vontade de duas ou mais partes).
No caso da norma individual, o destinatario esta individualizado como pessoa (fisica ou juridica).

Quanto a matéria, as normas podem ser abstratas ou singulares, segundo a descri¢do da

hipdtese normativa (facti species). A distancia entre uma e a outra admite gradacdes, dependendo

2% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 5% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. p. 123-132.

210 A esse respeito, para maiores esclarecimentos, ver a secéo 4.4, que trata do ordenamento juridico.

21 pode-se, aqui, fazer uma relacdo com os niveis de eficacia de uma norma juridica a que alude Ferraz Jr., que
discorreremos na secéo 4.2, embora o autor nao a estabeleca expressamente. Uma norma autdbnoma tem eficacia
plena, enquanto que as normas derivadas podem ter eficacia contida ou limitada, dependendo do caso.

212 Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominac&o. 5? ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 126.
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do grau de abstracdo, podendo as normas ser gerais-abstratas, especiais ou excepcionais. Normas
gerais-abstratas tém por facti species um tipo geneérico (por exemplo, a norma constitucional que
proibe a prisdo civil por divida). Norma excepcional € a que estabelece uma exce¢do a norma
geral-abstrata (por exemplo, a norma, contida na do exemplo anterior, que permite a prisao civil
por divida de carater alimentar). Normas especiais sdo aquelas que ndo excepcionam a norma
geral, mas a disciplinam de forma diferenciada. E o caso dos ditos “direitos especiais”, como o
direito empresarial e o direito penal eleitoral, por exemplo.

Quanto ao espaco, as hormas podem ser nacionais ou locais. Sao nacionais as hormas que
incidem em todo o territério nacional (por exemplo, as normas de direito processual civil). Sdo
locais as normas que tém incidéncia regionalizada (por exemplo, normas de direito tributario
relativas aos impostos de competéncia dos estados ou dos municipios).

Por Gltimo, quanto ao tempo. Aqui, a questdo relaciona-se a vigéncia (periodo de
validade).”*®> As normas podem ter validade permanente ou ter validade proviséria ou
temporaria. Tém validade permanente as normas que ndo tém a cessacdo de sua vigéncia pré-
estabelecida. Ao contrario, as normas que tém validade provisoria ou temporaria sdo aquelas cujo

prazo de cessacdo da vigéncia é estabelecido previamente.

3.3.3 Critério pragmatico de classificacdo das normas juridicas

Pelo critério pragmatico, leva-se em conta a funcdo da norma junto aos sujeitos
normativos. As normas, segundo esse critério, classificam-se pela forca de incidéncia, pela
finalidade e pelo funtor.

Forca de incidéncia € o grau de impositividade da norma. Por esse critério, as normas
podem ser cogentes, injuntivas ou imperativas, ou dispositivas. Toda norma € vinculante, e,
portanto, tem impositividade. Porém algumas subtraem qualquer do sujeito normativo qualquer
autonomia, de tal forma que excluem convencgdes ou acordos entre as partes, as quais, se
realizadas, ndo produzirdo efeitos juridicos. Essas normas séo as ditas cogentes (imperativas ou
injuntivas), sendo exemplo a norma do artigo 51, inciso VI do Codigo de Defesa do Consumidor,
que veda, sob pena de nulidade, a inversdo do 6nus da prova, por disposi¢cdo contratual, do

fornecedor para o consumidor. Normas dispositivas sdo aquelas que s6 atuam se invocadas pelas

213 \Ver segdo 4.1.3.
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partes ou caso estas se omitam em disciplinar determinadas situacGes, como, por exemplo, a
norma do artigo 132 do Codigo Civil brasileiro (Lei n® 10.406/2002), que estabelece que, salvo
disposicao legal ou convencional, computam-se 0s prazos, excluido o dia do comeco, e incluido o
do vencimento.

Quanto a finalidade, as normas podem ser de comportamento ou de conduta, ou
programaticas ou normas-objetivo. As normas de comportamento ou de conduta sdo aquelas que,
como o nome releva, regulam de forma vinculante um determinado comportamento. Normas
programaticas ou normas-objetivo sdo aquelas que expressam diretrizes, intengdes, objetivos.
Neste caso, Ferraz Jr. admite que a doutrina ndo € pacifica quanto ao carater vinculante ou
mesmo se disposicdes de carater programatico sdo mesmo normas. Entretanto, reconhece um
certo carater vinculante, por exemplo, numa norma constitucional que determina ao Estado
fornecer educacao para todos: se ndo obriga ao ato programado, pelo menos da a possibilidade de
se impugnar atos que contrariem o objetivo estatuido.

Por altimo, quanto ao funtor. Conforme j& discorrido neste trabalho, funtores dednticos,
para Ferraz Jr., sdo operadores linguisticos, pelos quais se estabelece a relacdo
metacomplementar de autoridade sujeito. Por esse critério, as normas podem ser preceptivas,
proibitivas ou permissivas. Normas preceptivas sdo as que se regem pelo funtor é “obrigatorio”;
normas proibitivas séo as que se regem pelo funtor “¢ proibido”, ¢ normas permissivas sdo as que

. 1 214
se regem pelo funtor “¢ permitido™.

214 Sobre os funtores ou operadores normativos, ver a segdo 3.1.4 deste trabalho.
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4 ORGANIZACAO DA COMUNICACAO NORMATIVA
4.1 Validade da norma juridica

Seguindo seu modelo pragmatico, Ferraz Jr. vé na relagdo entre as normas uma forma de
interacdo. Assim, o conceito de validade é um conceito relacional, e ndo ontoldgico. Trata-se de
uma propriedade de discursos normativos.

Na questdo da validade, como o préprio autor adverte, trés pontos devem ser enfrentados:
0 problema da obrigatoriedade, o problema da relagdo entre as normas num sistema e o problema
da efetividade dessas normas. Levanta-se, entdo, a questdo da exigibilidade de um determinado
comportamento, mas também de sua obediéncia. Esses pontos sdo abordados a partir da nogédo de
controle, cujo foco é garantir a propriedade “for¢a”, de que é dotada a voz do emissor, “criando-
Ihe condigdes para dispor das regras que o disciplinam, tendo em vista possiveis reacdes que sua
acdo desencadearia”.”*®> N&o é demais lembrar, tais questées sio trazidas em vista de propiciar a

decidibilidade de conflitos.
4.1.1 Validade das normas como relagdo de imunizacgao

Dentro dos quadros da pragmatica, a validade das normas exprime uma relacdo de
competéncias decisorias, e ndo uma funcdo dedutiva de conteudos gerais para conteddos
individualizados ou menos gerais. Porém, como a relagdo de validade inclui também a provavel
reacdo do enderecado, estdo envolvidos na abordagem tanto o aspecto-relato quanto o aspecto
cometimento.

Uma norma serd valida quanto imunizada por outra norma que lhe garanta a
metacomplementaridade (imposicdo da relacdo de autoridade). Por imunizacdo entenda-se a
conexdo pragmatica entre os discursos normativos, significando um processo racional

(fundamentante) que capacita o editor a controlar as reagdes do enderecado, eximindo-se de

215 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 102-103.
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critica; significa, portanto, capacidade de “garantir a sustentabilidade (no sentido pragmatico de
prontiddo para apresentar razdes e fundamentos do agir) da sua acdo lingiiistica”.?*®

Se uma norma define a relagcdo entre orador e ouvinte através dos funtores (operadores
pragmaticos), considera-se valida a norma cujo cometimento ndo apenas estd definido como
metacomplementar, mas tambem estd imunizado contra criticas, através do aspecto-relato de
outra norma. Ou seja, pelo funtor (operador normativo), o editor normativo joga o 6nus da prova
da recusa ao ouvinte, e pela imunizacdo ele se exime, inclusive, de ter que provar essa
possibilidade mesma de transferir o 6nus da prova.

Assim, a imunizacdo ocorre quando uma norma, por meio de seu aspecto-relato,
neutraliza 0 aspecto-cometimento da norma imunizada contra uma possivel desconfirmacdo do
enderecado, definindo uma competéncia formal e material. A imunizacdo pode dar-se mediante a
disciplina da edicdo de uma norma por outra, ou pela delimitacdo do relato de uma norma por
outra. Num caso, a imunizacdo € condicional; no outro, finalistica. Em ambos os casos, tem-se
uma imunizagdo do cometimento de uma norma pelo relato da outra.

A imunizacdo condicional se da quando uma norma imuniza outra, através da atribuicédo
formal e material de uma competéncia: basta que a autoridade se atenha aos meios (forma) para
gue a norma imunizada seja valida. Por exemplo, uma norma x estabelece que a criacdo de um
tributo (a) € de competéncia privativa do legislador. Uma norma y estabelece o tributo (a), com
suas condi¢des. Nesse caso, a norma y estara imunizada pela norma x, “pois a norma imunizante
fixa o ‘antecedente’ (no caso de tributos, ser o legislador), a partir do qual o ‘conseqiiente’ ¢é
possivel, conforme o esquema: quem pode o ‘se..’, pode o ‘entdo’. !’ Nesse caso, a
metacomplementaridade fica garantida independentemente do resultado, pelo qual o editor
normativo ndo se responsabiliza. Ferraz Jr. vé essa técnica como apropriada para a formacao de
cadeias normativas hierarquizadas, com normas que guardam entre si uma coordenacdo vertical

de superioridade e inferioridade.?*® Para verificacdo da validade condicional, aplica-se uma

218 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 106.

' FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 111. No
mesmo sentido, Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
pp. 185-186.

28 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 111.
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técnica retrospectiva, remontando-se @ norma imunizante, € @ norma imunizante desta, até a
norma-origem.?**

Ja a imunizacéo finalistica se d& quando uma norma imuniza a relacdo de autoridade da
norma imunizada por meio da prescricéo de fins que o relato desta deve atingir.?*® Nesse caso, a
norma imunizante fixa um determinado relato para a norma imunizada, sem se importar com a
edicdo dessa norma mesma. Por exemplo, uma norma (a) que estabeleca que o trabalhador tem
direito a uma remuneracdo que garanta e ele e sua familia condi¢cdes minimas de subsisténcia, e
uma norma (b) que estabeleca que o salario minimo sera de X. Aqui, a imunizacdo se da pela
garantia do relato, posto como um fim a ser atingido.?* No caso da imunizacéo condicional, ha
uma solidariedade entre meios e fins, 2 pois 0 mero estabelecimento dos fins ndo justifica os

meios adequados.??®

A imunizacdo finalistica € menos propicia ao estabelecimento de cadeias
hierarquicas, implicando uma técnica “prospectiva”: para saber se uma norma vale, é preciso
verificar se os meios foram atingidos conforme os meios prescritos.??*

Embora no direito contemporaneo prevaleca a validade condicional, a validade finalistica
com ela coexiste, especialmente pelas “intimas rela¢des entre direito e moral”. Na pratica, ambas

as imunizagdes ocorrem concomitantemente.?*

4.1.2 Validade formal e validade material??®

Para que uma norma seja reconhecida com valida, deve ela estar integrada em um

ordenamento juridico (sistema normativo). Para isso, a norma deve ser produzida em

19 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagao. 5% ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 186.

20 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 111. No
mesmo sentido, Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.
186.

22! FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 111.

222 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 5% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. p. 186.

22 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 111.

224 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 52 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. p. 186.

225 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagdo. 5% ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 186.

226 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagdo. 5% ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 198.
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conformidade com o proprio ordenamento. Assim, se uma norma foi produzida atendendo aos
requisitos desse ordenamento, é considerada valida, ou seja, pertinente a esse sistema.

A observancia do processo de producdo da norma pelo legislador, chama-se validade
formal. A observancia da matéria, validade material. Os critérios para reconhecimento da
validade observados por Ferraz Jr. coincidem com os de Reale, no que este denomina validade

formal: em razdo da matéria, da forma e da competéncia para producdo de normas.
4.1.3 Validade, vigéncia e vigor®*’

Trata-se aqui de uma questdo tipica de dogmatica juridica. Validade e vigéncia ndo se
confundem. Uma norma pode ser valida, isto é, pertencer ao ordenamento juridico, e, no entanto,
ndo estar vigente, como é o caso das leis que, ja sancionadas, encontram-se no periodo chamado

vacatio legis.?:

Durante aqueles quarenta e cinco dias, a norma ja é valida (ja pertence ao
ordenamento), mas nado é vigente, ou seja, a sua validade fica suspensa. Assim,
nesse periodo, ela convive com normas que lhe sdo contrarias que continuam
validas e vigentes até que ela prépria comece a viger, quando, entdo, as outras
estardo revogadas.”

A norma vigente, contudo, sempre é valida. Isso porque a vigéncia é uma qualidade da
norma que se refere ao tempo de validade, ou seja, desde que passa a ter forca vinculante até sua
revogacdo. Quando a norma é vigente, significa que a autoridade ja esta imunizada, e, portanto,
ha obrigatoriedade do comportamento prescrito.

Vigor, por sua vez, é a qualidade da norma que diz respeito a sua forca vinculante, ndo
havendo como subtrair-se de seu império. Distingue-se também da validade e da vigéncia. E
possivel que uma norma ndo possua validade nem vigéncia e ainda assim esteja em vigor, como
acontece no caso de normas que, mesmo revogadas, ainda produzem efeitos (ultratividade).

Temos, portanto, em Ferraz Jr., uma clara distin¢éo entre validade, vigéncia e vigor.?*

22T FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 5% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. pp. 197-199.

228 Cf. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, em seu artigo 1°, que determina que uma lei comeca a ter
vigéncia quarenta e cinco dias ap0s sua publicacado, salvo se na publicagdo for disposto de outro modo.

2 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 5% ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 198.

230 A esse respeito, Ferraz Jr. resume em seu livro Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 5
ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 203.
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4.2 Efetividade da norma juridica

Enquanto a validade de uma norma depende de outra norma (aspecto-relato da norma
imunizando o aspecto-cometimento de outra), a efetividade diz respeito a relacdo de adequacao
do aspecto-cometimento com o aspecto-relato de uma mesma norma.?*

Ferraz Jr. propde um conceito pragmaético de efetividade que conjuga as concepcdes - por
ele classificadas - sintaticas e semanticas. Pela concepgao “sintatica”, efetividade confunde-se
com eficécia, que é a aptiddo da norma para produzir efeitos juridicos, independentemente de sua
producdo (eficacia técnica); ja para a visdo “semantica”, efetividade seria uma qualidade da
norma que é socialmente cumprida, ou seja, aplicada concretamente (eficacia social). Para a
pragmatica, efetiva é

[...] a norma cuja adequagdo do relato e do cometimento garante a possibilidade
de se produzir uma heterologia equilibrada entre editor e enderegado. Este
equilibrio significa que o cometimento é tranquilo, permanecendo, em segundo
plano, de tal modo, que os efeitos podem ser produzidos.**?

Quando o relato exprime mal o cometimento, ou se o faz limitadamente, ha um
comprometimento do seu cometimento, que se da em diversos graus. Tal situacdo pode ocorrer
por falha, mas também de modo intencional.?** Assim, uma norma pode ser plenamente eficaz,
contidamente eficaz ou limitadamente eficaz.?®** Ser4 plenamente eficaz quando for apta a
produzir os efeitos previstos de forma imediata (neste caso, a metacomplementaridade ndo sofre
restricdes); sera contidamente eficaz se apta a produzir efeitos imediatos, porém com restri¢coes
por ela mesma previstas (a metacomplementaridade nao sofre restricdes além das previstas pela
propria autoridade); e sera limitadamente eficaz se a possibilidade de produzir os efeitos nela
previstos for mediata, dependendo de normacao ulterior (nesse caso, 0 cometimento estd no
limite da inadequacdo: é possivel identificar o que o sujeito ndo deve fazer, mas ndo o que ele
deve fazer. E ocaso, por exemplo, das normas programaticas).

Sob o angulo pragmatico, uma norma pode ser eficaz (efetiva no sentido técnico) e ser
inefetiva (ineficaz no sentido social). Essa concepgao inclui os aspectos sintatico e semantico,

embora com eles ndo se confunda. 1sso porque uma norma, pelo seu aspecto-relato, para que seja

21 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 113-114.
22 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 117-118.
23 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 118.
24 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 118.
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eficaz, deve ser apta a produzir os efeitos nela previstos, mas a obediéncia ou a desobediéncia
acabam por afetar o seu aspecto-cometimento.”®® Assim, quando uma norma é sintaticamente
eficaz, mas semanticamente inefetiva, fala-se em inefetividade por desuso ou desuetudo, ou seja,
omissBes que constituem condicdo para a aplicacdo da norma; por outro lado, se uma norma é
tanto sintaticamente quanto semanticamente ineficaz, tem-se a inefetividade por costume
negativo, ou seja, omissdes que se dao porque os fatos que seriam condicdo para aplicacdo da
norma ndo ocorrem.”*® O desuso ndo retira a efetividade da norma juridica, e, portanto, esta
continua sendo aplicavel, com maior ou menor forca argumentativa; no costume negativo, a

norma néo foi revogada, mas, porque ineficaz, ndo pode ser aplicada.?*’

4.3 Relacado entre validade, vigéncia e efetividade

Uma norma pode ter validade, vigéncia, mas ndo ter eficicia. Enquanto validade
relaciona-se a relacdo de imunizacdo entre normas, e vigéncia ao tempo de validade, dentro de
um sistema normativo, a eficacia diz respeito a producéo dos efeitos previstos na norma.

Para Ferraz Jr.,”® a inefetividade de uma norma nio a torna invalida, pois “a norma
editada entrou para o ordenamento, ainda que nunca tivesse produzido efeitos”.?** O que pode
ocorrer, como sera visto na secdo 4.4.2, é a perda da validade por conta da inefetividade de sua
norma-origem, esta por sua vez ocasionada pela inefetividade da propria norma em questéo.

Por outro lado, uma norma invalida num sistema normativo pode ser efetiva, como € o
caso das normas-origens, ou das normas invalidas que, porque ndo foram anuladas, tornam-se
validas (por exemplo, uma sentenca de cuja decisdo ndo se recorreu e, com isso, transitou em
julgado), ou mesmo das normas invalidas que produzem efeitos até que sejam anuladas. O
ordenamento juridico (sistema normativo) convive harmonicamente com estas situacoes,
mantendo sua coeréncia e imperatividade (capacidade de impor um comportamento

independentemente da colaboragdo do enderecado). Costa observa que, pela teoria de Ferraz Jr.,

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 120.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 120-121.

27 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 121.

28 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagao. 5% ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 199.

9 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagdo. 5% ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 199.
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[...] somente o conceito de validade ndo é passivel de dar conta da identificagdo
do direito. Pelo conceito de validade, é possivel identificar certas formas de
relacdo normativa, mas esse mesmo conceito ndo permite compreender todo
normativo do direito positivo como sistema global e vinculante. No momento de
compreendé-lo, ndo se usa apenas a categoria da validade. Muitas vezes,
aparecem também a categoria da invalidade e a categoria da efetividade sem que
isso deixe de ser uma resposta coerente do sistema 4 situag&o.**

Em outras palavras, significa dizer que o sistema continua funcionando, ainda que a
categoria da validade ndo dé conta de sua tarefa, que é a de tornar possivel a deciséo de conflitos.
E a dogmatica juridica cumpre importante funcdo, ao atuar no controle do funcionamento desse
sistema, contribuindo, também, para a sua calibracdo. Para entender melhor essas questdes, é
necessario compreender o que é um sistema normativo e quais sdo as suas caracteristicas, tarefa

que sera empreendida nas se¢Bes subsequentes.
4.4 O ordenamento juridico
4.4.1 Ordenamento enquanto sistema

O termo ordenamento traz consigo a nogao de sistema, concepcao tipica da Era Moderna,
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em face da exigéncia de racionalizacdo do direito,”"~ que passa a ser mutavel por decisdo. Essa

nocdo foi consolidada a partir do século X1X, com o fendbmeno da positivagao.

Ferraz Jr., a partir da teoria dos sistemas de Luhmann,?** vé no sistema juridico um

|’243

subsistema auto-referencial (ou autopoiético) no interior de um sistema social globa que se

20 COSTA, Carlos Eduardo Batalha da Silva e. A filosofia juridica como saber meta-ideoldgico: anotacdes a partir
da funcdo social da dogmatica juridica no enfoque de Tercio Sampaio Ferraz Jr. In: ; RODRIGUEZ, José
Rodrigo; BARBOSA, Samuel Rodrigues (Org.). Formalismo, dogmatica juridica e estado de direito: um
debate sobre o direito contemporaneo a partir da obra de Tercio Sampaio Ferraz Jr. Cadernos de Direito FGV.
Séo Paulo,. v.7 ne. 3, mai. 2010. p. 148. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7849/Caderno%20Direit0%20GV%20-
%2035%20-%20site.pdf?sequence=5>. Acesso em: 22 nov. 2011.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 5 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. p. 69.

N&o sendo objeto deste trabalho discorrer sobre a teoria de Luhmann, apenas cabem-nos algumas consideracdes
acerca de sua teoria de sistemas: para o sociélogo aleméo, um sistema diferencia-se do seu entorno (teoria da
diferenciacdo), reduzindo sua complexidade ao selecionar certas possibilidades e excluir outras. A complexidade
tem no “mundo” sua mais alta referéncia, embora na nogdo de “mundo” ndo esteja contida a no¢do de entorno
nem de sistema porque ndo tem entorno (este ponto foi aprofundado na nota n° 40). Nesses termos, uma interacéo
é um sistema; fora desse sistema (entorno) ocorrem outras situacdes, alheias a esse sistema; porém ha
possibilidade de importacdo e de exportagdo de informacgdes, controlada pelo proprio sistema. Em outras
palavras, a diferenciagdo sistema/entorno so6 é possivel pelo proprio sistema, e ndo por um observador externo.
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diferencia deste por meio de atributos peculiares, e tem capacidade de se auto-estabilizar em face
de perturbacdes tanto externas quanto internas.?** Trata-se de um subsistema do tipo aberto, que
permite a importacdo (input) e a exportacdo (output) de informacBes com outros sistemas (o0 dos
conflitos sociais, politicos ou religiosos, por exemplo), com o fim de impedir a continuagdo de
conflitos.”*® Enquanto sistemas abertos, os sistemas normativos sdo globais e n&o-somativos:
globais porque coesos, onde a variagdo de uma parte afeta o todo e vice-versa, e ndo-somativos
porque suas qualidades ndo resultam da soma das qualidades das partes. %*° E a imperatividade do
sistema — conforme serd visto a seguir — reside justamente nessas qualidades.?*’

Consoante 0 modelo proposto por Watzlawick-Beavin-Jackson, toda e qualquer parte de

um sistema aberto

[...] esté relacionada de tal forma modo com as demais partes que uma mudanca
numa delas provocard uma mudanca em todas as partes e no sistema total. Isto &,
um sistema comporta-se ndo como um simples conjunto de elementos
independentes mas como um todo coeso e inseparavel. [...] se variagdes numa
parte ndo afetam as outras partes nem o todo, entdo essas partes s&o mutuamente
independentes e constituem uma “acumulagdo” (para usarmos um termo da
literatura dos sistemas) que ndo é mais complexa do que a soma de seus
elementos. [...] A ndo-somatividade, portanto, como coroldrio da nocdo de
globalidade, fornece uma diretriz para a definicdo de um sistema. Um sistema
ndo pode ser considerado a soma de suas partes; com efeito, a analise formal de
segmentos artificialmente isolados destruiria o proprio objeto de interesse.?*®
(grifos dos autores)

Um sistema social como o direito, para Luhmann, é um sistema autopoiético, auto-referencial, operacionalmente
fechado e funcionalmente aberto. Ou seja, para diferenciar-se, fecha-se operacionalmente, produzindo seus
proprios elementos (autopoiese), inclusive as operacdes que sdo necessarias & producio de mais operagdes. E
funcionalmente aberto porque admite a importacéo e a exportacdo de informagdes em relacdo ao entorno, sem
perder sua estabilidade (nesse sentido, Luhmann distingue feedback positivo e feedback negativo, sendo que o
primeiro tende a provocar mudangas no sistema, enquanto que o segundo tende a manter sua estabilidade. O
feedback positivo é especialmente problemético, pois ele pode “ameagar” a estabilidade do sistema). Cf.
LUHMANN, Niklas. Introduccién a la teoria de sistemas. Lecciones publicadas por Javier Torres Nafarrate.
México: Universidad Iberoamericana, 1996, e NEVES, Clarissa Eckert Baeta; NEVES, Fabricio Monteiro. O que
h& de complexo no mundo complexo? Niklas Luhmann e a teoria dos sistemas sociais. In: UFRGS.
Sociologias. Ano 8, n° 15, Porto  Alegre, 2006. pp. 182-207  Disponivel em
<http://www.ufrgs.br/geu/0%20que%20de%20complexo.pdf >. Acesso em 04 nov. 2011.

#3 BASTOS JR., Luiz Magno Pinto. Elementos para uma epistemologia juridica critica a partir do pensamento
de Tércio Sampaio Ferraz Janior. In: Novos Estudos Juridicos. v. 8, n° 1. pp. 41-70. Itajai: Univali, 2003. p.
44, Disponivel em < http://wwwe.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/312/257 >. Acesso em 29 set. 2011.

4 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 5% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. p. 193.

> FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 141.

246 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 142.

" FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 142.

28 WATZLAWICK, Paul; BEAVIN, Janet Helmick; JACKSON, Don D. Pragmatica da comunicagdo humana:
um estudo dos padrdes, patologias e paradoxos da interacdo. Trad. Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Cultrix, 1973. pp.
112-113.
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E, segundo esses mesmos autores, as seqiiéncias comunicacionais Sao reciprocamente
inseparaveis, segundo o axioma da impossibilidade de comunicagdo. Logo, a interagdo tem como
caracteristica a ndo-somatividade.**

Um sistema, para Ferraz Jr., é formado por

[...] um conjunto de objetos e seus atributos (repertorio do sistema), mais as
relacBes entre eles, conforme certas regras (estrutura do sistema). Os objetos sdo
0s componentes do sistema, especialmente pelos seus atributos, e as relagcdes dao
0 sentido de coesAo ao sistema.”°

Objetos sdo os componentes ou partes do sistema; atributos, as propriedades dos objetos.
As relacBes, por sua vez, ddo coesdo ao todo.”" Nesse sentido, o sistema ou ordenamento juridico
deve ser compreendido a partir da correlacdo de seu repertério com sua estrutura. Assim, 0s
sistemas normativos juridicos tém por objeto (repertério) normas juridicas,?®* relacionadas entre
si por meio de regras que garantem a coesdo do proprio sistema.’>® Essas relacdes sdo de
imunizacdo contra certas reac0es dos enderecados e de producdo de certas reacdes (exigéncia de
obediéncia), que ddo validade as normas. As relacdes de imunizagdo, por sua vez, sao reguladas
pelas regras de calibracéo, que garantem sua imperatividade.?>*

As normas juridicas constituem o repertdrio do (sub)sistema normativo, estando este
mesmo incluido no sistema juridico, que incorpora outros modos discursivos que ndao as normas:
este abrange também elementos “ndo normativos”, como, por exemplo, as defini¢des (tais como a
definicdo de doacdo, no Cddigo Civil brasileiro), as disposicdes classificatorias (tais como as
classificacbes de bens, também dispostas no Cadigo Civil brasileiro) e as exposicoes oficiais de
motivos, uma vez que n&o tém imposicdo vinculante e institucionalizada.?>® Esse repertério, para

que tome a forma de um sistema, deve ser “organizado”. Essa funcdo é exercida pelas

9 WATZLAWICK, Paul; BEAVIN, Janet Helmick; JACKSON, Don D. Pragmatica da comunicagdo humana:
um estudo dos padrdes, patologias e paradoxos da interacdo. Trad. Alvaro Cabral. S&o Paulo: Cultrix, 1973. p.
114.

20 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 140.

2L WATZLAWICK, Paul; BEAVIN, Janet Helmick; JACKSON, Don D. Pragmética da comunicagdo humana: um
estudo dos padrdes, patologias e paradoxos da interacdo. Trad. Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Cultrix, 1973. p. 109.

22 Aqui se destaca a visdo pragmatica de que os “objetos dos sistemas interacionais sio melhor descritos ndo como
individuos mas como pessoas-comunicando-com-outras pessoas”. Cf. WATZLAWICK, Paul; BEAVIN, Janet
Helmick; JACKSON, Don D. Pragmatica da comunicacdo humana: um estudo dos padrdes, patologias e
paradoxos da interagio. Trad. Alvaro Cabral. S&o Paulo: Cultrix, 1973. p. 109.

3 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 141.

24 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 141.

%5 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagdo. 5% ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 176.



64

estruturas.”® Nesse sentido, fazem parte da estrutura do sistema as fontes do direito que s&o
provenientes da razdo juridica, quais sejam, a doutrina, os principios gerais do direito, a equidade
e a analogia.®’

O ordenamento juridico ndo se reduz a uma Unica unidade hierarquica, e, portanto, ndo
tem estrutura de pirdmide, como, por exemplo, propuseram Kelsen e Bobbio.”® Para Kelsen, a
norma fundamental é pressuposta pela razéo, sendo valida porque ela é condicdo transcendental
para o pensar . Bobbio, por outro lado, vé na norma fundamental uma norma que é posta por um
ato de poder, e, portanto, sua validade esta intimamente relacionada a efetividade (ou o poder é
efetivo, ou ndo é poder). Como afirma o juspublicista brasileiro, “a posi¢do pragmatica ¢ de que
o sistema do ordenamento, ndo se reduzindo a uma (Unica) unidade hierarquica, ndo tem estrutura
de piramide, mas estrutura circular de competéncias referidas mutuamente, dotada de coesdo”, >
em que as competéncias se entrecruzam. Segundo essa estrutura, criam-se “cadeias normativas
que, dentro do sistema, podem assumir formas hierarquicas, embora as diversas cadeias, entre si,
guardem, antes, formas circulares de competéncias entrecruzadas, de mutuas limitag:ées”.260 Essa
concepcao é coerente com o principio pragmatico da interacdo, dado que o comportamento de
cada pessoa afeta e é afetado pelo comportamento de outras pessoas. Introduz-se, aqui, a hogao
de feedback ou retroalimentacdo (conceito este trazido da cibernética), segundo a qual “parte do
produto de um sistema € reintroduzida no sistema como informacdo sobre o produto
resultante”. " Conforme asseveram Watzlawick-Beavin-Jackson, retroalimentacio e
circularidade “constituem o adequado modelo causal para uma teoria de sistemas
interacionais.”?®

A retroalimentagé@o pode ser positiva ou negativa. A positiva atua no sentido de aumentar
0 desvio do produto, provocando mudancas e a conseqlente perda da estabilidade do sistema,

2% Embora muitas vezes essas proprias regras sejam positivadas e, com isso, facam parte do repertério do sistema.

»7T FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 5% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. p. 249.

28 Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducédo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 5 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007. pp. 188-189.

9 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 5% ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. p. 191.

%0 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da Norma Juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 148.

%1 WATZLAWICK, Paul; BEAVIN, Janet Helmick; JACKSON, Don D. Pragmatica da comunicacdo humana:
um estudo dos padrdes, patologias e paradoxos da interagdo. Trad. Alvaro Cabral. S&o Paulo: Cultrix, 1973. p.
217.
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enquanto a negativa atua no sentido de que a informacéo é usada para diminuir o desvio do
produto de um conjunto de normas ou tendéncias.?*®> No ambito do sistema normativo, Ferraz Jr.
vé nas reagdes que reforcam a metacomplementaridade uma retroalimentacdo negativa (mantém
0 sistema), enquanto que nas reacdes que levam a simetria, uma retroalimentacdo positiva (leva
ao rompimento da comunicacao).?*

Sendo o ordenamento juridico um sistema ndo-piramidal, ndo ha que se falar em uma
norma fundamental, que da validade a todas as demais normas dela derivadas, como defendia
Kelsen.?® Por outro lado, a relagdo de imunizagdo nido pode se realizar em série infinita, uma vez

266
l,

que se trata de uma relagéo de imputacéo, e ndo causal,” necessitando, entdo, da identificacéo de

uma norma-origem sobre a qual as demais normas (normas derivadas®®’

) se apdiem para que
sejam validas no sistema.

Em realidade, o sistema admite ndo apenas uma norma-origem, mas varias delas. Essas
normas-origem, entretanto, ndo podem ser consideradas nem vélidas, nem invalidas, pois ndo ha
norma superior que as imunize, e a0 mesmo tempo podem ser invalidas perante outras normas-
origens.?®® Assim, um sistema normativo admite vérias cadeias normativas com diversas normas-
origens, até mesmo incompativeis entre elas. A coesdo do sistema é garantida pelas relagcdes de

calibracdo, em que repousa a imperatividade do ordenamento juridico.

4.4.2 Relagéo de calibragdo e imperatividade da norma e do sistema

%62 WATZLAWICK, Paul; BEAVIN, Janet Helmick; JACKSON, Don D. Pragmatica da comunicacdo humana:
um estudo dos padrdes, patologias e paradoxos da interagdo. Trad. Alvaro Cabral. S&o Paulo: Cultrix, 1973. p.
115.

23 WATZLAWICK, Paul; BEAVIN, Janet Helmick; JACKSON, Don D. Pragmatica da comunicagdo humana:
um estudo dos padrdes, patologias e paradoxos da interacdo. Trad. Alvaro Cabral. S&o Paulo: Cultrix, 1973. p.
27.

%4 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da Norma Juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 141.

%5 Nos dizeres daquele autor: “A fungdo desta norma fundamental é: fundamentar a validade objectiva de uma
ordem juridica positiva, isto é, das normas, postas através de actos de vontade humanos, de uma ordem coerciva
globalmente eficaz [...]”. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. v. Il. 22 ed. Trad. Jodo Baptista Machado.
Coimbra: Arménio Amado, 1962. p. 19. Note-se que, para Kelsen, a norma fundamental, de carater
transcendental, necessariamente seria uma norma valida. Ferraz Jr., diversamente, v& nas normas-origem normas
nem validas nem invéalidas: sdo apenas efetivas e dotadas de imperatividade.

%6 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagao. 5% ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 190.

%7 Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 146-
147.

%8 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 142.
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Normas-origens sdo normas efetivas, que d&o inicio a novas cadeias normativas validas
no sistema.”®® Sua imunizacéo se d4 ndo por meio de normas, mas por meio de regras que néo sio
normas, mas fazem parte do sistema, e que representam a institucionalizacdo (e, portanto gozam
de consenso presumido de terceiros) de uma situacdo de fato, de um conjunto de situacdes
favoréveis, que ddo imperatividade a norma. Essas regras sdo chamadas por Ferraz Jr. de regras
de calibracéo. Conforme Ferraz Jr.:

Normas-origem sdo normas efetivas (ocorrem numa situacao de fato favoravel),
dotadas de império e primeiras de uma série. Como ndo guardam nenhuma
relacdo com qualquer norma antecedente, ndo sao validas, apenas imperativas,
isto é, tém forca impositiva. E as regras responsaveis por sua imperatividade sao
regras estruturais do sistema ou regras de calibragdo. Dai podermos dizer que a
imperatividade expressa uma relacdo de calibragdo, ou seja, uma relagdo néo
Ccom outra norma, mas com uma regra de ajustamento. 2°

As regras de calibracdo funcionam como uma espécie de “termostato”,’’* a garantir a

estabilidade do sistema: quando uma cadeia normativa ndo da conta de solucionar um conflito
dado, o sistema exige uma mudanca no seu “padréo de funcionamento” (por exemplo, “padrao-
efetividade”, “padrio-legalidade”, “padrdo dos regimes de exce¢do”),”’? o que ocorre com a
criacdo de uma norma-origem, da qual se desencadeia uma nova série normativa.’”® Essa
mudanca é dinamica, em que o sistema vai de um padrdo para ou outro, cria hovos padrdes,
extingue outros. Exemplo é o das lacunas do ordenamento: a regra de calibracdo segundo a qual é
defeso ao juiz deixar de julgar sob o argumento de falta ou obscuridade da lei faz com que o

magistrado crie uma norma, provocando uma mudanca do padrdo-legalidade para o padrdo-

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 142.

"0 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagao. 5% ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 191. Grifos do autor.

'L Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 5 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. pp. 191-192. Nesse sentido, Watzlawick-Beavin-Jackson, ao tratar da calibracdo de um
sistema interacional, didaticamente fazem analogia ao termostato de um aquecedor doméstico: “O termostato esta
regulado ou calibrado para uma determinada temperatura ambiente e as flutuacGes abaixo dessa temperatura
ativam o aquecedor até que o desvio seja corrigido (retroalimentacdo negativa) e a temperatura ambiente volte de
novo ao ambito calibrado. Vejamos, entretanto, o que acontece quando se modifica a regulagem do termostato,
isto é, quando se fixa uma temperatura superior ou inferior; hd uma diferenca no comportamento de um sistema
como um todo, embora o mecanismo da retroalimentagdo negativa continue sendo exatamente o mesmo”. Cf.
WATZLAWICK, Paul; BEAVIN, Janet Helmick; JACKSON, Don D. Pragmatica da comunicacdo humana:
um estudo dos padrdes, patologias e paradoxos da interagdo. Trad. Alvaro Cabral. S&o Paulo: Cultrix, 1973. p.
132.

2”2 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagao. 5% ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. pp. 196-197.

"3 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 192
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efetividade, que em seguida volta ao padrao-legalidade.?’* A decisdo ser4 uma nova norma-
origem (é o caso, por exemplo, das simulas do STF).2”> O mesmo vale para perturbacdes
externas, como, por exemplo, um golpe militar, com a promulgacdo de uma nova constituicao.
As regras de calibragdo estao “espalhadas pelo sistema”, e “permitem determinar, em cada caso, a
relacdo de autoridade, a meta-complementaridade, fazendo com que o sistema normativo, como
um todo, mantenha sua capacidade de terminar conflitos, pondo-lhes um fim”.2’® Essa capacidade
ndo € determinada pelas condicdes iniciais do sistema (uma norma fundamental), mas pelo
“parametro” do sistema, ou seja, na sua organizagao atual, com seus padroes de funcionamento

(regras de calibrago).?”” Como resumiu Costa,

[...] mesmo quando uma série normativa ndo da conta das demandas sociais a
partir do discurso da validade, o sistema ndo para de funcionar. O
funcionamento do sistema apenas muda de padrdo para poder continuar
funcionando [..] a teoria pragmatica de nosso homenageado [Ferraz Jr.]
ultrapassa a definicdo do direito como um conjunto de normas validas
juridicamente. O direito positivo ndo é, simplesmente, um conjunto de normas
validas. Em sua teoria, o professor Tercio [Sampaio Ferraz Jr.] assume que 0
sistema juridico pode abarcar normas validas e invalidas. A justificagdo do
direito positivo, nesse caso, decerto ndo corresponde diretamente a relacéo entre
direito, moralidade e justica, mas esta presente e se perfaz pela calibracdo da
norma por regras de ajustamentos, as quais podem se encontradas na moral, na
religido, na prética politica, na jurisprudéncia dos tribunais etc.?®

Da relacdo entre a norma-origem e a regra de calibracdo, resulta da imperatividade
daquela, que é imunizada contra desconfirmacdo do enderecado. Uma norma € imperativa
quando pode impor um comportamento independentemente da colaboragéo do interessado, sendo
ela, por isso, apta a produzir efeitos imediatos, ainda que invalida.?”® Trata-se de uma relacéo
entre o aspecto-cometimento de uma norma e 0 aspecto-cometimento de outra norma. Ferraz Jr.

admite, entdo, que uma norma invalida pode perfeitamente integrar o sistema e ter forca

7" FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagdo. 5% ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. pp. 193-194.

" FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 148.

2"® FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 137-138

" FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 141-142.

28 COSTA, Carlos Eduardo Batalha da. A filosofia juridica como saber meta-ideoldgico: anotacdes a partir da
funcéo social da dogmatica juridica no enfoque de Tercio Sampaio Ferraz Jr. In: ; RODRIGUEZ, José
Rodrigo; BARBOSA, Samuel Rodrigues (Org.). Formalismo, dogmatica juridica e estado de direito: um
debate sobre o direito contemporéneo a partir da obra de Tercio Sampaio Ferraz Jr. Cadernos de Direito FGV.
Séo Paulo,. v.7 n°. 3, mai. 2010. pp. 148-149. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7849/Caderno%20Direit0%20GV%20-
%2035%20-%20site.pdf?sequence=5>. Acesso em: 22 nov. 2011.

"9 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 134.
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vinculante (efetividade). Exemplo disso sdo as normas invalidas que, se ndo declarada sua
invalidade, ingressam permanentemente no sistema (por exemplo, uma sentenca invalida contra a
qual ndo haja recurso e, por isso, transite em julgado).

Como ja dito, normas-origens ndo sdo vélidas nem invalidas, mas efetivas.?®* Dessa
constatacdo, Ferraz Jr. reconhece que, em ultima andlise, o que confere validade a uma norma
ndo é a validade da norma imunizante, mas sim a sua efetividade.?®® Mesmo que sejam
qualidades distintas, a validade e a efetividade mantém certo grau de dependéncia na relacéo
entre as normas. 1sso porque uma norma derivada valida (porque norma-origem a imuniza) pode
ser valida mesmo que inefetiva, porém essa falta de efetividade ocasionara a inefetividade da
norma-origem, 0 que, por sua vez, podera acarretar a invalidade da norma derivada.”®* Ante a
inefetividade da norma-origem, o sistema pede uma nova norma-origem, que mantenha a

imperatividade do sistema, conforme as regras de calibracao.
4.4.3 O carater ideoldgico dos sistemas normativos

Para Ferraz Jr. a no¢do de imperatividade do discurso normativo e de regras de calibracéo
do sistema esté ligada & ideologia.”®® Sendo o discurso normativo um discurso racional dialdgico,
do tipo discussdo-contra (heteroldgico), o que se busca é a persuasdo, e ndo a verdade. A
persuasdao funda-se em um interesse (intersubjetivo), que, por sua vez, manifesta-se através de
valores.?®

“Valores sdo simbolos de preferéncia para agdes indeterminadamente permanentes,
portanto formulas integradoras e sintéticas para a representacdo do consenso social” (por

exemplo, seguranca, liberdade, patriotismo).?®®> Os valores, no discurso, constituem prismas,

280 «“Normas-origens sio normas que guardam eventualmente, entre si, relagdes de invalidade, mas que, em si, ndo
sdo nem validas nem invéalidas, mas, apenas, efetivas, conforme as regras de calibracdo do sistema. As normas
derivadas sdo, em relacdo as suas normas-origens, normas validas, podendo ser invélidas em relagdo a outras
normas-origens; em si, elas sdo efetivas ou inefetivas.” FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma
juridica. 48. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 146-147.

81 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 142.

%82 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 147.

28 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 150.

284 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 150.

%5 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 151. Em
igual sentido: Direito, retorica e comunicagao: subsidios para uma pragmatica do discurso juridico. 22 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1997. p. 111.
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critérios para apreciacdo da dimensdo fética, sobre a qual incidem e na qual se realizam,?®
pertencendo ao momento dialégico do discurso. “Valem para” os comportamentos interativos, em
termos de um processo seletivo, cuja funcdo é selecionar comportamentos.?®’

Sob o angulo pragmatico, o valor pode desempenhar uma funcgéo seletiva justificadora
(“campo valorativo”) ou modificadora (“programa valorativo”). No primeiro caso, um
comportamento (ou um conjunto deles) é tido como invariante, de tal modo que, sempre que
ocorra, aparecerd um valor para justifica-lo. No segundo caso, o valor é visto como um fim,
invariante, diante do qual sdo selecionados critérios para a selecdo de comportamentos.?®® Essas
funcdes aparecem tanto no nivel do aspecto-cometimento quanto do aspecto-relato do discurso
normativo, e visam a persuadir 0 enderecado quanto a determinados comportamentos. Por esse
motivo, é um instrumento de controle de comportamento.”®®

A norma juridica ndo pode ser vista como axiologicamente neutra. Entretanto, os valores,
para que possam cumprir sua fungdo na norma, devem ser neutralizados, ou seja, devem perder
suas caracteristicas dialogicas, sendo-lhes retirada a sua reflexividade. Esse papel é
desempenhado pela ideologia.?*

Ao contrario dos valores, a ideologia € rigida e limitada, e atua no sentido de tornar
“consciente” a fun¢do seletiva do valor. Cumpre o papel de valorar os valores, sistematiza-los e
hierarquiza-los, retirando-os a reflexividade infinitamente regressiva e circular, para orienta-los

conforme as necessidades e as possibilidades de agdo,?**

esgotando as possibilidades conotativas
do valor.?®> Ao fazer isso, ela da um sentido aos valores, tornando-os comunicéveis, mas
pervertendo-os por tirar-lhes a reflexividade que lhes ¢ propria (por exemplo, a “liberdade”, que é
um valor, mas que no discurso sera uma liberdade no sentido liberal, conservador, comunista
etc.). A ideologia tem, por isso, a funcdo de dar uma consisténcia concreta aos valores, que sao

demasiadamente abstratos, possibilitando, assim, o consenso dos gque precisam expressar seus

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicagéo: subsidios para uma pragmatica do discurso
juridico. 22, ed. Séo Paulo: Saraiva, 1997. pp. 112-113.

7 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 151.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 153.
Também: Direito, retérica e comunicacdo: subsidios para uma pragmatica do discurso juridico. 22 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1997. pp. 112-113.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 153.

2% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 154-155.

#1 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicagéo: subsidios para uma pragmética do discurso
juridico. 22, ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 117.

22 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicagéo: subsidios para uma pragmética do discurso
juridico. 22, ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 139.
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valores,”* e, com isso, possibilita a integracdo de interesses e a sua realizacdo.?** Ela impde uma
relacdo comunicativa que decide o sentido do relato da comunicag&o, e nesses termos é um ato de
“violéncia simbolica”,** de imposico, e por isso constitui o momento monolégico do discurso
normativo. A propria dogmatica juridica insere-se nesse contexto, na medida em que é parte do
ethos social, o qual resulta do costume, da tradi¢do ¢ da moralidade. Como afirmou Costa, “o

processo de justificacdo desenvolvido pela dogmatica é conseguido pela assimilacdo de pontos de

vista ideolc')gicos”.296

Assim, a ideologia garante a imperatividade da norma e do proprio sistema. Ela é

297

metacomunicativa, e atua no sentido de estabilizar a relagcdo autoridade/sujeito,”" tornando-a

rigida e garantindo-a contra desconfirmac@es. E, segundo Ferraz Jr.:

Ela calibra o sistema normativo na medida em que s6 por ela é possivel
determinar, numa situacdo dada, que tipo de efetividade deve possuir ele, como
um todo, para que suas hormas constituam cadeias validas e, em consequéncia,
gue tipo de autoridade deve ser assumida como legitima.*®

Isso faz com que o sistema normativo seja concebido como um

[...] sistema ideoldgico de controle de expectativas, isto €, um sistema em que 0
agente age de certo modo, porque os demais agentes estdo legitimamente
seguros de poder esperar dele tal comportamento. Um sistema, portanto, de
controle de expectativas comuns e mdtuas, controle este dado, em Gltima analise,
por uma deciséo fortalecida ideologicamente e que assegura uma relagdo meta-
complementar entre editor e enderegado. ** (grifo nosso)

Quando alguém age conforme as normas, assim o faz porque acredita que 0s outros

esperam dele essa acdo. A legitimidade dessa acdo, por sua vez, fundamenta-se na legitimidade

%3 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagdo. 5% ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 112.

2% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 156.

2% Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 175. Na
préxima secdo, quando tratarmos da legitimidade do sistema normativo, discorreremos mais aprofundadamente a

respeito.
2% COSTA, Carlos Eduardo Batalha da. A filosofia juridica como saber meta-ideoldgico: anotacdes a partir da
fungdo social da dogmatica juridica no enfoque de Tercio Sampaio Ferraz Jr. In: ; RODRIGUEZ, José

Rodrigo; BARBOSA, Samuel Rodrigues (Org.). Formalismo, dogmatica juridica e estado de direito: um
debate sobre o direito contemporaneo a partir da obra de Tercio Sampaio Ferraz Jr. Cadernos de Direito FGV.
Séo Paulo, v.7 n°. 3, mai. 2010. p. 151. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7849/Caderno%20Direit0%20GV%20-
%2035%20-%20site.pdf?sequence=5>. Acesso em: 22 nov. 2011.

297 por esse motivo, constitui a estrutura monoldgica do discurso normativo.

2% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 157.

2% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 158.
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da expectativa dos outros, que é dada sempre pela valoracdo ideoldgica. A questdo da
legitimidade diz respeito ao proprio ordenamento juridico, enquanto justificativa para a propria

imperatividade deste.

4.4.4 Legitimidade do sistema normativo

Ferraz Jr. compara o0 sistema normativo a um “jogo sem fim”, pelo qual os participantes

combinam de inverter o sentido do que é falado.*®

Por exemplo, “quero andar” significa “nao
quero andar”. Esse jogo ndo tem fim porque quando um jogador disser “quero continuar
jogando”, embora possa ser entendido como “ndo quero continuar jogando”, também pode ser
compreendido no sentido afirmativo, pois que a afirmacéo foi feita dentro de seus quadros. Para
que isso ndo ocorra, é necessario que os jogadores estabelecam, antes, uma metacomunicagao que
ponha fim a jogo (por exemplo, algum sinal ou lingua especifica), ou recorrer a um mediador,
que esta de fora do jogo, ou ainda marcar um tempo limitado, depois do qual o jogo se encerra.

O sistema normativo é um tipico caso de jogo sem fim, pois, devido ao principio da
impossibilidade de ndo comunicar, ao interromper o “jogo” anterior instaura uma nova
comunicacdo. Também é um jogo sem inicio, porque ndo se concebe a interacdo humana sem a
presenca de normas.® Tal situacdo impossibilita a avaliacdo, do angulo interno, quanto a
legitimidade do proprio direito. A solucdo seria, entdo, o recurso a um padrdo externo (aos
moldes das regras estipuladas no “jogo sem fim), que pudesse interromper o jogo sistema
normativo. Entretanto, tal situacdo na pratica também é dificil, pois:

a. 0 estabelecimento de uma figura metacomunicacional, como, por exemplo, a
Constituicdo e suas regras, ¢ uma formula apenas aparentemente externa ao jogo. Como nédo ha
na comunicacdo normativa uma metalinguagem que estabeleca uma comunicacdo sobre a

comunicacdo, as proprias regras de alteracdo da Constituicdo acabam por se incluir no proprio

%0 Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 169-
171; Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. pp. 364-365.

301 «Ora, o direito assemelha-se a um jogo desse género, com a agravante de que ndo s6 ndo tem fim, mas também
ndo tem comeco: estamos desde que nascemos dentro do direito e todas as nossas condutas sdo juridicas,
conforme o principio “o que ndo esta proibido esta permitido’, havendo que entenda até mesmo o juridicamente
indiferente como juridicamente indiferente”. Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do
direito: técnica, decisdo, dominacdo. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 365. (grifos do autor)
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sistema normativo, e, portanto, ficam sujeitas a0 exame de sua propria legitimidade.**A
Constituicdo é a primeira das normas dentro de um sistema normativo;**

b. o recurso a um mediador, que esta fora do jogo, é impraticavel, por que este também
deve estar armado de instrumentos normativos (seria uma espécie de “superdireito”), tdo somente
transferindo o problema para outro nivel;** e

c. da mesma forma, a conceptualizagcdo do tempo exige a participacdo de um terceiro que
ndo participa do jogo, neutro, e que tenha uma visdo historica universal capaz de dizer quando
um determinado sistema tornou-se superado.*® Ainda que isso fosse praticavel, apenas explicaria
os fundamentos da legitimidade, mas n&o a fundamentaria.*®°

Ora, se um critério interno se relativiza dentro do préprio sistema, e um critério externo é
inviavel, deve-se buscar outro critério que fundamente a legitimidade de um sistema normativo.
Ferraz Jr. vé como fundamento ultimo da legitimidade o proprio carater aporético do discurso
normativo, que repousa num momento ideoldgico que exclui do dever de prova certas assergoes,

e, portanto, é dogmatico.*”’

saida”,*® ou uma dificuldade l6gica da qual ndo se pode escapar.*®® Trata-se, como Ferraz Jr.

Aporia é uma “dificuldade de ordem racional, aparentemente sem

ressaltou, de “uma questdo sempre posta e renovadamente discutida”.*!® Tal ocorre porque a

norma é posta na e pela situacdo comunicativa heteroldgica, ou seja, dentro do préprio sistema.***

%02 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 171.

303 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagdo. 5% ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 365..

%4 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 171.

%5 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 5% ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 365.

%06 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 171.

%7 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 168.

308 Cf. HOLANDA, Aurélio Buarque de. Miniaurélio século XXI: o minidicionario da lingua portuguesa. 42. Ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2000. p. 53.

309 «“Chez les modernes, le mot est plus fort: difficulté logique d'ou I'on ne peut sortir; objection ou probléme
insolubles.” Cf. LALANDE, André. Vocabulaire technique et critique de la philosophie. 5 ed. Paris: Presses
Universitaires de France, 1947. p. 67.

310 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Prefacio do tradutor. In: VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia.Trad.
Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979. p. 4. Viehweg, a partir do
pensamento aristotélico, define aporia como sendo “precisamente uma questdo que é estimulante e iniludivel,
designa a ‘falta de caminho’, a situagdo problematica que ndo ¢é possivel eliminar, € que Boécio traduziu, talvez
de modo fragil, pela palavra latina dubitatio.” Cf. VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Trad. Tercio
Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979. p. 33.

11 Como asseverou Luhmann, “la comunicacién permanece siempre como Una comunicacion interior: nunca
abandona el sistema ya que los enlaces s6lo puedem llevarse a cabo dentro del sistema”. Cf. LUHMANN, Niklas.
Introduccién a la teoria de sistemas. Lecciones publicadas por Javier Torres Nafarrate. México: Universidad
Iberoamericana, 1996. p. 70.
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Por isso, nao ha como solucionar essa questdo a partir da no¢ao de uma “norma fundamental: a
legitimidade est4 na propria atividade (atualidade) do sistema.**
Segundo Ferraz Jr.,
A legitimidade conhece instancias, sem que haja uma instancia superior
que decida inapelavelmente da legitimidade das proprias instancias, pois
0 padrdo do sistema normativo, sendo circular, expressa relagdes

entrecruzadas e concorrentes, onde os editores se apdiam mutuamente e,
mesmo quando se excluem, tém de estar voltados uns aos outros.**?

N&o se pode, portanto, recorrer a uma instancia superior legitimadora, motivo pelo qual
ndo se pode, também, recorrer a idéia de norma fundamental. A prépria nocdo de soberania,
enquanto instancia legitimadora, em realidade tem um carater aporético: s6 se pode entender
soberania “se houver complementaridade, em que um manda e outro obedece, e soberano é
aquele que ‘obedece’ a si proprio, é emissor e receptor complementar de si proprio”.®** Se para os
discursos homoldgicos tal concepcdo ndo faz sentido, para a logica dos discursos heteroldgicos
esse carater é o que viabiliza os discursos decisérios.®*> Assim, o discurso normativo, dentro dos
quadros da racionalidade, assume a aporia como ponto de partida, em vez de nega-la.

O discurso normativo prescinde, enquanto decisdo, da verdade, dada sua heterologia. Seu
carater normativo, entretanto, se dd na estrutura monoldgica, apoiando-se num consenso
ficticio,®'® que é garantido pela ideologia. Assim, a ideologia garante a imperatividade do
sistema, num momento autoritario (e ndo persuasivo), configurando-se um certum, em nivel de
cometimento, mas também esta presente na estrutura dialdgica, caracterizada como um dubium,

em nivel de relato, ja que os valores que ela possibilita devem ser comunicados.

312 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 178. Neste
ponto, Watzlawick/Beavin/Jackson elucidam: “Enquanto que nas cadeias lineares e progressivas ¢ significativo
falar sobre o principio e o fim de uma cadeia, esses termos sdo desprovidos de significagcdo em sistemas dotados
de circuitos de retroalimentacdo. N&o existe principio e fim num circulo. Pensar em fungéo de tais sistemas forca-
nos a abandonar a nogdo de que, por exemplo, 0 evento a ocorre primeiro e 0 evento b é determinado pela
ocorréncia de a, visto que, pela mesma logica defeituosa, poder-se-ia afirmar que o evento b precede a,
dependendo de onde escolhéssemos, arbitrariamente, romper a continuagdo do circulo. Mas [...] essa ldgica
defeituosa € constantemente usada pelos participantes individuais da interacdo humana, quando ambas as pessoas
A e B pretendem estar apenas reagindo ao comportamento do parceiro, sem se aperceberem de que, por seu
turno, influenciam também o parceiro pela sua reacdo”. WATZLAWICK, Paul; BEAVIN, Janet Helmick;
JACKSON, Don D.. Pragmatica da comunica¢do humana: um estudo dos padrées, patologias e paradoxos da
interacdo. Trad. Alvaro Cabral. So Paulo: Cultrix, 1973. pp. 41-42.

313 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 178.

31 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 179.

315 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 178.

316 A esse respeito, ja discorremos ao tratar da institucionalizag&o, na se¢éo 1.2.2.
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Neste ponto, Ferraz Jr. busca um afastamento de Luhmann, para o qual o direito legitima-
se pelo procedimento, fundado na “creng¢a” na legalidade, sem que haja propoésito funcional
algum em questionar seus fundamentos. Para o juspublicista brasileiro, a proposta daquele
soci6logo ¢ uma forma “pervertida” de comunicagdo, na medida em que ilude o enderecado,
dissimulando as reais inten¢bes do editor, por ndo obedecer as regras de fundamentacdo do
discurso.®’

Para Ferraz Jr., todo discurso normativo é uma violéncia simbélica,'®

enquanto
imposicdo de um poder arbitrario que decide o sentido do relato da comunicacdo. Trata-se de
uma imposicao arbitraria no sentido de selecéo fortalecida do sistema de opces (decisbes sobre
decisdes), ndo se confundindo com imposicdo pela forca ou com imposicdo gratuita.™® Ao
contréario, embora o poder tenha em sua base relacdes de forca, ele as dissimula, agregando sua
propria forga simbolica a essas relagdes de forga. Ferraz Jr. adverte que “a forga fisica, como base
do poder, tem alcance limitado e tende a se esgotar rapidamente, pois sem 0s esquematismos
juridicos, as relacdes de forca se tornam patentes e tém menos chances de se manterem”.*° A
forca deve ser uma alternativa a ser evitada,®** de tal forma que, quando usada concretamente,
este uso seja demonstrado como paradigmatico e ndo como um exercicio continuo e normal.

“Mais importante do que usar a forca é demonstrar que seria uma loucura provocar seu uso”.3?

317 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 174.

318 Aqui se faz sentir a relagdo do direito com poder, este Gltimo visto pelo autor também como comunicacao. Nesse
sentido: FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a
justica e o direito. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. pp. 35-63.

319 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 175-176.

%20 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a justica e o
direito. 2%, ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 63.

%21 1ss0 porque, na filosofia de Ferraz Jr., o poder é um meio de comunicac&o. Por meio da forca fisica uma aco
eliminaria a outra, impedindo a transmissdo das premissas decisdrias, que justamente é base desse poder-
comunicagdo. Por esse motivo, a forga é constitutiva do poder enquanto alternativa a evitar. Cf. FERRAZ JR.,
Tercio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a justica e o direito. 2. ed.
S8o Paulo: Atlas, 2003. p. 55.

%22 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a justica e 0
direito. 22 ed. S8o Paulo: Atlas, 2003. p. 63. Grifos do autor. Bobbio, neste sentido, afirma que a forca néo
fundamenta nem o poder, nem o direito: “Em primeiro lugar ndo se deve confundir o poder com a forga
(particularmente com a forga fisica). Falando em poder originario, falamos das forcas politicas que instauram um
determinado ordenamento juridico. Que esta instauracdo tenha acontecido mediante o exercicio da forca fisica
ndo estd implicito no conceito de poder. Pode-se muito bem imaginar um poder que repouse exclusivamente
sobre o consenso. Qualquer poder originario repousa um pouco sobre a forca e um pouco sobre o consenso.
Quando a norma fundamental diz que se deve obedecer ao poder originario, ndo deve absolutamente ser
interpretada no sentido de que devemos nos submeter a violéncia, mas no sentido de que devemos nos submeter
aqueles que tém o poder coercitivo. Mas esse poder coercitivo pode estar na méao de alguém por consenso geral.
[...] Nesse sentido, a forca é um instrumento necessario do poder. [...] A forga é necessaria para exercer 0 poder,
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Por esse motivo, a forga, para o direito, tem um sentido de ocorréncia futura a ser evitada,
por meio da ameaca de sango0.*** Nesse sentido, o fundamento de legitimidade do direito é o uso
ideologicamente justificado da forca, que, ndo pertencendo ao aspecto-cometimento do discurso
normativo, passa a fazer parte de seu aspecto-relato, na forma de ameaca de sancao.

Assim, as ideologias expressam o dominio de valores e finalidades j& valorados
ideologicamente, o que permite apenas uma discussao (dialdgica) técnico-instrumental.®** N&o ha
como fugir dos limites ideoldgicos, pois uma visdo externa do direito ndo € viavel: é um jogo sem

fim. Isso explica o “momento da dogmaticidade do direito™.

5 CONCLUSAO

mas ndo para justifica-lo”. Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10% ed. Trad. Maria
Celeste Cordeiro Leite dos Santos. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. pp. 65 e 66. Grifos do autor.

2 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a justica e o
direito. 22. ed. S8o Paulo: Atlas, 2003. pp. 55-56.

24 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacéo: subsidios para uma pragmética do discurso
juridico. 22, ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 121.
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A partir da constatagdo de que o problema central da ciéncia do direito contemporaneo é a
decidibilidade dos conflitos, Tercio Sampaio Ferraz Junior apresenta um modelo tedrico de
dogmatica juridica, de cunho eminentemente tecnoldgico, que concebe o direito a partir de um
complexo sistema comunicacional, cujo objetivo é o controle de comportamentos. O centro
articulador do seu modelo é a norma juridica, uma vez que, para ele, o jurista concebe as relaces
sociais normativamente, por imputacdo de normas a situagdes sociais.

Assim, sua proposta é a de tratar o direito, enquanto um sistema explicativo do
comportamento humano, do angulo normativo, sem afirmar que ele se reduza a normas, e sob um
viés especifico, que é o da pragmatica juridica, sem afirmar que a norma possua apenas essa
dimensdo. A norma, entdo, é vista como uma comunicacdo, e, portanto, como um a interacao
entre as partes, intermediada por signos. As normas juridicas, assim, podem ser vistas como
“discursos normativos”, estes entendidos como mecanismos de controle de comportamentos, cujo
objetivo é a decisao juridica.

A teoria de Ferraz Jr., formulada a partir de uma investigacdo zetética, parte do
pressuposto de que € impossivel a ndo-comunicacdo. Comportar-se é comunicar-se, interagir. Da
interacdo emergem conflitos, devido a complexidade e a contingéncia das situacfes
comunicativas, que propiciam as desilusdes de expectativas. O direito, nesse contexto, tem a
funcdo de estabilizar certas expectativas selecionadas, atribuindo-lhes um grau de generalizacéo
congruente, por meio da estabilizagdo temporal (normatizagao), estrutural (institucionalizacéo) e
pratica (generalizacdo de contetdos), que se inter-relacionam. Essa generalizacdo visa a solucéo
de conflitos com a minima perturbacéo social, e se da basicamente pela normatizacéo.

Sob o viés da pragmatica juridica de Ferraz Jr., normas sao discursos racionais, de carater
ambiguo, em que o editor normativo (legislador ou juiz, por exemplo), diante de um conflito que
pede decisdo, é um terceiro comunicador, que assume a posicdo de orador, em face dos
enderecados normativos. Diferentemente, porém, da regra estruturante do discurso dialdgico, o
onus da prova é imputado aos enderecados, pois o editor esta em posicdo fortalecida: suas
palavras ndo configuram tema, mas premissa da discussdo. Essa posicdo se da pela
institucionalizagdo, que garante a instauragcdo de uma relagdo metacomplementar na qual o editor
impOe uma relagéo de autoridade em face dos enderecados, que assumem a condigdo de sujeitos
normativos. O fendmeno da normatizacdo estd vinculado a uma estabilizacdo temporal de

expectativas, de carater ndo-adaptativo e, portanto, contrafatico. Para que essas expectativas
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sejam mantidas, ha necessidade de que o editor normativo esteja respaldado por terceiros, alheios
a relagdo, a presumir um consenso andnimo e geral. As institui¢des justamente cumprem o papel
de ativar e economizar o consenso geral presumido de terceiros, sem que haja a necessidade de
avoca-los em toda e qualquer situacdo que exija decisdo. Nesse sentido, é condicdo de autoridade
do editor normativo a sua institucionalizagéo, que, quando representa um consenso presumido em
seu mais alto grau (consenso social), confere juridicidade a norma. Nesse sentido, é necessario
que o conteudo transmitido seja generalizavel, por meio dos papéis sociais, valores e ideologias.

Vista a norma enquanto um discurso, e, portanto, enquanto uma relacéo entre orador e
ouvinte, este tem caracteristicas peculiares porque ambiguo em sua estrutura: o orador (editor
normativo), que é um terceiro comunicador, assume e impde uma relagdo de autoridade,
submetendo os ouvintes a condicdo de sujeitos. Essa relacdo estabelece-se em nivel de
cometimento da comunicacdo normativa (¢ metacomunicacional, portanto), e compde a estrutura
monoldgica do discurso normativo, porque ndo pode ser atacado e, segundo, Ferraz Jr., €
expresso por meio dos operadores normativos de obrigagdo, proibicdo e permissdo. A relacéo
autoridade/sujeito prescinde do cumprimento efetivo do relato. Como, porém, o descumprimento
constante pode levar ao rompimento da comunicacéo, o editor, sem abrir mao de sua autoridade,
a suspende, aparecendo, também, como parte argumentante, para que sua autoridade também
possa ser compreendida. Ai reside 0 momento dial6gico do discurso normativo.

Na estrutura dial6gica do discurso, que aparece no seu relato, o editor normativo surge
como parte argumentante, enquanto que 0s sujeitos, como intérpretes. Nesse momento o editor
utiliza-se de técnicas de persuasao, prevendo, também, a sua reacdo no caso de desconfirmacao
ou rejeicdo por parte do enderegado. Trata-se, portanto, de um discurso heterol6gico, pois néo é a
verdade que é buscada, mas sim a persuasdao. Como o aspecto-relato do discurso tem caréater
dialdgico, e por tanto dotado de reflexividade (¢ um dubium), a topica exerce importante papel,
enquanto técnica orientada a resolucdo de problemas. Esse estilo, cujo desenvolvimento é
atribuido em suas nuances modernas a Viehweg, serve como ponto de partida para a
argumentacao, a fim de se estabelecerem premissas aceitas para a discussdo. Esse € o campo para
a interpretacdo (hermenéutica) e para a argumentacao.

Diante da supremacia do Estado na producdo das normas, estas inserem-se em complexos
sistemas, chamados ordenamentos juridicos. A concep¢do dos ordenamentos enquanto sistemas

decorre da prépria complexidade das relacGes entre os discursos normativos, a partir do direito
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legislado. Assim, surgem as questbes relacionadas a validade, efetividade e imperatividade.
Ferraz Jr. vé nessas categorias também uma relagdo pragmatica.

A validade, enquanto conceito relacional, exprime uma relacdo de imunizacdo do
cometimento de uma norma pelo relato, eximindo a autoridade de criticas. Ja a efetividade diz
respeito & adequacdo do aspecto-cometimento com o aspecto-relato da mesma norma, e esta
relacionada a aptiddo para produzir efeitos. Por imperatividade entende-se uma relagdo entre
cometimentos de normas, a partir das regras de calibracdo do sistema, e que dizem respeito a
aptiddo de impor um determinado comportamento independentemente da colaboracdo do
enderecado. Uma norma pode ser valida e inefetiva ou destituida de imperatividade. Ou pode ser
imperativa ou efetiva e, ndo obstante, ser invalida.

Para Ferraz Jr., com base no pensamento de Luhmann, o sistema normativo € um
subsistema social, auto-referencial, fechado operacionalmente e aberto cognitivamente, ou seja,
que tem capacidade de produzir seus proprios elementos, inclusive as operacdes necessarias a
producdo de novas operagOes (autopoiético), mas permite a importacdo/exportacdo de
informac@es de outros sistemas. Enquanto sistema aberto é ndo-somativo e global, em que o todo
ndo resulta da qualidade individual de suas partes. E, também, circular, ndo admitindo uma
norma fundamental, mas varias normas-origem. Estas ndo sdo nem validas nem invalidas, mas
tdo somente efetivas, que iniciam uma série de normas validas.

Por isso, o0 sistema é capaz de produzir por si mesmo as solugcfes para as situacdes que se
Ihe apresentam, recorrendo ndo somente a categoria da validade, mas admitindo perfeitamente a
existéncia de normas invalidas e efetivas que garantam a imperatividade do sistema como um
todo. Nesse sentido, o sistema utiliza-se das regras de calibragdo, que buscam uma norma-origem
que dé conta da tarefa de garantir a decidibilidade dos conflitos.

Para a calibracdo do sistema, que confere imperatividade as normas e ao sistema, a
ideologia exerce papel fundamental, na medida em que s6 por ela é possivel determinar, numa
situacdo dada, que tipo de efetividade deve o sistema normativo possuir, para que suas normas
constituam cadeias validas e, em conseqiiéncia, que tipo de autoridade deve ser tida como
legitima. A propria dogmatica, enquanto inserida no processo historico, desempenha a funcdo de
calibracdo do sistema, e, portanto, atua reforcando a imperatividade e a legitimidade do sistema

normativo.
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O direito € uma imposicdo. Exige o seu cumprimento e manifesta-se nos valores. Com
estes sdo dotados de alta reflexividade, a ideologia cumpre o papel de fixar-lhes o sentido, dando-
Ihes uma consisténcia concreta. Assim, ela decide, por uma imposic¢ao arbitraria, que valores
serdo comunicados no relato da norma, constituindo-se, portanto, num ‘“ato de violéncia
simbolica”. A ideologia fundamenta a relacdo de autoridade/sujeito, garantindo um consenso
ficticio, que, por sua vez legitima o proprio ordenamento juridico. Por imposicdo arbitréria,
contudo, ndo se pode como imposicdo de forca. E ela, antes, o uso justificado da forca, a qual
deve ser evitada tanto quanto possivel. Seu fundamento é o uso ideologicamente justificado da
forca. Ndo ha como fugir dos limites ideoldgicos, uma vez que a discussdo é dada na e pela
situacdo comunicativa heteroldgica. O sistema normativo deve buscar sua legitimidade a partir do
carater aporético do discurso normativo, que repousa no momento ideoldgico que exclui do dever

de prova certas asser¢oes, caracterizando o momento dogmatico do direito.
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