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1 - Modelo de Pragmatica

A Pragmatica Lingiiistica

A empresa de realizar, ainda que em esbogo, uma pragmatica da comunicacao juridico-
normativa supde certa audéacia e grande risco. Isto porque a propria nogdo de pragmatica ¢é
deveras imprecisa, tratando-se de disciplina que, através da contribui¢do cruzada de diversos
ramos do saber, como as teorias filos6ficas da linguagem e da comunicagdo, da lo6gica formal,
da psicologia, da retdrica, da cibernética, da teoria da organiza¢do, da teoria dos sistemas, vem
ocupando cada vez mais o espago vazio entre as andlises semanticas e sintdticas da
comunicagao verbal.

O trabalho proposto por Ferraz Jr. ndo tem como propdsito uma analise exaustiva da
propria pragmatica, mas sim, desenvolve um modelo de sentido meramente operacional, tendo
em vista a investigacdo do discurso normativo. Este modelo enquadra-se numa espécie de
lingtiistica do didlogo, mais do que numa teoria do uso dos sinais. Neste sentido, o modelo
apresentado se ocupa primordialmente dos aspectos comportamentais da relagdo discursiva,
tendo como centro diretor da analise o chamado principio da intera¢do, conforme o proposto

por Watzlawick, Beavin, & Jackson in Pragmatica da Comunicacdo Humana (1967), ou, seja,
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pretende ocupar-se do ato de falar enquanto uma relagao entre emissor e receptor na medida em

que esta relacdo ¢ mediada por signos lingiiisticos.

Direito e Linguagem

Ferraz Jr. reconhece a pluridimensionalidade do objeto chamado direito, o que permite
diversos angulos de abordagem, ora separados, ora ligados por nexos meramente 16gicos ou
didaticos, ora integrados em formas sintéticas. Assim, nao intenta definir o direito e seu método
de investigacao, mas, sim, de propor um modelo capaz de examina-lo num de seus aspectos de
manifestagdo, tratando o direito do seu angulo normativo (sem afirmar que o direito se reduz a
norma) e encarando a norma do ponto de vista lingliistico-pragmatico (sem afirmar que a
norma juridica tenha apenas esta dimensdo), afirmando uma relagdo bésica, embora ndo

reducionista, entre direito e linguagem. Esta relacdo pode ser encarada dos seguintes modos:

a) o direito, enquanto um fendmeno empirico, fem uma linguagem, usando-se a palavra
“linguagem” indistintamente para aquilo que os lingiiistas chamam de lingua e discurso
(langue/parole): falamos, assim, da linguagem do direito, objeto das varias disciplinas
lingliisticas, como a semantica, a hermenéutica, etc...;

b) invertendo-se a formula, podemos falar em direito da linguagem, caso em que, ao contrario,
esta aparece como objeto das disciplinas juridicas, pois se trata aqui de questdes referentes a
propria disciplinag@o da lingua, ndo no seu sentido l6gico ou gramatical, mas jusnormativo,
como a linguagem processual, protocolar, etc...;

c¢) finalmente, falamos, num terceiro sentido, do direito enquanto linguagem, num

relacionamento que assimila o direito a linguagem.

Neste ultimo caso, estamos diante de uma tese filoséfica - “Tese da Intranscendentalidade da
Linguagem” - que vai afirmar, de modo geral, que o jurista em todas as suas atividades
(legislacdo, jurisdi¢do, teorizagdo) nao transcende jamais os limites da lingua.

Assim, Ferraz Jr assume uma postura intermédia, aceitando, limitadamente, da terceira
possibilidade “c” que o fenomeno juridico tem, basicamente, um sentido comunicacional que

sempre nos coloca no nivel da analise lingiiistica, mas recusando a reducao total do direito a
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linguagem, e enfocando a opg¢ao pela possibilidade “c” no seu sentido epistemologico, mas ndo
ontoldgico. Da segunda possibilidade “b” o autor aceita somente o modo como o direito
disciplina a linguagem, tomando essa disciplinagdo como objeto de analise. E da primeira
possibilidade “a” que o autor mais se aproxima, embora evidencie que ndo realiza um estudo
lingiiistico, mas sim, ao nivel lingiiistico, e, de investigacdo ndo da linguagem do direito, mas
sim do proprio direito, enquanto necessita, para a uma existéncia, da linguagem. Ou seja, o
direito ¢ levado ao nivel lingiiistico, mas o estudo a realizar ndo ¢ de lingiiistica, mas, sim,
juridico, pois nao dispensamos, ao investigar a norma, as caracteristicas operacionais da
teorizagdo juridica, como a referéncia a praxis decisoria, a possibilidade de solucdo de
conflitos, a regulamenta¢cdo de comportamento, etc... Nao propde uma definicdo de norma, em
nome da qual se decidiria da propriedade ou da impropriedade dos diversos usos juridicos que
se faz da palavra, mas, sim, investiga o fato lingiiistico norma, tal como ele aparece na
experiéncia discursiva do direito. Distinguindo assim, entre a linguagem como fato e a
linguagem como instrumento, ou seja, entre a mengdo € o uso da linguagem, e estabelecendo a

tese: “normas juridicas sdo fatos lingiiisticos, ainda que ndo exclusivamente linguagem”.

Pragmatica Juridica
A inten¢do de Ferraz Jr., neste trabalho, ¢ propor, em linhas gerais, uma visdo da norma
juridica do angulo da pragmatica. Nesse sentido encara a norma como fato lingiistico e

empreende a tarefa de dar subsidios para uma futura semidtica da linguagem normativa.

Discurso e situaciao comunicativa

Quando alguém ordena "aproxime-se" € o ordenado se aproxima, dizemos que o ato de
falar se realizou. A situacdo de ensinar e aprender, na qual se manifesta a compreensibilidade
da a¢do, denominamos situa¢do comunicativa, que nao deve ser confundida com uma relagio
de partes fisicas, mas entre acdes e resultados de agdes. Assim, as relagdes, conforme certas
regras (estrutura) que compdem a situagdo, sO sdo identificdveis enquanto essa estd
funcionando. Toda vez que a imensa complexidade comunicacional ¢, em parte, reduzida pelo
estabelecimento de regras e de relagdes, estrutura-se a situacao.

As seqiiéncias, que compdem as situagdes comunicativas, revelam-se como agdes inter
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homines, sendo apenas, de modo secunddrio, uma relag¢do entre agentes humanos e coisas.
Uma série de mensagens trocadas entre orador e ouvinte se chama interagdo. Toda

situagdo comunicativa €, nestes termos, um sistema interacional.

O modelo da pergunta e da resposta

O principio basico da teoria pragmatica ¢ o principio da interagdo. A pragmatica releva
sempre o aspecto comportamental dos atores, no seu relacionamento mediado por mensagens.
A dogmatica juridica, de modo geral, embora ndo possa olvidar jamais o sentido interacional do
direito, tende, porém, tradicionalmente, a uma concep¢do monadica dos agentes, inclinando-se
para uma coisificagdo daquilo que a pragmatica ¢ levada a considerar antes como complexos

padroes de relacdo e interagao.

Delimitagdo do objeto da analise aos discursos fundamentantes

A reflexidade da situagdo comunicativa pode ser controlada. Este controle exige regras.
A situacdo comunicativa, cuja reflexidade € controlada por regras, nos fornece um tipo de
discurso que nos interessa peculiarmente, qual seja, o discurso racional.

Entendemos por racional o discurso fundamentante, que, por sua vez, nao ¢ discurso
fundamentado, nem mesmo fundamentavel mas, sim, essencialmente, fundamentante.

A regra que permite os questionamentos ¢, na verdade, corolario da que exige a prova, a
regra do dever de prova. Neste sentido um discurso irracional ¢ aquele que ndo respeita o dever
de prova, que ndo segue as regras de fundamentacdo, introduzindo regras estranhas a situagao

comunicativa, procurando desqualificar o comportamento critico do ouvinte.

Estrutura do discurso

A estrutura do discurso racional ou fundamentante estd determinada pela regra do dever
de prova e outras que a ela se ligam.

Um dubium ¢é, dado o comportamento, em principio, ilimitadamente critico do ouvinte,
um conjunto de possibilidades estruturadas em alternativas, de alta reflexividade. Assim, quem
diz "A", numa estrutura dialdgica, aceita, de principio, a0 menos a possibilidade de "ndo A".

Numa estrutura dialogica, a fungdo sintomatica € personalissima, no sentido de que todo
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discurso aparece como expressdo pessoal de quem fala: ¢ impossivel dissociar o que ¢ dito
daquele que diz, sob pena de se desentender o ato locuciondrio, sendo o orador responsavel
(regra do dever de prova) pessoalmente pelo que diz. Do mesmo modo, a funcdo de sinal
mostra que o ouvinte se liga a situagdo comunicativa de especial, participando do discurso nao
como mero espectador, mas como ator, convidado a intervir na agao.

Topoi ou lugares comuns sdo formulas de procura que orientam a argumentaciao. Nao
sdo dados ou fendmenos, mas construgcdes ou operagdes estruturantes, perceptiveis no decurso
da discussao.

A dialogicidade, porém, ndo esgota a estrutura do discurso, do angulo pragmatico. A
monologicidadade, como se vé€, ao contrario da dialogicidade, pressupde o principio l6gico do
terceiro excluido, pois os atos de falar sdo, de principio, ou atacaveis, ou inatacaveis, excluida
uma terceira possibilidade. Nao sendo reflexivo, o mondlogo se desenvolve apenas numa
direcdo: para frente a partir da quaestio certa, ao contrario do dialogo, que se desenvolve para
frente e para tras, na forma de questdes sobre questdes, etc...

A questdo pericial "em si" ndo deixa de certa quaestio certa, mas na palavra do promotor ela se

torna quaestio dubia, pois a parte contraria pode levantar novas alternativas.

Modos de discurso

A literatura filosofica costuma estabelecer diferencas do tipo: juizos de "ser" e de
"dever-ser", tedricos e praticos, juizos de realidade e juizos de valor, descritivos e diretivos,
etc...

No caso de uma estrutura dialdégica, combinam-se, pois, aqui, a responsabilidade
pessoal do orador, com certa imunizagao contra a critica pessoal por parte do ouvinte.

Quando o discurso ¢ um discurso-com, ou homologico, atende-se a uma estratégia de
convencimento, e, quando o discurso ¢ heteroldgico, ndo ha lugar para a convic¢do, mas sim
para a persuasdo, que se funda no interesse. Neste caso o objeto do discurso, a quaestio,
aparece sob a forma de conflito, e conflitos sdo alternativos incompativeis que pedem uma

decisdo.
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Propriedades pragmaticas fundamentais do discurso

Ponto de partida da analise pragmatica ¢ o principio da interacdo. A acdo lingiiistica
comporta como elementos fundamentais o sujeito que fala ou orador, o enderegado da fala ou
ouvinte e o objeto, aquilo que se fala ou questdo. Estes trés elementos sao incontornaveis e nao
ha discurso sem eles. O discurso ndo se confunde, pois, com um enunciado, um conjunto de
palavras sintaticamente ordenadas e dotadas de sentido, mas abarca modos expressivos digitais
e analogicos. Comunicagdes verbais sdo basicamente digitais, ja o siléncio e o rosto espantado
prolongam, por assim, dizer, de modo analogico, o discurso verbal. Alguns chamam o modo
analdgico de paradiscursivo. Enquanto o modo digital ¢ cheio de recursos que permitem
controle e disciplina do falar (denotagdo), o modo analédgico € pobre de recursos e conotativo.

Quanto ao objeto do discurso, aquilo que se fala e que, em relagdo ao modelo
pergunta/resposta, chamamos de questdo (dubia ou certa), distinguimos entre o relato e o
cometimento como dois niveis diferentes. Isto porque quem fala ndo transmite apenas uma
informagao (relato), mas transmite, ao mesmo tempo, como esta informacao deve ser entendida
(cometimento), isto €, quem fala informa e determina a relagdo entre si proprio e o seu ouvinte.

Quanto a orador e ouvinte, como elementos do discurso, € preciso salientar que nao se
trata, em principio, de papéis fixos e predeterminados; ao contrario, no processo discursivo, sao
posicdes intercambidveis. Orador ¢ sempre aquele que, de acordo com a regra do dever de
prova, assume o Onus probandi, mas este assumir uma posicdo dependente da situagdo
comunicativa. Assim, para um espectador externo, um discurso pode ser visto como uma troca
continua de informagdes, mas do ponto de vista dos participantes a carga da prova sempre cabe,
em cada momento, a um deles.

A discordancia em torno da distribuicdo do 6nus probandi estd na base de incontaveis
disputas em torno das relagoes.

Por ultimo, convém lembrar o0 modo homologico e heterologico do discurso, conforme a
simetria ou a complementaridade das rela¢des interacionais.
Consoante 0 modelo pragmatico apresentado, a investigacdo se preocupa, em determinar em

que situagao comunicativa ocorre o discurso normativo.
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2 - Situacdo Comunicativa e Discurso Normativo

Dificuldades preliminares quanto ao objetivo da analise

Sera possivel reduzir uma atividade de tantos nomes a um unico denominador norma
juridica ? Houve ja quem, s6 no ambito sociologico, contasse 82 defini¢des de norma.

Jhering adota conscientemente o modelo do comando, em que a norma aparece como
regra de natureza pratica, ou seja, como orientacdo para a a¢do humana. Norma ¢ regra. A
orientagdo que ela contém ¢ o seu conteudo. Este conteudo € expresso por uma proposi¢ao, a
proposi¢ao juridica. A nocdo de norma se confunde com a de imperativo, € um imperativo
especifico, aquele que ¢ produto de uma vontade mais forte, capaz de impor-se a vontades que
se submetem, portanto, uma relagdo interpessoal. Por ultimo, este imperativo é abstrato, pois
estabelece um tipo de acdo para todos os casos de certo género. Sao conhecidas as objecdes a
esta defini¢cdo. Ela assume, sem muita reflexao, o topos "vontade", de relativa operacionalidade
quando imaginamos situagdes interindividuais, mantendo-se, entdo, s6 a custa de metaforas de
interpretagao duvidosa e imprecisa. O termo €, além disso, adjetivado numa linguagem icdnica,
quando fala em vontade mais forte e mais fraca, contribuindo, no contexto, para derivacdes
patéticas e romanticas.

Muitas vezes as proposi¢des da doutrina juridica sdo antes enunciados para-normativos,
isto €, que prolongam a reflexdo, atribuindo-lhes sentidos "préprios", "exatos", "justos", etc...

O modelo formulado por Ferraz Jr. Nao deve ser confundido com uma defini¢cdo
ostensiva do direito, e, para isso, executou dois cortes epistemologicos: o primeiro se da na
reducdo do ambito da investigagdo ao plano do discurso - fala preferivelmente em discurso
normativo ou em norma como seu sinénimo; o segundo estd na configuracdo de um modelo

pragmatico, capaz de relevar as posi¢des em que a comunica¢cao normativa ocorre.

Situacio comunicativa normativa
Assumindo o discurso normativo como uma interagdo, ¢ apresentada a viabilizagdo de
uma institucionaliza¢do do conflito através de regras. Esta institucionalizagdo do conflito

exige, porém, um aumento no repertorio (nos elementos componentes) da discussdo, que
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ganha, assim, mais um comunicador. Vamos denominar este terceiro comunicador,
genericamente, de comunicador normativo. Este comunicador ndo elimina os conflitos, apenas
os canaliza. Ou seja, a reflexidade (questdo sobre a questdo da questdo, etc...) ndo se
interrompe, mas se organiza. E, desta maneira, o terceiro comunicador entra na discussdo de
modo fortalecido, no sentido de que sua fala passa a ligar as partes entre si como partes
conflitantes, isto €, garantindo-lhes a possibilidade de conflitarem em termos de um exercicio
autonomo da a¢@o de questionar dentro de certos limites, a0 mesmo tempo que impede que elas
possam deixar de conflitar. A situagdo comunicativa normativa €, pois, caracterizada pela
presenca de trés comunicadores, sendo que entre os comunicadores sociais € o terceiro se
instaura uma interacdo, cujas regras fundamentais privilegiam a posi¢ao do ultimo. Estas regras
sdo denominadas: a) regra de imputacdo do dever de prova pela recusa da comunicagdo ao
enderegado; b) regra de garantia do conflito, pela qual os comunicadores sociais ndo podem
mais eximir-se da situagdo, sem que o terceiro, de algum modo, se manifeste, o que da ao
conflito seu carater institucionalizado; c) regra da exigibilidade, que da as expectativas do
comunicador normativo o seu carater contrafatico. Gracas a essas regras, a relacdo entre
comunicador normativo e seus enderegados se configura como meta-complementar.

Existem, nesta situagdo, dois grupos basicos de comunicadores: os que estdo isentos do
dever de prova, e os que, embora ouvintes , tem o 6nus da prova pela recusa. Ferraz Jr. chama,
genericamente, o primeiro de editor normativo, e o segundo enderecado normativo. Entre os
interessados hé duas atitudes basicas: uma de atencdo ao relato da mensagem, onde os
enderegados sdo ouvintes ativos; e outra de mero espectador, para quem o relato € secundario,
e, importante ¢ o cometimento que exige complementaridade, onde os ouvintes sdo passivos
(dos quais se espera adesdo passiva). Estd ai o comportamento ambiguo que nos leva a
ambigiiidade estrutural do discurso normativo. O enderegado ¢, ao mesmo tempo, convidado a
participar, co-determinando o sentido do relato, e convidado apenas a submeter-se. Ora esta
dupla ambigiiidade de comportamentos dos comunicadores faz do discurso normativo uma
acdo lingtiistica sui generis, que, estruturalmente, ¢, ao mesmo tempo, dialdgica e monologica.
Se o discurso normativo ¢, pois, dialdégico e monologico, disto decorre que o objeto do
discurso, conforme o modelo pragmadtico, a questdo (quaestio), ¢ também, ao mesmo tempo,

um certum e um dubium. E um certum, tendo em vista a relacdo autoridade/sujeito, e um
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dubium, tendo em vista a relagdo parte argumentante/intérprete, de estrutura dialogica.

A ambigiiidade do discurso normativo explica a nosso ver, que a norma, nas diferentes
teorias, participe de formas hipotéticas, ora de formas imperativas, que dela se diga ser sempre
interpretavel, albergando multiplos sentidos (interpretabilidade), mas também imponivel sem

discussoes, sendo premissa de discussoes (dogmaticidade).

O aspecto relato e o aspecto cometimento da norma

O objeto do discurso do angulo pragmatico, ¢ aquilo que se diz, que, em razao do
modelo pergunta/resposta, se apresenta como questdo. Distinguimos ainda, no que se refere ao
objeto, entre relato e cometimento como niveis separaveis. A idéia basica expressada por
Ferraz Jr. (1997) ¢ a de que o ato de falar, dado o seu carater interacional, sempre implica uma
ordem, isto ¢, quem fala (ou decide), ndo so transmite uma informacao (apela ao entendimento
de alguém), mas, a0 mesmo tempo, impde um comportamento. O relato ¢ a informagao
transmitida. O cometimento ¢ uma informacao sobre a informagao, que diz como a informagao
transmitida deve ser entendida. Em geral os cometimentos sdo expressos de modo analdgico,
portanto, de modo nao verbal, por exemplo, através do tom da voz, da mimica do rosto ou, em
interagdes mais complexas, através de comportamentos simbodlicos, como a organizacdo de
uma parada militar, um movimento de tropas que podem insinuar uma trocas de mensagens
diplomaticas deva ser entendida como "nés somos poderosos, € bom que vocés nos tenha por
amigos".

Em cada norma, podemos perceber o aspecto cometimento e o aspecto relato, bem
como a utilizacdo tanto de linguagem analdgica quanto digital. Embora o discurso normativo
apresente uma tendéncia a digitalizar o seu aspecto cometimento, o uso mesmo da chamada
linguagem natural j4 constitui limite a digitalizac3o.

Normas juridicas sdo decisdes. Através delas garantimos que certas decisdes serdo
tomadas. Elas estabelecem assim controles, isto €, pré-decisdes, cuja funcdo ¢ determinar outras
decisodes.

A norma cumpre a tarefa de determinar quais as decisdes, ou seja, quais alternativas

decisorias devem ser escolhidas.
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Na terminologia pragmdtica, o comunicador normativo ndo apenas diz qual a decisdo a

ser_tomada - pré-decisdo - mas também como essa pré-decisdo deve ser entendida pelo

enderecado - informacdo sobre a informacdo. Respectivamente, temos o relato, e o

cometimento _do_discurso normativo, que, no_seu conjunto, formam o objeto (quaestio) do

discurso normativo. A distingdo entre relato e cometimento nos permite esclarecer que os

discursos normativos sdo dialégicos no que se refere ao aspecto relato, € monoldgicos no que se

refere ao aspecto cometimento. O direito em geral é, no sentido do cometimento, prédigo em

metacomunicacgdes.

Os operadores pragmaticos, conteudo e condicoes de aplicacio da informacio
normativa

Normas juridicas sdo entendidas aqui como discursos, portanto, do angulo pragmatico,
interacdes em que alguém dd a entender a outrem alguma coisa, estabelecendo-se,
concomitantemente, que tipo de relagdo ha entre quem fala e quem ouve. Ou seja, o discurso
normativo ndo ¢ apenas constituido por uma mensagem, mas, também, por uma definicdo das
posigdes de orador e ouvinte.

As agdes, diz-nos von Wright, sdo interferéncias humanas no curso da natureza. Os atoa
também exprimem uma relacdo do que foi, em fungdo de como poderia ter sido. A¢des ndo sdo
apenas interferéncias no curso da natureza, mas interferéncias em relagdo a como poderia ou
deveria Ter ocorrido. Toda agdo, nestes termos, traz uma nota de tipicidade correspondente a
relacdo entre a interferéncia no curso da natureza e o conjunto das articulacdes que a
circundam. Esta concep¢ao de acdo implica, além disso, que partimos de um estado de coisas
que muda para um outro estado de coisas. Fala-se, assim, em condig¢des (l6gicas) da agdo e seu
resultado. Von Wright fala, em suma, que as normas sao compostas de um operador normativo
(permitir, obrigar), de uma descricdo de acdo e de uma descricdo da condigdo de agdo. O
primeiro da o cardter da norma (norma permissiva, de obrigagdo), o segundo o seu conteudo
(atos, omissoes), o terceiro a sua condi¢do de aplicagdo.

Sob o ponto de vista da pragmatica, a descri¢ao da acao e a descricdo da condi¢do da
acdo constituem o aspecto-relato da mensagem normativa. Neste sentido, os operadores

normativos tém uma dimensdo pragmatica além da dimensdo sintatica, pelas quais, ndo s6 ¢é

10
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dado 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.
Expressdes como "'é¢ obrigado", "estd proibido", "esta permitido", sob o ponto de vista da
pragmatica, sdo metacomunicacionais, correspondendo a "comentario" sobre a mensagem
transmitida no sentido de definir as relagdes entre as partes. Existem inimeras formulas deste
género na linguagem comum, e o direito se utiliza de todas elas. Assim como se faz no plano
sintatico, Ferraz Jr. se refere basicamente a estas trés: obrigar, proibir, permitir, admitindo que
outras, como facultar, delegar, autorizar, etc... sejam redutiveis a elas. E muito importante que
se entenda que a relagdo definida, no discurso normativo, ¢ meta-complementar, pois isto
indica que o orador normativo procura fazer com que o endere¢ado assuma a posi¢do
complementar e, para isso, usa de recursos com o fito de evitar reagdes incompativeis. Ora, as
reagOes possiveis do ouvinte a uma definicdo pelo orador da relagdo entre ele e o ouvinte sao
trés: ou confirmar; ou rejeitar; ou desconfirmar.

No nivel do cometimento, a estrutura do discurso ¢ monoldgica.

Proibir e obrigar sdo féormulas digitais, que estabelecem uma relacdo complementar, ou,
seja, através delas € imposta a relagdo autoridade/sujeito como um cometimento explicito, que
obedece o esquema confirmagdo da confirmacao, rejei¢ao da rejeicdo e desconfirmacao da
desconfirmacao.

Todo sistema normativo admite a chamada "norma de clausura", segundo a qual tudo o
que ndo esteja juridicamente proibido ou ndo seja obrigatério, estaria automaticamente
permitido.

Ferraz Jr. distingue a norma permissiva do mero siléncio do editor normativo, como
manifestagdo expressa da autoridade. O siléncio do editor ndo permite mas indetermina. Ja a
permissao determina de modo especifico. Neste sentido, também, para as permissdes que
abrem exce¢do ele propde que o funtor seja "¢ permitido, porém, que", indicando-se pelo
"porém" a excecdo aberta no conteudo da norma geral de obrigagdo. Em resumo, reconhece as
seguintes possibilidades:

a) normas de obrigacao/proibicao, através dos operadores "¢ proibido" e "¢ obrigatério";
b) normas permissivas que constituem exce¢do a uma norma geral de obrigagdo/proibi¢do,

através do operador "¢ permitido, porém, que";
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¢) normas permissivas independentes, através do operador "'e permitido";
d) auséncia de norma, quando o siléncio do editor torna uma a¢ao ou omissao nem obrigatoria,
nem proibida, nem permitida ou facultada, mas, juridicamente, indecidivel.
Em conclusdo, sdao reconhecidos os seguintes operadores normativos basicos:
n 1 L n n b I n n 141 n, 1 .
obrigatério que", "proibido que", "permitido que"; os seguintes comportamentos:
"obrigatorio", "proibido", "permitido"; as seguintes relagdes: "complementaridade imposta",

"pseudo-simetria". A combinagdo de operadores, comportamentos,e relagdes nos da, por fim, as

seguintes qualificagdes, conforme o quadro infra:

Operadores Comportamentos Relaciao Qualificacao
Obrigatdrio que Obrigatério Complgmentarledade Obrigatoriedade
mposta
Proibido que Proibido Compls:mentanedade Proibicao
1mposta
Permitido que Permitido Pseudo-simétrica Permissao
Siléncio normativo Indecidivel Indeterminada Inqualificagao

Relac¢io entre norma e san¢ao

Do até agora exposto, podemos dizer que nos permite configurar o discurso normativo
como um discurso decisério, estruturalmente ambiguo, em que o editor controla as reacdes
possiveis dos enderecados ao garantir expectativas sobre as expectativas de reacdo,
determinando as relagdes entre os comunicadores na forma de uma meta-complementaridade
caracterizada como imposi¢ao de complementaridade e imposi¢cao de simetria.

O importante para o cometimento normativo ndo ¢ o cumprimento efetivo do relato
(uma norma pode ser desobedecida e, apesar disso, a relagdo de autoridade permanece), mas a
garantia de que reacdes que desqualificam a autoridade, como tal, estdo excluidas da situacio
comunicativa.

A expectativa da autoridade subsiste em cada caso, mas nao nos permite esperar

genericamente de modo contrafatico. Isto nos levaria a um rompimento da comunicagdo. Por
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isso tem de haver, na comunica¢do normativa, instrumentos discursivos capazes de tornar o
comportamento desiludidor que, como fato, ¢ incontestdvel, em algo compreensivel e integrado
na situagao.

O discurso normativo, assim, sem abdicar da relacdo de autoridade, tem de canalizar e
encaminhar as desilusdes ou infra¢des, estabelecendo para isso procedimentos especiais, em
que a autoridade é, a0 mesmo tempo mantida, mas temporariamente suspensa, evitando-se o
rompimento da comunicagdo, ou, seja, procedimentos em que o editor possa aparecer como
parte argumentante e o enderecado como intérprete. Para isso, a determinacao das expectativas
possiveis de reacdo do enderecado deve ser acompanhada de previsdes de comportamentos
possiveis do editor, no caso de reagdo desiludidora. Esta colocacdo, que decorre da propria
ambigiiidade estrutural do discurso normativo, exige, entretanto, tratamento mais detalhado.

Esta ambigiiidade abre caminho a nosso ver, para esclarecer do angulo pragmatico, a
questdo da relagdo entre norma e san¢do. Em principio, parece-nos possivel afirmar o carater
coercitivo de todo e qualquer discurso normativo. O problema ¢é saber se este carater esta, ou
ndo, ligado a sangdo. Os autores, como Kelsen, da Segunda fase, que sustentam esta ligacao,
sdo obrigados a reconhecer uma distingao entre normas independentes (que prevéem a sanc¢ao)
e dependentes (que tém a sangdao em outra norma). Esta distingdo tem dois defeitos: primeiro,
ela confunde as relagdes entre as normas num "sistema" (sistema de validade) com as
"conexdes" entre elas, independentemente do sistema (conexdo entre a previsio de uma
conduta com a previsdo de san¢do para o comportamento contrario); segundo, ela acaba por
sustentar que na sanc¢ao esta a causalidade genética do direito, o que nos conduz a dificuldades
no sentido de se distinguir entre normas juridicas e normas que representam uma ordem
particular e sem carater geral, como a ordem de um bandoleiro, que ameaga a sua vitima, para
que lhe entregue algo. Assim, por exemplo, Kelsen, depois de reconhecer a sangdo como
elemento essencial da norma e de distinguir entre normas independentes ¢ dependentes, acaba
por recorrer a uma norma ultima, hipotética, ndo sancionadora, que deve fundar toda a ordem
juridica: a Grundnorm (norma fundamental), confundindo as duas formas de relacdo, a
sistematica e a de conexao, sem esclarecer, de modo satisfatdrio, a questao da legitimidade do
direito.

O problema da sang¢do tem, a nosso ver, trés aspectos: 1) A determinagdo do seu sentido
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(que ¢ sang¢do); 2) A relagdo entre san¢ao e norma (toda norma tem de prever uma sangao ?); 3)
O fundamento da norma na sancao ( o direito ¢ uma forma de violéncia ?). Quanto ao primeiro
aspecto, podemos dizer que sangdo designa um fato empirico, socialmente desagradavel, que
pode ser imputado ao comportamento de um sujeito. A determinacdo do que ¢ este fato
empirico ndo ¢ de natureza nem lingiiistica nem juridica, mas psicossocioldgica.

"Atos locucionarios" t€ém um significado, "atos ilocucionarios" desempenham um papel
(o papel de ameacar ao descrever uma sang¢do), "atos perlocutivos" visam a certos efeitos, ndo
sdo instrumentos para agir, mas realizam imediatamente uma agdo. Neste sentido, normas sao
discursos indicativos que prevéem uma ocorréncia futura condicionada, mas sim discursos que
constituem de per si uma ac¢do: imposi¢do de comportamentos como juridicos (qualificacdo de
um comportamento e estabelecimento da relagdo meta-complementar). A san¢do do angulo
lingiiistico, €, assim, ameacga de sancdo: trata-se de um fato lingiliistico € ndo de um fato
empirico. As normas, ao estabelecerem uma san¢do, sdo, pois, atos de ameacar e nao
representagdo de uma ameaga.

Esta posicdo levanta, porém, uma dificuldade. Em termos de ameaga, notamos,
intuitivamente, uma diferenga entre uma norma legal, geral, e a sentenca do juiz, individual,
que manda executar a sangao e entre esta € o ato do funcionario que a pde em pratica.

Esta questdo toca de perto o problema da conexdo entre normas e a sua analise nos
permite dizer que todas as normas, embora com caracteristicas comuns, exercem suas funcgdes
pragmaticas de variado modo. Assim, nos trés casos, temos atos perlocucionarios, atos que nao
representam, mas executam uma san¢ao. Mas a lei que prevé uma sancao ¢ ato perlocucionario
de ameacar no sentido de exercitar um ato, isto ¢, no sentido de que ameaga, decidindo-se
contra determinado comportamento.

A ameaca de san¢ao nao deve ser confundida com férmulas premiais, através das quais
o editor normativo pode motivar um comportamento qualificado como indiferente por uma
norma permissiva.

Constitui toda norma uma ameaca de sangdo ? Podemos reconhecer que uma das
caracteristicas da norma juridica estd em que nelas a san¢do € sempre prevista ou por ela
mesma ou por outra norma, sem que isto nos obrigue a afirmar que na sancdo esteja a

causalidade genética do direito. Como explicar isto na perspectiva pragmatica ?
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A relagdo meta-complementar ndo € constituida pela sangdo, mesmo numa norma que
se esgote em prescrevé-la. Na realidade, a ameaga de sancdo faz parte da norma no seu aspecto
dialégico e ndao no seu aspecto monologico. Neste sentido, ela ¢ argumento de persuasdo
(transformar na gestdo ambiental da aqjiiicultura as san¢des em persuasao).

O discurso normativo, portanto, enquanto discurso de autoridade, exclui a persuasdo e a
violéncia que, entretanto, nele entra, ao nivel de relato. Esta ambigiiidade e incompatibilidade ¢
explicavel, porém, como uma condi¢do de autoridade da decisdo normativa. No caso da norma,
a capacidade da autoridade em selecionar alternativas, ndo ¢ conseqiiéncia de uma
demonstragdo de um estado de coisas (producao de convicgdo fundada na verdade) nem
exercicio concreto de coagdo, mas de procedimentos regulados. Isto significa que a aceitagdo
de decisdes de outrem como premissa do proprio comportamento exige a mobilizagdo de
motivos, para o proprio agente e para terceiros. Neste sentido, o discurso normativo ndo ¢ mera
proposic¢ao, letra morta perfeita e acabada, mas forma de interagao: um procedimento regulado.
Isto implica a sua ocorréncia temporal, em termos de que a decisdo da autoridade exige uma
distancia que separe o emissor do receptor como condicao de sua autonomia, pois, sem ela, as
normas ficariam ao sabor das situagdes e nao poderiam ser generalizadas. Para isso,
necessitamos de uma técnica através da qual a autoridade € provisoriamente suspensa e ao
mesmo tempo mantida. O aparecimento da sancdo, ao nivel do relato em forma condicionada,
exerce justamente esta fun¢do. Quando o editor prescreve um comportamento e prevé a san¢ao
no caso de comportamento contrario, ele introduz um procedimento lingliistico, que a0 mesmo
tempo mantém sua autoridade e a suspende provisoriamente, at€é que o comportamento
condicionante ocorra. O discurso normativo obriga, assim, os enderecados a generalizagdo

prospectiva das suas expectativas.

Situacdes subjetivas juridicas

As interacdes sdo, em nosso tema, estabelecidas por discursos que denominamos
normas, na realidade a analise das situagdes subjetivas juridicas €, no fundo, uma analise das
proprias normas na sua conexao.

Podemos distinguir trés situacdes subjetivas basicas: obrigacdo ou dever juridico, poder

juridico e direito subjetivo.
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No caso de obrigagdo juridica, o editor normativo impde a complementaridade,
assumindo uma posicao hierarquicamente superior; no caso de poder juridico, o editor impde
simetria, assumindo uma posi¢do hierarquicamente superior a do sujeito; no caso de direito
subjetivo, o editor assume uma posi¢ao hierarquicamente "igual" a do sujeito, impondo simetria
e, por assim dizer, parece auto-impor-se complementaridade, sendo, a0 mesmo tempo,
autoridade e sujeito.

Os discursos normativos nao sdo apenas enunciados prescritivos, mas procedimentos
interativos fundamentantes, regidos pela regar do dever de prova e pela abertura ao
comportamento critico do ouvinte.

O sujeito normativo nao € puramente o sujeito passivo de um mondlogo, mas também
um sujeito reativo do didlogo. Nestes termos, ao contrario do que ocorre para Kelsen, para
quem as situagdes subjetivas sdo apenas relacdes entre normas , do angulo pragmatico elas sao
também comportamentos discursivos fundamentantes dos sujeitos, que podem ser mais ou
menos persuasivos. Por exemplo, a no¢do de obrigagdo juridica ndo se reduz (como para
Kelsen, que nos fala em dever juridico, enquanto o comportamento que evita a san¢do) a
posi¢do do sujeito perante a ameaca de sangdo, mas se refere concomitantemente ao
estabelecimento da relagdo meta-complementar que, como dissemos, nao ¢ produzida pela
sancdo. Assim, ¢ possivel reconhecer-se, neste sentido, que a noc¢ao de obrigagdo tem, além de
uma dimensao sintdtica (conexdo entre normas) ¢ de uma dimensao semantica (relagcdo entre
comportamentos exigidos e sancionados com a realidade) uma dimensdo pragmatica
(imposicao de relagdo complementar). Kelsen, neste sentido, define o delito como o
comportamento que provoca a san¢do e o dever como o que evita.

*O problema ndo é de pessoas ou individuos, mas de papéis, podendo o mesmo
individuo assumir, a0 mesmo tempo, diferentes papéis.

*A violagdo da norma permissiva que estabelece uma competéncia se da quando o
sujeito a quem foi imposta a simetria tenta eximir-se dela ou os que dela estdo excluidos tentam
assumi-la.

*Os pseudodireitos correspondem, num certo sentido, a chamada situagdo de
"tolerancia", caso em que, em nossa terminologia, ha norma permissiva impondo simetria, mas

ndo hd norma de obriga¢do impedindo interferéncias que impecam a assun¢ao da simetria.
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3. Organizacido da Comunicacio Normativa

A questio da validade

O problema genérico, que nos preocupa agora, ¢ saber como se interligam os
comunicadores normativos, em cadeias normativas, e, do angulo pragmatico, como se organiza
a tipologia das normas, inclusive na sua dindmica. Percebendo a norma como discurso
normativo, ¢ necessario, de principio, a discutir a validade como uma qualidade lingiiistica do
discurso.

A teoria juridica tem proposto varias classificacdes, onde, por exemplo, toma-se
validade como género, distinguindo-se entdo eficdcia como validade fatica, vigéncia como
validade formal e, as vezes, legitimidade como validade ética ou fundamento ético da norma,;
outros tomam a validade como um complexo, com aspectos de eficacia, vigéncia e fundamento,
outros, ainda, reconhecem diferentes conceitos, sem a possibilidade de um que seja geral e
abarcante, falando, assim, em validade fatica, como o caso em que, preenchida a hipodtese
normativa, a conseqiiéncia juridica ocorre, validade constitucional como conformidade aos
preceitos constitucionais, validade ideal como proposta doutrindria de uma norma como
solugdo genérica para um conflito de interesses. Do angulo discursivo, atendo-se aos trés
angulos da andlise semidtica, podemos falar em validade na dimensdo sintatica, semantica e
pragmatica. Ferraz Jr. (1997) mostra-nos a relevancia semiotica.

O exemplo mais comum (sobretudo entre os publicistas) de analise da validade
encontra-se em Kelsen, que considera "validade" o modo de existéncia especifico das normas.
A norma s6 ¢ valida, se promulgada por uma ato legitimo de autoridade, ndo tendo sido
revogada. Mas a qualidade valida da norma n3o depende deste ato de autoridade, que € apenas
sua condi¢ao, mas nao fundamento de existéncia. O fundamento da validade da norma esta
sempre em outra norma, o que o leva até a hipdtese complicada da norma fundamental. Alguns
autores costumam dizer, assim, que Kelsen reduz a no¢do de validade a de vigéncia formal,
acrescentando, porém, que a posi¢ao reducionista ¢ insustentavel. O proprio Kelsen parece dar-
se conta do problema, quando estuda o problema de relagcdo entre validade e efetividade. Na

verdade, Kelsen parece insistir, sem o perceber claramente, que validade para ele ¢ uma
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qualidade puramente sintatica quando se trata de normas derivadas, mas uma qualidade
semantica, quando fala da norma fundamental, dizendo, por exemplo, que uma norma sé €
valida no sistema, mas que o sistema, como todo (referéncia a unidade proporcionada pela
norma fundamental), s6 ¢ valida se eficaz. E verdade que Kelsen procura dar a efetividade um
sentido até certo ponto formal, quando fala em "efetividade no sentido juridico", distinguindo
enter a mera correspondéncia entre a norma e o comportamento exigido (sentido nao-juridico) e
a aplicagdo efetiva da norma quando da ocorréncia do comportamento delituoso (sentido
juridico), mas mesmo assim o conceito de efetividade continua a Ter por matéria um fato real e
ndo uma relagao enter fatos lingiiisticos, donde a insuficiéncia da identificacao da validade com
efetividade no todo do sistema.

Diante das dificuldades apresentadas pela ado¢do da validade como uma qualidade
(sintatica ou semantica ou pragmatica) do discurso normativo, uma saida seria afirmar a
impossibilidade de reunir, num tnico conceito, os diferentes problemas, nos quais se articula a
verdade juridica. Ferraz Jr. (1997) acredita, neste sentido, que € necessdrio encontrar um
conceito unitdrio, que ndo se encontra nem no nivel sintitico, nem no semantico, mas no

pragmatico.

Localizacido da questiao

A doutrina juridica, usualmente, distingue validade e eficacia. Tirando, provisoriamente,
o acento do problema que ¢ a validade ¢ a eficdcia e a obrigatoriedade? Transferiremos o para:
qual a fungdo da diferencga estabelecida?

A nocdo de controle ¢ eminentemente pragmatica que afeta a interagdo, portanto, o
comportamento de emissor e receptor.

A colocacao da questdo da validade, a partir da nog¢ao de controle, tem a vantagem, para
nossos propositos, de ressaltar o ambito da analise. Se queremos ver a validade como uma
propriedade de entidades lingiiisticas normativas - discursos normativos - ¢ bom eliminar
qualquer conotagdo ontoldgica. Quando se diz que uma norma ¢ valida, este enunciado pode
despertar a impressao de que a norma tem validade como algo que ¢ seu e lhe € proprio. Neste
caso, validade parece o nome de algo, uma espécie de entidade platonica, que ¢ atirada sobre a

norma, ou da qual a norma participa. Nao ¢ esta, evidentemente, a inten¢do de Ferraz Jr.
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(1997). A nogao de controle postula, pois, que o discurso normativo ¢ primordialmente uma
interacdo e que a validade designa uma propriedade desta interagdo. Isto é, normas ndo sdo
entidades independentes e os seus caracteres tém de ser examinados no seu sentido interativo.
Este caracteres sdo o editor, o sujeito, a informag¢do, o cometimento, a meta-
complementaridade, o carater decisorio de discussao-contra.

O problema da validade pode estar localizado na relagdo entre o aspecto-relato de uma
norma e o aspecto-cometimento de outra. Para falar em validade, é preciso, pois, examinar os

caracteres no seu conjunto.

Validade e imunizacio

Do angulo pragmatico, a no¢ao de controle da situacdo comunicativa esta ligada a uma
qualidade central do discurso normativo enquanto decisdo, qual seja, a sua capacidade de
terminar conflitos, pondo-lhes um fim. De modo geral, nossa inten¢do ¢ mostrar que a validade
das normas estd ligada a essa qualidade. Institucionalizando os conflitos, a validade exprime
uma relagdo de competéncias decisorias e ndo uma relagdo dedutiva de contetidos gerais, para
conteudos individualizados ou menos gerais.

Validade ¢ uma propriedade do discurso normativo que exprime uma conexdo de
imunizacdo. Imunizacdo significa, basicamente, um processo racional (fundamentante) que
capacita o editor a controlar as reagdes do endere¢ado, eximindo-se de critica, portanto com
capacidade de garantir a sustentabilidade (no sentido pragmatico de prontidao para apresentar
razdes e fundamentos do agir) da sua acdo lingiiistica.

A imunizacdo (contra a critica) pode ser alcangada de diversos modos e o discurso
normativo juridico ndo ¢ o Unico que ¢ valido neste sentido. Assim, por exemplo, numa
discussao-com, num texto em que se expde uma hipodtese cientifica, ¢ possivel imunizar certas
asser¢des contra critica recorrendo a presungdes, postulados, axiomas.

A imunizag¢do do discurso normativo juridico se caracteriza, pois, por ser conquistada a
partir de outro discurso normativo, o que faz da validade uma relagdo pragmatica entre normas,
em que uma imuniza a outra contra as reacdoes do enderecado, garantindo-lhe o aspecto-
cometimento meta-complementar. Isto €, se, como vimos, cada norma, através dos funtores,

define a relagdo entre orador e ouvinte, consideramos valida a norma, cujo aspecto-
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cometimento ndo apenas esta definido como meta-complementar, mas estd imunizado contra
criticas através de outra norma.
Importante ¢ lembrar que a imunizacdo ¢ uma relacdo entre o aspecto-relato de uma

norma e o aspecto-cometimento de outra norma.

As técnicas de validacao

Uma norma imuniza a outra: a) disciplinando-lha a edi¢do, ou; b) delimitando-lhe o
relato. Como a validade ¢ relagdo entre normas, chamamos uma de norma imunizante ¢ a outra
de norma imunizada. Neste sentido, pode se distinguir entre imuniza¢do condicional e finalista.
Nos dois casos, pode-se falar em norma vélida. A imunizacdo condicional ocorre com a
disciplina de edi¢do das normas por outra norma. A imunizagdo finalista ocorre com a
delimitagcdo do relato. Neste caso, a validade continua a ser a relagdo entre o aspecto-relato da
norma imunizante e o aspecto-cometimento da norma imunizada. Mas a técnica ¢ outra, pois, a
norma imunizante nao se importa com a edi¢do da norma imunizada, mas fixa-lhe um relato. A
distingdo entre as duas técnicas de validacdo estd referida a posi¢do do editor da norma no
sentido da sua imunizagao.

A relagdo da validade se estabelece através de técnicas de validagdo, as quais envolvem
procedimentos eles proprios regulados, o que faz do discurso normativo um sistema
extremamente complexo, que retine esquemas hierarquicos de matérias e competéncias com
esquemas ndo hierarquicos de controle de decisdo, introduzidos pelo principio da divisdo de
poderes, o qual separa competéncias constitucionais e legislativas, administrativas, judicidrias,
ao mesmo tempo que as liga numa relacdo sopesada de mutuos pressupostos e vinculagdes, de
atividades preliminares e de tramites decisérios. E exatamente isto que faz da relagio de
validade uma qualidade pragmatica das normas muito mais complexa que a simples relagao de
adequacdo sintatica entre elas (como uma visdo Kelseniana). E evidente que, nesta colocagao, o
problema da relagdo entre validade e efetividade das normas toma outra configuracao.
Partindo-se, porém, de que a validade ¢ uma qualidade pragmatica pela qual o discurso do
editor ¢ imunizado contra eventuais criticas, no sentido de que comportamento ¢ exigivel
(validade como condicdo de exigéncia de um comportamento), resta-nos, entdo examinar uma

segunda qualidade, pela qual o comportamento exigivel ¢ também obedecivel. No sentido de
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condicao de obediéncia, falamos na efetividade da norma.

A questido da efetividade

Enquanto a validade exprime uma relagdo entre o aspecto-cometimento de uma norma e
o aspecto-relato de outra que a imuniza, a efetividade exprime uma relagdo entro aspecto-
cometimento e o aspecto-relato da mesma norma. Em outras palavras, ndo ¢ possivel saber se
uma norma isolada ¢ valida ou ndo, mas ¢ possivel dizer se ela ¢ efetiva. Neste sentido,
entendemos que a efetividade ¢ uma relacdo de adequacao entre o aspecto-relato e o aspecto-
cometimento da mesma norma. Neste sentido, também, pode-se dizer que normas efetivas sdo
as normas obedecidas.

Recorda-se, inicialmente, que a norma esta sendo concebida como discurso (decisorio).
Que discurso ¢ agdo, agdo lingiiistica, em que alguém déa a entender alguma coisa a outrem.
Inclui, portanto, ndo s6 palavras pronunciadas, mas quem pronuncia, quem ouve € as
respectivas reagdes, conforme certas regras. Para enquadrar melhor este complexo de "agdes" e
"reacdes", entende-se que o discurso ¢ um procedimento interacional. Trata-se, além disso, de
um procedimento convencionado numa relagdo de ensino e aprendizado. O discurso €, assim,
um procedimento em que certas pessoas em determinada situacdo pronunciam determinadas
palavras produzindo determinado entendimento. De modo geral, em qualquer discurso, estd em
jogo o sucesso da comunicagdo. Este sucesso depende do procedimento usado.

O sucesso da comunicagdo nao interfere com a verdade ou falsidade, embora seja
condicdo para que um discurso envolva um problema de verdade ou falsidade (envolva um
problema de verdade, ndo seja verdadeiro), mesmo porque, ndo havendo homologia, ndo ha
possibilidade de discursos verdadeiros.

Do angulo pragmatico, efetiva ¢ a norma cuja adequagdo do relato e do cometimento
garante a possibilidade de se produzir uma heterologia equilibrada entre editor e enderecado.

A adequagdo meramente semantica nos obriga a considerar a questdo - socioldgica - dos
motivos pelos quais a norma é ou nao cumprida. A adequagdo pragmatica evita o problema de
se saber se a regularidade (ou irregularidade) da conduta tem por motivo a norma, pois
importante ¢ a qualificagdo dos efeitos juridicos. Uma norma efetiva deve atender a condi¢des

que o seu proprio relato estabelece, ligando-as, também, ao relato de outras normas, mas tem de
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levar em conta a relagdo meta-complementar estabelecida, a qual pode ser afetada pelo fato da

obediéncia ou desobediéncia (verificar o desuso € o costume negativo).

Relac¢ao entre validade e efetividade: o problema da norma invalida

A concepcdo de efetividade apresentada por Ferraz Jr. (1997) afasta-se, sem duvida, das
concepgdes que relacionam imediatamente efetividade e cumprimento real da norma, caso em
que a efetividade ¢, antes, uma relagdo - semantica - entre o comportamento exigido pela norma
e a regularidade do comportamento real. Uma das principais dificuldades destas concepgdes ¢
determinar a relacdo entre efetividade e validade da norma. Assim, para Kelsen, por exemplo,
sendo a efetividade o fato de que ela seja aplicada e obedecida realmente, e validade um
conceito formal, que expressa relagdes formais entre as normas, torna-se dificil entender como
a inefetividade em certo grau (que grau ? Kelsen ndo o diz) provoca a invalidade da norma,
conforme ele o diz expressamente. A doutrina dominante, embora nao seja kelseniana, stricto
sensu, vé a efetividade como algo independente da validade. Esta independéncia exige, entre
outras conseqliéncias teoricas, que o conceito - formal - de validade seja dotado de certas
determinagdes, cuja natureza formal ¢ dificil de se precisar. Esta concepcao formal (pode-se
dizer também em sentido lato dizer sintdtico) tende a operar com a validade, como se tratasse
de uma grandeza absoluta, no que se refere ao tempo e ao espaco. Em principio, se dizemos que
a validade é uma qualidade formal da norma, a temporalidade e espacialidade da norma ¢
reduzida a um momento objetivo e atual, em que se reduzem as dimensdes passadas, presentes
e futuras e o dmbito de sua aplicagdo. Se o discurso normativo fosse um discurso-com, de
estrutura monoldgica, como o de tipo matematico, ndo haveria os problemas que surgem, ao se
tentar operar com este conceito simples de validade. Como se trata de uma discussdo-contra, de
estrutura ambigua, a doutrina ¢ obrigada a construir conceitos acessorios, como o "ambito de
validade". Neste sentido as normas valem espacial e temporalmente e o seu ambito pode ser
limitado ou ilimitado, falando-se ainda de um ambito "pessoal" e "material". Este "ambito", é
um "elemento do conteudo" da norma. Isto permite que questdes como a da efetividade de
normas invalidas sejam resolvidas na pratica (com certas limitagdes, e verdade), pois a negagao
da norma ndo coincidiria imediatamente com a negacao do seu ambito de validade, podendo-se

estabelecer que certos efeitos da norma invalida permanecem, outros nao.
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A validade, do angulo pragmdtico, ndo expressa, com vimos, mera relacdo entre
normas, mas entre normas enquanto intera¢des, pois a relacdo de imunizagdo inclui os
comportamentos comunicantes. Por isso, a validade ndo ¢ conceito monadico, ndo se limitando,
pois, a uma relagdo linear entre a norma A e a norma B, mas leva, a relagdo da norma B sobre a
norma A. O principio da interacdo que exige que se observe a validade, ndo como uma cadeia
linear e progressiva que tem um comeco € um fim, mas como uma relagio, cujo padrdo ¢ a
circularidade, o que nos obriga a abandonar a nogao, por exemplo, de que a norma A ocorre
primeiro ¢ a norma B ¢ determinada pela ocorréncia de A . A linguagem juridica tende a
trabalhar com uma diade em que valido ¢ ligado ao "normal", e invalido ao "anormal".
Assumindo, porém, o principio interacional da pragmatica, a validade (e invalidade) se
desprende desta linearidade abstrata, devendo ser vista no contexto situacional, donde o sentido
discutivel que passa a ter ai o conceito de "anormalidade". Assim, a invalidade, como uma
resposta coerente dentro de uma situacdo, eis dois pontos de vista discrepantes, que lancam
sobre a teoria da norma luzes diferentes, o que faz de nossa andlise algo mais que mero
exercicio académico.

Como o principio da interagdo exige o padrao da circularidade (a norma A afeta B, mas
a afeccao de B afeta de novo A), a invalidade nao ¢ simplesmente a quebra de um elo numa
cadeia linear, nem um fendmeno marginal, que ndo pertence as cadeias normativas, mas uma
configuracao relacional especifica, ao lado da validade.

Obs.: Retroalimentagdo negativa, ¢ quando existem procedimentos como anulagao,
capazes de manter a estabilidade do conjunto (neste sentido Kelsen tem razdo quando observa
que validade ¢ provisoria ou definitiva, na dependéncia de um processo dindmico, através do
qual as normas s3o continuamente editadas, confirmadas ou anuladas) / Retroalimentagdo

positiva € quando existem tendéncias de aumento de desestabiliza¢ao do conjunto normativo.

A imperatividade das normas juridicas

A efetividade ¢ uma qualidade da norma que exprime uma relagao de adequacao do seu
aspecto-cometimento ¢ do seu aspecto-relato (possibilidade de obediéncia). Validade, por sua
vez, ¢ uma qualidade internormativa que exprime a relacdo de imunizacdo entre o aspecto-

relato da norma imunizante e o aspecto-cometimento da norma imunizada (possibilidade de
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exigéncia). A imperatividade ¢ uma qualidade igualmente pragmatica da norma, que exprime
uma relagdo entre o aspecto-cometimento de uma norma e o aspecto-cometimento de outra.

Kelsen identifica validade e imperatividade. Expressamente diz: "que uma norma, que
se relaciona ao comportamento de um homem, "vale", significa que ela vincula, que o homem
deve comportar-se do modo determinado pela norma". Se perguntamos a Kelsen, entdo, quais
sdo as normas que vinculam, ou, seja, que sdo validas, ele recorre a hipotese da norma
fundamental. Esta n3o prescreve as demais nenhum conteudo especifico, mas apenas que
aquelas normas que correspondem a primeira Constituicao historica, sdo as normas validas.
Dizer que a norma fundamental é apenas norma pensada e nao querida, apenas complica a
situagdo, pois pretende que o direito (e ndo apenas a ciéncia do direito) repouse num ato de
conhecimento, o que significa, em ultima analise, transformé-lo, sub-repticiamente, num ato
politico. Para Kelsen, uma norma ¢ valida (obrigatoria), significa que os individuos devem
comportar-se como a norma estipula, e se a norma mesma, pelo seu conteudo imediato,
expressa o que os individuos devem fazer, caimos numa curiosa redundancia, segundo a qual
"os individuos devem fazer o que devem fazer" ! Esta redundancia esconde uma forma de
jusnaturalismo. As explicagdes de Kelsen pecam por obscuras. Mas mostram, de qualquer
modo, que o caminho positivista nos conduz a um momento de "irracionalidade" (no sentido
positivista da palavra) no sentido de fazer a imperatividade das normas repousar ndo num
"conhecimento", nem num reconhecimento, mas num ato de crenca.

Nas discussodes-contra (e o discurso normativo ai se inclui), a fundamentacdo de uma
decisdo tem uma funcao diferente da fundamentagdo de uma hipotese cientifica (discussao-
com). Enquanto esta visa a produzir no ouvinte um sentimento de convic¢ao, que se funda na
verdade, a fundamentacdo do discurso-contra ndo exige (nem pode fazé-lo) que o ouvinte se
renda, mas apenas que este reconheca que o autor da fundamentagdo esta seguro do que diz
(fundamentagao persuasiva).

Alguns autores concluem que a no¢do de imperatividade ¢ cientificamente impropria,
devendo ser abandonada pela ciéncia juridica. Nossa intengdo ¢ reinterpretar o conceito nos
quadros da pragmatica.

Efetividade ¢ relagdo de adequacao (entre o aspecto-relato e o aspecto-cometimento da

norma), validade ¢ relacdo de imunizagdo (do aspecto-cometimento de uma norma pelo
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aspecto-relato de outra norma), imperatividade por sua vez sera definido como relagdo de
calibracdo (do aspecto-cometimento de uma norma pelo aspecto-cometimento de outra). Trata-
se de qualidade pragmatica do discurso normativo, através da qual a norma se adapta a
mudanga e desvios em razdo de uma estabilidade conhecida, constituindo um padrdo de ordem
superior caracterizado pelo rompimento e reconstru¢do de um padrdo aplicavel a maiores
unidades de tempo. Assim, propomos que haja uma "regulagem" da possibilidade de exigéncia
(validade) e da obediéncia (efetividade) de um discurso normativo que expressa uma
estabilidade, de tal forma, que qualquer desvio (ilegitimidade, falta de competéncia ou
descumprimento, nao aplicacdo), dentro de um ambito, ¢ contrabalanceado (medidas
disciplinares, san¢des, anulacdo, declaracdo de nulidade).

A grande dificuldade de se captar a imperatividade estd em que ela é uma relacdo entre
os cometimentos das normas, nao se referindo, aos aspecto-relato. Portanto, uma relagdo que se
expressa numa linguagem analdgica e diz respeito as valoragdes ideologicas do discurso
normativo. Isto esclarece, a nosso ver, as disputas em que se mete a teoria juridica, ao tentar
capta-la digitalmente, realizando complicada tradugdo de linguagem analodgica, quer reduzindo
imperatividade a validade, como fazem alguns positivistas, quer reduzindo-a a efetividade,
como fazem outros, quer expressando-a na linguagem (digital) do Direito Natural, quer
traduzindo-a em valores (idéia de justica, idéia de direito).

A estabilizagio da defini¢do dos aspectos-cometimento das normas é que Ferraz Jr.
(1997) chama de imperatividade. Trata-se de regulagem (calibragdo), ou seja de enunciado das
possibilidades admitidas de variagdes ao nivel de relagdo, num determinado ambito. Uma
norma ¢ vinculante no sentido de que estdo reguladas as variagdes de sua possibilidade de
imposi¢do dentro de um ambito determinado. Do mesmo modo que para a validade e para a
efetividade, a imperatividade ndo ¢ algo que a norma tem, ndo se trata de entidade platonica, da
qual a norma participa. Sendo o discurso normativo uma intera¢ao, também a imperatividade
designa uma propriedade desta interagdo. Uma norma ¢ vinculante ou tem imperatividade na
medida em que se lhe garante a possibilidade de impor um comportamento independentemente
do concurso ou da colaboracao do enderecado, portanto, a possibilidade de produzir efeitos
imediatos, inclusive sem que a verificacdo da sua validade o impega.

A imperatividade afeta imediatamente o problema da legitimidade do direito (e.g., "os
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signatarios, cientes de sua responsabilidade na manutencao da paz, concordam que...").

A nogdo de regulagem ou calibragdo, embora nela repouse a imperatividade e, como tal,
seja responsavel pela coesdo e delimitagdo do sistema, ndo se confunde com a de "norma
fundamental". Esta, na formulac¢dao kelseniana, tem, como se sabe, dois sentidos basicos: um
logico-transcendetal e outro empirico-positivo. O primeiro corresponde a uma proposi¢ao de
dever-ser hipotética que fornece as demais normas o seu carater de validade (em sentido
kantiano). No sentido empirico-positivo, a norma fundamental se confunde com a Constituigao,
em termos técnicos juridicos.

A nogao de calibragao pressupde um padrdo circular, que ndo exclui o escalonamento
linear descendente baseado em um principio unico e ultimo, mas o relativiza como um dos
relacionamentos possiveis; ou seja, no sistema normativo juridico, visto do angulo pragmatico,
¢ impossivel determinar-se o sentido do sistema apenas pelo seu estado inicial ou sua origem,
por exemplo, a partir de uma Constituicdo estabelecida, ocorrendo, outrossim, inter-relagao
entre as normas que se acumulam e modificam continuamente os sistema; este ¢, entdo,
independente até certo ponto das suas condi¢des iniciais, sendo mais importante, para a sua
compreensdo, mais que a sua origem, a sua organizagao atual.

Nado constituindo um corpo, algumas regras que estabelecem hierarquia estdo
"espalhadas" pelo sistema. Elas permitem determinar, em cada caso, a relagdo de autoridade, a
meta-complementaridade, fazendo com que o sistema normativo, como um todo, mantenha sua
capacidade de terminar conflitos, pondo-lhes um fim.

E preciso romper com o pressuposto de que o ordenamento juridico constitui um
sistema enquanto ordem linear, unitaria e hierdrquica, que culmina numa Unica norma
fundamental, reconhecendo, ao contrario, que o "sistema" normativo admite a presenca de

varias cadeias com diversas "normas-origem", at¢ mesmo entre si incompativeis.

A ordem normativa como sistema

Entendemos por sistema um conjunto de objetos e seus atributos (repertorio do sistema),
mais as relagdes entre eles, conforme certas regras (estrutura do sistema). Os objetos sdo os
componentes do sistema, especificados pelos seus atributos, e as relagcdes ddo o sentido de

coesdo ao sistema.
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Normas sdo entendidas como discursos, portanto, interagdes em que alguém da a
entender a outrem alguma coisa, fixando-se, concomitantemente, a relacdo entre quem fala e
quem ouve. Do angulo da pragmatica, ¢ importante esta concep¢do do discurso como relagao
entre orador e ouvinte, enquanto mediados por mensagens. Os discursos normativos constituem
um sistema interacional no sentido de que comunicadores normativos estdo, ao falar, num
processo constante de definicdo das suas relagdes, que determinam as suas falas como
quaestiones.

Os padrdes das relacdes (aspecto-cometimento das normas) independem, até certo
ponto, das mensagens (aspecto-relato das normas). Como, porém, as relacdes se manifestam
também através dos relatos, a analise dos sistemas normativos leva em conta o problema da
adequagdo do relato e do cometimento (efetividade) de cada norma e da imunizagdo do
aspecto-cometimento de uma norma pelo aspecto-relato de outra (validade).

Os discursos t€ém componentes (orador, ouvinte, quaestio) interligados por certas regras
(regra do dever de prova, tratando-se dos discursos fundamentantes). Como tais, constituem
unidades. Os sistemas normativos t€ém por objeto estas unidades discursivas que chamamos
normas. Note-se que normas nao se confundem com os seus relatos, mas incluem os
cometimentos. Normas juridicas sdo discursos heterologicos, decisorios, estruturalmente
ambiguos, que instauram uma meta-complementaridade entre orador e ouvinte e que, tendo por
quaestio um conflito decisério, o solucionam na medida em que lhe pdem um fim. Assim o
objeto dos sistemas normativos (repertorio do sistema) sdo normas (especificadas por seus
atributos: validade e efetividade). O que dé a coesao do sistema, como um todo, sdo as relagdes
entre elas. As relagdes sdo de imunizagdo, contar certas reacdes dos enderegados e de producdo
de certas reagdes (exigéncia e obediéncia). As relagdes, por sua vez, sdo reguladas por certas
regras - calibracdo do sistema - que dao ao sistema o seu parametro: imperatividade.

O sistema normativo juridico ¢ do tipo aberto, estando em relacdo de importagdo e
exportagdo de informagdes com outros sistemas (o dos conflitos socias, politicos, religiosos,
etc...), sendo ele proprio parte do subsistema juridico (que ndo se reduz a normas, mas
incorpora outros modos discursivos).

O resultado do funcionamento do sistema ¢ impedir a continuacao de conflitos, pondo-

lhes um fim. Este resultado, como dissemos, ndo ¢ determinado por condi¢des iniciais do
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sistema (norma fundamental), mas pelo parametro do sistema, isto €, sua organizagao atual (e
ndo a sua origem). Os sistemas normativos sdo sistemas globais € ndo somativos. Isto ¢é, sdo
todos coesos, onde a variagdo numa parte afeta o todo e vice-versa: por isso, eles sdo nao
somativos, isto €, o sistema tem qualidades que nao resultam da soma das qualidades das suas
partes. Esta qualidade do sistema ¢ sua imperatividade. Isto explica que a validade de uma
norma se apoie em outra norma, que a imuniza, até a hipétese de normas-origens que, em si ndo
sdo validas nem invalidas (porque sdo origem e ndo tém outra norma que as valide), mas que
podem ser efetivas ou inefetivas, concluindo-se com Capella que o critério de validade de uma
norma ¢ a efetividade e ndo a validade da norma que regula o ato de sua edi¢do (normas origens

ndo sao autovalidas).

4. A legitimidade dos sistemas Normativos

A diferenga bdasica entre discursos axiomaticos (homoldgicos) e dogmaticos
(heterologicos) estd, assim, na exclusao, nos primeiros, de questdes aporéticas, como limites da
racionalidade, e na assung¢do, nos segundos, da aporia como um ponto de partida do seu pensar
racional. Nestes termos, o limite da racionalidade dos discursos heterologicos estd na sua
capacidade de assumir aporias, sendo irracionais os que as excluem ou tentam elimina-las.

A legitimidade do sistema normativo € irredutivel a uma base ou principio tnico do tipo
“norma fundamental”, tendo de ser encontrada na propria atividade (atualidade) do sistema, que
¢ sempre a sua melhor explicagdo.

A legitimidade do discurso normativo repousa, pois, ndo em premissas incontestaveis e
absolutas, mas na garantia da posi¢ao de outras possibilidades, em confronto com as quais o
dogma se sustenta.

Se a possibilidade do didlogo ¢ eliminada pela desconfirmagdo do ouvinte como
participe ativo da comunicagdo, o discurso normativo se torna irracional e, em conseqiiéncia,

ilegitimo.
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