CONFLUENCIAS - REVISTA INTERDISCIPLINAR DE SOCIOLOGIA E DIREITO - PPGSD-UFF - pégina 25

TEORIA DA MOTIVACAO DA DECISAO JURIDICA

Aspectos introdutérios — logica e lingiiistica aplicadas ao Direito

Wilson Madeira Filho
{Professor Titular de Teoria do Direito da Faculdade de Direito da UFF)

Ferdinand de Saussure, imagem disponivel em
hitp:/fwww.colorado.edu/English/courses/ENGL2012K lages/saussure.html

RESUMO

No presente texto, que se pretende um passo
introdutério para uma leitura consorciada da
Teoria do Direito com a Semiologia, vamos
procurar nos aproximar de alguns importantes
conceitos da logica classica e da lingiifstica
através do seguinte trajeto: 1) cotejando aspectos
para uma tecnologia do discurso; 2) resgatando
alguns principios da légica cldssica; 3)
correlacionando a teoria do signo lingiiistico com
alguns aspectos da teoria do Direito; 4)
observando como a teoria do ordenamento
juridico de Bobbio transita entre silogismo
aristotélico e signo saussuriano, apontando para
uma teoria dogmatica da decisfo.

ABSTRACT

In the present text, that intends an introductory
step for a joined reading of the Theory of Law
with the Semiotics, we look for approaching to
some important concepts of the classic logic and
the linguistics through the following passage: 1)
comparing aspects for a speech technology; 2)
rescuing some principles of the classic logic; 3)
correlating the theory of the linguistic sign with
some aspects of the Theory of Law; 4) observing
how the Bobbio’s theory of the legal system
transits between Aristotelian silogism and
saussurian’s sign, pointing to a decision dogmatic
theory.


http://www.colorado.edu/English/courses/ENGL2012Klages/saussure.html

CONFLUENCIAS - REVISTA INTERDISCIPLINAR DE SOCIOLOGIA E DIREITO - PPGSD-UFF - pagina 26

Existiria uma maneira correfa de
interpretar a lei? Essa questfio tem levantado
muita polémica ha pelo menos 250 anos, com o
apogeu do Estado moderno e a consagragéo do
modelo ocidental de triparticdo dos poderes. A
afirmacfo de Montesquieu de que o juiz é uma
marionete, “a boca que fala as palavras da lei”
obviamente néo visava denegrir tdo nobre classe,
mas, pelo contrério, frisar o fato de que a lei teria
substidncia e seria autovalorativa !. Bastaria,
portanto, ao servidor publico, bem servir. O
modelo francés revelava explicitamente a
influéncia da revolugdo liberal inglesa, para a
qual, na dic¢do de Locke, a lei seria a supremacia
e a base para uma convivéncia harmoniosa 2.
Com Rousseau, a lei recebe nova énfase, tratava-
se, entdio, de uma vontade geral a expressar a
verdadeira soberania de um Estado >.

Oresgate da logica aristotélica durante um
bom periodo serviu como método a expressar
pardmetros minimos que orientassem respostas
com pretensdes cientificas. Afinal, as estruturas
silogisticas permitiam aproximar a linguagem do
rigor matematico, demonstrando correlagGes e
abrangéncias entre termos ¢ proposi¢des.

Diversas escolas juridicas se pronunciam
no correr do século XIX. Ferraz Jr. destaca duas
diretivas, a objetivista (voltada ao fato social e
na qual a lei seria mera expressdo ocasional) e a
subjetivista (voltada a literalidade da lei como
fundamento para edificagdo de uma regra
suprasocial). Aponta razdes e contrarazdes em
cada vertente, sugerindo que o século XX teria
representado a jun¢do dessas correntes 9.

A obra de Ferdinand de Saussure,
redefinindo os estudos em Lingiliistica e
cunhando o termo Semiologia abriu novas
perspectivas para os campos da interpretagdo,
que se espraiaram nas teorias de comunicagfo
emergentes *. Com o apogeu do conceito de
interdisciplinaridade, areas diferentes da ciéncia
comecaram a elaborar plataformas comuns e,
nesse sentido, a Ciéncia Juridica vem a se
aproximar das Ciéncias da Linguagem e das
Ciéncias Sociais na tentativa de elaborar, de
forma mais nitida, o campo que se convencionou
chamar de Anéilise do Discurso e, mais
detidamente, de Comunicacdo Dogmatica.

Portanto, nesse passo introdutdrio, vamos
procurar nos aproximar de alguns desses
conceitos, através do seguinte trajeto: 1)
cotejando aspectos para uma tecnologia do
discurso; 2) resgatando alguns principios da
légica classica; 3) correlacionando a teoria do
signo lingiiistico com alguns aspectos da teoria
do Direito; 4) observando como a teoria do
ordenamento juridico de Bobbio transita entre

silogismo aristotélico e signo saussuriano,
apontando para uma teoria dogmatica da decisdo.

1. Tecnologia do discurso democratico.

Muito se tem falado sobre a globalizaggo
datecnologia democratica. Diversas embaixadas
e consulados de diferentes paises vém estreitando
planejamentos estratégicos de forma a colaborar
com o grau liquido de cidadania em diferentes
povos. Desse modo, alguns elementos sdo
aferidos, desde os considerados mais basicos,
como o respeito aos direitos humanos ¢ a
existéneia de eleicdes livres, até o sucesso de
programas socials e o incentivo a
descentralizag@o de decisdes face a conseqiiente
organizacdo da sociedade civil.

Certo que este modelo ¢ também carregado
de contradi¢gdes e permite leituras as mais
diferenciadas. Enquanto o socidlogo portugués
Boaventura de Souza Santos propagandeia a
democracia como contraface da globalizagdo
econdmica, a preparar o palco para uma
mundializacdo do socialismo ¢, o presidente
americanoc, George W. Bush, em seu discurso de
posse para o segundo mandato, em janeiro de
2005, prometeu perseguir todas as tiranias do
mundo (sic).

De todo modo, podemos afirmar que o
estatuto discursivo das diferentes sociedades
mundiais tornou-se um padrio através do qual
se pode mensurar a efetividade da cidadania, o
reconhecimento de direitos ¢ mesmo o acesso a
justica. Se em diversas épocas a caneta ja se
revelou como arma mais forte que aespada, trata-
se agora de reconhecer o apogeu da palavra, em
especial a palavra oral e o estatuto da alteridade,
onde o reconhecimento da voz do outro, até entéo
alijado do reconhecimento diante de discursos
homogeneizadores, aponta para o direito a
dissondncia. Como dizia o masico Jodo Gilberto,
“o0s desafinados também tém um coragdo”.

Talvez seja, entdio, o momento de falarmos
sobre acesso ao discurso. Poderiamos apurar o
grau de tecnologia democratica de uma dada
comunidade a partir de sua capacidade em
organizar-se discursivamente e de fazer com que
esse discurso tenha forca para dialogar, em
igualdades de condi¢gdes, com os demais
discursos socialmente articulados. Tal dindmica
sécio-lingiiistica obviamente estaria exposta ao
“Mercado Internacional das Idéias”. Mas, afinal
de contas, ndo fora justamente este o estatuto do
humanismo desde Francis Bacon? ’

Na nossa aldeia global comunicacional, as
ciéncias sociais aplicadas recebem novos
estatutos, ampliando o campo da chamada
comunicacdo dogmatica. O Direito, em especial,
a um tempo comunicagfo e codigo de conduta,
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a um tempo literatura e contrato, € um campo
documental e proposicional permanente, sobre
o qual as técnicas de analise do discurso cada
vez mais se debrugam, com renovado interesse.
Pesquisadores sdo levados a reler, com
afastamento critico, pegas processuais e
coletdneas de jurisprudéncias, relativizando
argumentos e passando a elaborar perfis
discursivos do Judicidrio.

Quando se fala em Teoria da Decisdo
Juridica procura-se aferir se aquela decisdo
corresponde ao um plano 16gico de articulagéo
discursiva, consentdnea com 0s propositos de
uma tecnologia discursiva democratica. E
quando se fala em Teoria da Motivagio da
Decis#io, sublinha-se que a atuagdo do juiz ndo €
mais centrada no auto-convencimento, mas na
atuagio do especialista discursivo que garantiu
que as diferentes vozes obtiveram acesso ao
discurso e que o resultado discursivo produzido
¢ um produto da racionalidade.

2. Logica silogistica.

Como se sabe, Aristoteles langou as bases
da metodologia cientifica ao elaborar a Logica
como uma técnica de apoio a todas as ciéncias.
No correr dos séculos, diversos autores vieram
a trabalhar a existéncia de uma légica pura,
distinta da 16gica aplicada. Nesse sentido, atraves
de um mecanismo simples de aferigdo de
conclusdes — o silogismo — estaria proposta uma
espécie de atomo da ci€ncia. Cada complexo de
afirmag¢des deveria, entdo, ser fractuado em
afirmag¢Bes menores, as minimas possiveis, as
quais deveriam passar pelo crivo do silogismo.
Se fosse possivel reconstruir a afirmagio
complexa, de forma concatenada, constatar-se-
ia um avanco cientifico.

O silogismo aristotélico classico € a
comprovacdo da vincula¢@o de dois termos
criando uma proposi¢éo; se um desses termos
vier a se vincular a um terceiro termo, em
determinadas proporgdes comuns a ambos, seria
possivel estabelecer uma nova conexéo, até entéo
inédita, ou, pefo menos, que ainda nfo havia sido
comprovada.

Tomemos. por exemplo, os termos:
Esquerdo — Direito — Justo — Injusto. Centrando
nossa andlise no termo “Direito™ teriamos que
defintr sua extenséo, uma vez que a palavra em
si permite uma gama diferenciada de
significados, podendo ter o sentido de dire¢do,
de atitude correta, de Ciéncia Juridica, de Poder
Judiciario etc. Assim, se aceitarmos sua
semantica como externando dire¢fo, o termo se
relacionaria com o termo “Esquerdo” € ndo com
os termos “Justo” e “Injusto”. De forma distinta,
se considerarmos que o termo “Direito” funciona

como metonimia das Ciéncias Juridicas e dos
poderes constituidos correlatos entdo ndo mais
se relacionaria com “Esquerdo” e se relacionaria
de forma positiva com “Justo” (“Todo Direito é
justo™) e de forma negativa com “Injusto” (“Todo
Direito ndo € injusto™). Desse modo, se, adiante,
fosse possivel determinar, por exemplo, a
vinculagdo do termo “Justiga” com
“Democracia”, seria possivel construir nova
proposi¢do do tipo “Toda justiga é democratica”.
Ora, o silogismo € a técnica que vai criar a
conex@o ainda ausente, estabelecendo a unido
entre 0s termos “Direito” e “Democracia”.
Descrevendo do modo aristotélico:

Premissa Maior: Todo Direito € justo
Premissa Menor: Toda justica € democritica
Conclusio: Todo Direito € democrético

Na teoria dos conjuntos da ldgica
simbélica, o conjunto “Direito” estaria contido
no conjunto “Justo” que, por sua vez, estaria
contido no conjunto “Democracia”.

Democracia

Justo

O silogismo poderia ser examinado
também quanto as fun¢des técnicas de seus
termos. Assim:

PM (Premissa Maior): Todo (PLqt -Palavra
l6gica quantificadora) Direito (T — Termo maior)
¢ (PLgl — Palavra logica qualificadora) justo (M
— Termo médio)

Pm (Premissa Menor): Toda (Plqt) justi¢a (M)
é (PLql) democratica (t — Termo menor)

Cl (Conclusio): Todo (PLgt) Direito (T) € (PLql)
democritico (t).

Como também pode ser reduzidv a uma
férmula do tipo:

PM: Todo Aé B
Pm: TodoBéC
Cl: Todo AéC

Importante notar que, pela chamada “teoria
do terceiro excluido” (rertium non datur), em
légica ou se afirma ou se nega, nfio existe uma
outra possibilidade (nfo se indaga, nfo se
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questiona). O campo proposicional é feito de
assertivas — externadas nas palavras ldgicas
qualificadoras - tomadas como premissas a partir
das quais se pretende deflagrar uma conclusdo.
Se as premissas estiverem corretas, a conclusdo
forgosamente também estara, se respeitadas as
regras de composi¢éo do silogismo. Muitas
vezes, portanto, a questdo relativa & motivagéo
de uma decisfo pode estar no exame acurado das
premissas. Caso contrario, o decididor poderd
estar a camuflar na técnica boas doses de
preconceito ou de ideologia. Afinal silogismos
do tipo: “PM: Matar ¢ crime/ Pm: Jodo matow/

Cl: Jodo é criminoso” ou “PM: Esbulho é crime/
Pm: O MST esbulha/ Cl: O MST € criminoso”
estardo corretos tecnicamente, mas, obviamente,
dificilmente passariam por um exame acurado
das premissas, que traria a necessidade de
relativizar caso a caso, apurando a conceituagdo
de termos e a deflagragdo de proposigdes.

Por sua vez as palavras logicas
quantificadoras limitam a leitura sobre os
conjuntos simbolicos em dois tipos centrais:
Todo (o conjunto inteiro) e Algum (parte do
conjunto). Com esse molde basico € possivel
elaborar o chamado Quadrado Logico:

U .

A <

3

Tddo Direito é justo

g E

A

Nenhum Direi}o € justo

O

)
-

Algum Direito € justo

A e I simbolizam as proposigfes afirmativas.
S&o as vogais iniciais da palavra Afirmo. Do
mesmo modo E e O representam as proposigées
negativas, a partir das vogais da palavra nEg0O.
A ¢ E sfo contrérias e néio podem ser verdadeiras
ao mesmo tempo, embora possam ser falsas ao
mesmo tempo. I € O séo subcontrérias € podem
ser verdadeiras a0 mesmo tempo, mas nfio podem
ser falsas conjuntamente. A e O, assim como E
e I, sdo as contraditdrias e ndo podem ser
verdadeiras nem falsas ao mesmo iempo.
Finalmente, entre A eI e entre E ¢ O hd relagaes
de subalternidade, sendo que o que se afirma ou
se nega do todo obviamente se afirma ou se nega
da parte e o inverso néo se pode afirmar.

O estudo do silogismo, portanto, como
vimos, necessita passar por trés grandes fases:
1%) definigfio do termo: sua extensdo seméantica;
2") estudo das proposigdes: sua assertiva e
abrangéncia; 3*) estudo do conjunto: aferindo se
a conclusdo, de fato, deriva das premissas.

Seria necessario, entfio, determinar, a partir
de um exame apurado dos termos, que extenséo
de cada conjunto simbolico estd em jogo em cada
proposigdo. Se afirmamos que “Todo Direito €
justo” estamos afirmando também, se
convertermos a frase, que “Algum justo ¢
Direito”. Logo nessa proposi¢éio temos todo o
conjunto “Direito”, mas apenas parte do conjunto

e,
>

Algum Direito néo € justo

“Justo”. Examinando detidamente as
proposig¢des teriamos:

A - Sujeito tomado em toda sua extensdo,
Predicado tomado em parte de sua extensdo.
“Todo Direito € justo” - Direito ndo esgota o
conjunto dos justos. Portanto, Sujeito Universal
e Predicado Particular.

E - Sujeito e Predicado em toda sua extenséo.
“Nenhum Direito é justo” - Equivale a dizer que
“Nenhum Direito € nenhum dos justos (néo €
nenhuma parte da justica)”. Portanto, Sujeito
Universal e Predicado Universal.

I - Sujeito e Predicado tomados em parte de
sua extensdo. “Algum Direito é justo” - Equivale
a dizer que “Algum Direito € algum dos justos”.
Portanto, Sujeito Particular ¢ Predicado
Particular.

O - Sujeito tomado em parte de sua extensao
e Predicado tomado em toda sua extensdo.
“Algum Direito ndo € justo” - Equivale a dizer
que “Algum Direito nfio € nenhum dos justos”.
Portanto, Sujeito Particular ¢ Predicado
Universal.
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Em resumo:

SUJEITO PREDICADO
A UNIVERSAL PARTICULAR
E UNIVERSAL UNIVERSAL
I PARTICULAR PARTICULAR
O PARTICULAR UNIVERSAL

Observe-se que esse resultado sera
verdadeiro para quaisquer proposigdes. Dai
derivam as principais regras para aferir a
regularidade de um silogismo. A saber:

1)O silogismo tera 3 termos: © menor (t), 0
maior (T) e 0 médio (M);

2)Nenhum termo deve ter maior extensio na
conclusdo do que a extensfio que possui nas
premissas. Assim, por exemplo, no silogismo:

PM - Todo Direito € escrito
Pm - Todo Direito € justo.
CI - Todo escrito € justo.

Observa-se que o termo “escrito”, com
extensiio particular na PM, estd com extenséo
universal na Cl,

3)A Conclusio jamais deve conter o termo
médio (M). Assim, por exemplo, no silogismo:

PM - Todo Direito ¢ justo.
Pm - Todo Direito € humanista.
Cl - Todo Direito € justo € humanista.

A Cl n#o possui valor l6gico, é mera
repeticdo das premissas. Dever-se-ia concluir que
“Alguma justica é humanista”; ou que “Algum
humanismo ¢é justo”.

4O termo médio (M) deve ser tomado ao
menos uma vez em toda sua extensgo, pois nada
se conclui de duas premissas particulares. Assim:

PM - Todo Direito ¢ justo
Pm - Todo humanismo € justo

Se nfio soubermos o que significam os
termos “Direito”, “humanismo” e “justo”, nfo
seremos capazes de concluir coisa alguma além
das premissas. A operagdo ldgica nido pode
trabalhar com o que nfo tem, nédo pode ir além
do que estd nas premissas, portanto. E como diz
o ditado: “O que nfo esta nos autos ndo esta no
mundo”. Cientificamente falando, as premissas
acima nfo permitem deflagrar uma conexdo
légica entre os termos “Direito” e “humanismo”.
Se convertidas para a logica formal teriamos:
“PM: Todo A ¢ B/ Pm: Todo C é B”. Nio
conhecemos a extensio de B, este pode ser um

conjunto muito mais amplo € que, por exemplo,
contenha, ainda, varios outros subconjuntos.

5) Se as premissas forem negativas, nada se
pode concluir.

6) Duas premissas afirmativas ndo podem
gerar uma conclusdo negativa (+ + = +).

7) A conclusido “segue sempre a pior”
(particulares e negativas). Ou seja, a abrangéncia
da conclusdo sera limitada segundo os
componentes da premissa.

PM - Todo Direito é justo (A)
Pm — Algum justo ndo é faciivel (O)
Cl — Algum Direito nfio ¢ factivel (O);

Vé-se que entre uma premissa afirmativa
e outra negativa, a Cl serd negativa e entre uma
premissa universal e outra particular a Cl sera
particular.

3. Signo lingiiistico.

A obra pioneira de Ferdinand de Saussure,
Curso de lingiiistica geral, publicada
postumamente, em 1916 (o autor morrera em
1913), s6 foi traduzida para a lingua portuguesa
em 1970, quando, em plena voga do
estruturalismo, despertou o interesse sobre
estudos multidisciplinares, com manifesto
interesse junto as Ciéncias Sociais, a Teoria da
Literatura e & Psicanalise, dentre outras dreas do
conhecimento®. E minha inten¢io demonstrar
que esta obra teve um papel fundamental para
as recentes teorias sobre analise do discurso
juridico — mostrando sua inser¢do no
desenvolvimento da obra de Norberto Bobbio, o
qual, ainda que a cite, ndg lhe empresta
claramente lugar de destaque E certo, contudo,
que conceitos basicos saussurianos como
sincronia e diacronia, significante e significado,
signo e sistema, tornaram-se moeda corrente para
a epistemologia contemporinea.

Antes de Saussure a busca cientifica na
area da lingliistica concentrava-se na Gramatica
e, mais especialmente, na busca arqueoldgica de
troncos lingiifsticos comuns, a exemplo dos
trabalhos de Franz Bopp e dos comparativistas e
neogramaticos no correr do século XIX . E lugar
comum nos livros que relatam a trajetéria dessa
corrente historicista acrescentar pilhérias que se
popularizaram sobre a busca de uma lingua-mde
universal. Num desses relatos, uma crianga teria
sido criada em absoluto siléncio para nfio sofrer
a menor influéncia em seus habitos lingiiisticos.
A idéia era aguardar que ela pronunciasse
qualquer palavra, posto que esta s¢ poderia ser
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uma palavra da lingua original da humanidade,
uma vez que, ndo havendo aprendido com
ninguém, a crianca teria nascido com aquele
conhecimento. Muito bem, um belo dia a crianga
falou a palavra békos. Correram-se dicionarios
e descobriu-se significar pdo, na lingua dos
frigios, a qual, portanto, seria a /ingua-mée. Claro
esta que um observador malicioso lembrou que
havia uma ovelha do lado de fora do quarto onde
a crianca fora criada. A mesma experiéncia, em
outra versio, teria s¢ dado na Inglaterra, onde
um menino, apdés os mesmos cuidados,
finalmente pronunciou: “Viva o Rei Jaime I”.
Esta Gltima experiéncia ndo teria sido levada
muito a sério. A melhor versdo, todavia, que
conhego da secular piada € a novela policial
Cidade de vidro, parte do livro A trilogia de New
York, do escritor americano Paul Auster .
Nesta, a mesma experiéncia € desenvolvida na
cobertura de um arranha-céu em New York. O
proprio pai cria o filho, encarcerando-o do resto
do mundo, tratando-o como experiéncia
laboratorial. Ocorre que o pai € encontrado morto
e a Gnica testemunha € o filho, agora com cerca
de 30 anos e que nunca falou.

Saussure, no Curso, faz forte critica ao
objeto das gramaticas comparadas, observando
etnocentrismos subliminares e redirecionando a
matéria e a tarefa da ciéncia lingiiistica e suas
relagGes com as ciéncias conexas. Uma de suas
primeiras constata¢des € a de que a lingua tem
um lado individual e um lado social, sendo
impossivel conceber um sem o outro. Sobre o
ponto de vista historico, apresenta a primazia da
lingua oral sobre a linguagem escrita ¢ sugere a
no¢io de sistemas lingiiisticos enquanto patamar
de analise, destacando apenas dois tipos: 1) o
sistema ideografico, em que a palavra ¢é
representada por um signo tnico e estranho aos
sons de que ela se compde (que podemos
exemplificar na forma nistica dos desenhos
rupestres ¢ na forma elaborada da escrita
chinesa); e 2) o sistema “fonético”, que visa a
reproduzir a série de sons que se sucedem na
palavra. Parte dessa no¢éo para elaborar o signo
lingtiistico como constituido de uma dupla face,
formada pelo Conceifo ¢ pela Imagem Acustica.
Estes dois elementos estdo intimamente unidos
e um reclama o outro. O conceito estaria ligado
ao sentido da palavra em dada circunstincia
comunicacional e a imagem aciustica é a
representacéo natural da palavra enquanto fato
da lingua virtual, entendida esta, essencialmente,
como um depdsito, como uma coisa recebida de
fora. Propde, por fim, substituir tais termos por
significado e significante. Portanto:

Signoe = Significadg
Significante

Apresenta, em seguida, dois principios: 1)
o signo lingiiistico € arbitrario; 2) o significante,
sendo de natureza auditiva, desenvolve-se no
tempo, unicamente, de forma linear, mensuravel
em uma so dimens3o. Tais principios vao auxiliar
a compreender os aspectos opostos, mas ndo
contraditorios, da imutabilidade e da
mutabilidade do signo. Dessa forma, se o
significante aparece como escolhido livremente,
em compensagdo, com relagfio & comunidade
lingtiistica que o emprega, este ndo € livre.
Saussure comenta:

A lingua nido pode, pois, equiparar-se a
um contrato puro e simples, e é justamente
por esse lado que o estudo do signo lingiiistico
se faz interessante; pois, se se quiser
demonstrar que a lei admitida numa
coletividade ¢ algo que se suporta e ndo uma
regra livremente consentida, a lingua é a que
oferece a prova mais concludente disso. !

Ou seja, a lingua aparece sempre como
uma heranca da época precedente. Todavia, a
lingua é um sistema complexo e, por assim dizer,
¢ um organismo vivo, que se desenvolve e se
modifica com as contribui¢des das falas
diferenciadas. Ainda que exista a resisténcia da
inércia coletiva a toda renovagdo lingiiistica. a
lingua €, a cada momento, tarefa de toda gente;
é repertorio comum aonde cada individualidade
val se servir. Portanto, a lingua forma um todo
com a massa social, aparecendo como fator de
conservacdo. Por outro lado, o tempo, que
assegura a continuidade da lingua, tem um outro
efeito, aparentemente contraditério com o
primeiro, que é o de alterar mais ou menos
rapidamente os signos lingiiisticos. Ou seja, a
lingua se transforma sem que os individuos
possam transforma-la. E intangivel, mas nio
inalterdvel. Daf segue novo esquema:

Lingua Fala

Vale dizer, a Fala, individual, vai buscar o
repertério comum na Lingua, a qual, por sua vez,
se alimenta das contribui¢ces de cada fala para
engrossar a massa falante que formard o substrato
dalingua. Dai poder se falar em graus de afasia,
segundo a capacidade de cada individuo em
articular os dois eixos da comunicacio, a saber
o0 eixo das simultaneidades (sincronia) e o eixo



CONFLUENCIAS - REVISTA INTERDISCIPLINAR DE SOCIOLOGIA E DIREITO - PPGSD-UFF - pagina 31

das sucessdes (diacronia). Saussure também
designa esses eixos através dos termos sintagma
e paradigma.

Desse modo, o eixo sintagmadtico, ou
sincrénico, relacionaria as coisas co-existentes,
selecionando a comunicagfo a paitir do dominio
do repertdrio. Ao descrever abeleza de uma flor,
por exemplo, externando tal numa fala,
estariamos realizando uma operagéo de escolha
de repertério que poderia se dar da seguinte
maneira:

A flor é bela
Esta planta eslda linda
Aquela rosa parece-me formosa

Embora o objeto a deflagrar o contetido
da informagéo tenha sido o mesmo, a selegéo
em face do repertdrio pode exarar solugdes
comunicativas que déem énfase a aspectos
ligeiramente diferenciados. A capacidade em
articular o eixo sintagmético serd maior ou menor
conforme o dominio de cada um diante do
repertério lingiiistico. O grau de afasia
determinaria a dificuldade maior ou menor em
realizar essas articulagdes. Alguém com
repertorio restrito, em dada circunstincia
comunicacional, poderia ter dificuldade em se
fazer entender. Assinale-se que, em nossa
opinifio, a teoria de Saussure nédo implica em
autorizar diagndsticos de psicologia cognitiva,
no sentido de aferir, por exemplo, a supremacia
da norma culta sobre a expressdo popular. Pelo
contrario, permite demonstrar afasias a partir
daquilo que qualifica como /ingiiistica
geogrdfica (Greimas ird trabalhar com o termo
comunicagdo topologica'), demonstrando que
a comunicagdo se insere na complexidade
lingiiistica de cada dada comunidade. Desse
modo, se podemos constatar afasia, por exemplo,
na fala de um modesto pedreiro diante de uma
comunidade universitéria, certamente poderemos
constatar afasia ao diagnosticar as dificuldades
de comunicac¢ido de um professor dono de
linguagem escorreita diante dos operdrios em
uma obra, por sua pouca capacidade de
compreensfo da fala articulada naquele espago.

Quanto ao eixo paradigmaético, ou
diacrOnico, este responderia sobre as evolugdes
lingiiisticas, entendidas tais como a forma de
compreensdo do sistema em cada dado momento,
situando todas as coisas do primeiro eixo, com
suas respectivas transformagées. Desse modo,
falar, no século XXI, “A flor é bela” participa de
uma consagragéio 10gico-cientifica que talvez néo
fizesse sentido em outro momento histdrico.
Saussure fornece dois exemplos analdgicos: o
primeiro fala sobre um corte transversal no
tronco de um vegetal — a se¢fo longitudinal nos
mostraria as fibras que constituem a planta, e a

secdo transversal, o seu agrupamento num plano
particular; essa segunda secfo, diacrdnica,
permite revelar certas conexdes que n#o
poderiam ser observadas no eixo longitudinal.
O segundo exemplo comenta o jogo de xadrez
onde cada lance movimenta apenas uma pega,
como na lingua, onde as mudan¢as néo se
aplicam senio a momentos isolados. Apesar
disso, o lance repercute sobre o todo do sistema,
ainda que seja um fato absolutamente distinto
do equilibrio precedente ¢ do equilibrio
subseqiiente.

Um famoso exemplo sobre o valor
diferenciado de uma mesma frase em momentos
histdricos distintos pode se encontrado no conto
Pierre Menard, autor do Quixote, do escritor
argentino Jorge Luiz Borges. Neste, apds a morte
de um consagrado autor, € encontrado, entre seus
rascunhos, toda uma passagem em tudo
semelhante, palavra por palavra, a uma passagem
do classico romance Dom Quixote, de Miguel
de Cervantes Saavedra. Todavia, nfo se trata de
uma cdpia, mas de uma tarefa que o escritor
Menard se impusera: ndo queria compor outro
Quixote, o que seria ficil, mas escrever o
Quixote! Para tanto, estudara profundamente a
obra ¢ o estilo de Cervantes, a ponto de
transubstancia-lo trés séculos depois. Porém,
comparando determinada passagem em ambos
os textos — perfeitamente iguais — em especial a
expressdo “...a verdade, cuja mae ¢é a histdria” o
narrador exclama que tal frase, na obra de
Cervantes, é mero elogio retérico da historia,
enquanto, na obra de Menard:

(...) a idéia é espantosa. Menard,
contempordneo de William James, ndo define
a historia como uma indagagdio da realidade,
mas como sua origem. A verdade historica,
para ele, ndo é o que sucedeu; é o que
pensamos que sucedeu.

Saussure, portanto, quando sublinha com
nitidez a importincia dos dois eixos, sincrénico
e diacrdnico, e suas articulaces mutuas, salienta
que falar de lei lingtiistica é abragar um fantasma.
A verdadeira questéio estd em saber que os fatos
sincrénicos, quaisquer que sejam, apresentam
uma certa regularidade, mas ndo t€m nenhum
cardter imperativo; ja os fatos diacrdnicos, ao
contrario, se impdem a lingua, mas nada mais
tém em geral. Numa palavra, nem uns nem outros
séo regidos por leis no sentido juridico.

Na esteira aberta por Saussure, diversos
autores, entre os quais Greimas, questionaram o
significado e os conceitos inerentes ao discurso
juridico, uma vez que este é forgosamente um
modelo lingiiistico. N&o faltaram autores a
determinar o discurso juridico como um discurso
normativo, com alto grau de delimita¢fo
semintica. A defini¢do extremada dos termos
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seria uma condigéo para a confec¢do das
proposicdes juridicas, sob pena de ameagar sua
cientificidade.

Tais questdes poderiam fazer com que a
ciéncia juridica se apoiasse ainda mais
estreitamente no positivismo, mesmo na intengdo
de amparar minimamente uma Teoria da
Decisfo. A perspectiva saussuriana, contudo,
adiantava uma perspectiva com maior grau de
tecnologia. Bastaria, por exemplo, que
substituissemos os termos Lingua e Fala por
termos como Constituico e Intérprete para restar
sugerida um esquema modelo da hermenéutica
constitucional. Como segue:

Constituiciio Intérprete

Vale dizer, o cidaddo iria buscar no
repertério comum da constituicéo (por extensio
na assembléia constituinte, em especial no
sentido de pacto social expresso pelos
contratualistas) a interpretagfo juridico-politica,
a qual, por sua vez, s6 ganharia consecugo a
partir da internalizacio dessas mesmas
interpreta¢des. Simbolicamente, o esquema
acima sintetiza toda uma teoria, como expressa
por autores como Peter Héberle . Poderiamos,
nesse sentido, falar em graus de gfasia
hermenéutica ou democratica conforme a
comunicagdo topologica e o efetivo acesso ao
discurso.

Do mesmo modo, 0s e1xos sincrénicos e
diacrénicos dariam conta da complexidade da
hermenéutica juridica e da anélise
jurisprudencial, nfio fazendo confundir a
realidade ocasional de um processo com toda a
dinimica sedimentada de um sistema. O eixo
sincrénico, relacionando as coisas co-existentes,
estaria em rela¢io de contigiiidade com o eixo
diacrénico, que responderia sobre as evolugdes
do sistema juridico, situando todas as coisas do
primeiro eixo, com suas constantes e sistematicas
contribuicdes.

Destacariamos, ainda, do Curso de
Saussure, duas outras contribui¢des: a nogao de
um ponto de vista pancrdnico e o conceito
inovador de analogia.

Quanto ao ponto de vista pancrdnico,
Saussure se indaga se seria possivel afirmar a
existéncia de uma lei cientifica na lingua. Afirma

que sim, sem duvida, frisando que, assim como
no jogo de xadrez, existem regras que
sobrevivem a todos os acontecimentos. Ora,
parece-me que essa busca por uma base racional
¢ justamente o elemento nodal das investigagdes
de autores como Ronald Dworkin'® ¢ Robert
Alexy '¢, ao esquadrinharem, respectivamente,
o conceito de Direito e a formulagéo de uma
Teoria do Discurso Pratico. Saussure, contudo,
faz uma adverténcia: “Trata-se, porém, de
principios gerais que existem independentemente
dos fatos concretos; quando se fala de fatos
particulares e tangiveis, ja ndo hd ponto de vista
pancronico” (op. cit., p. 112).

Ja o conceito de analogia para Saussure
coincide justamente com o liame entre a
mutabilidade e a imutabilidade da lingua. Nesse
sentido, a analogia, por pressupor um modelo e
sua imitacio, vale dizer, por ser uma forma feita
a imagem de outra ou de outras, segundo uma
regra determinada, se confundiria com o
principio das criagdes lingiisticas em geral. A
analogia seria de ordem psicoldgica e de ordem
gramatical. Ela supde a consciéncia ¢ a
compreensio de uma relagdo que une as formas
entre si. Contudo, ela € obra ocasional de uma
pessoa isolada. Entrementes, a atividade continua
da lingua, a decompor unidades que lhe sdo
dadas, conteria em si ndio somente todas as
possibilidades de um falar conforme ao uso, mas
também todas as possibilidade de formacio
analdgica. Restaria esclarecer como acontece
para que essa interpretacdo varie constantemente,
em especial de uma geragdo a outra.

Ora, qualquer que seja a origem dessas
mudangas de interpreta¢do, revelam-se
sempre pelo aparecimento de formas
analégicas. Com efeifo, se as unidades vivas,
sentidas pelos falantes, a wum momento dado,
podem por si s6s dar origem a formas
analégicas, reciprocamente toda reparticéo
determinada de wunidades supde a
possibilidade de o seu uso estender-se. A
analogia é, pois, a prova perempioria de que
um elemento formativo existe num momento
dado como unidade significativa. (p. 198)

Essa natureza viva de uma lingua que passa
por um processo semelhante ao das divisdes de
células, refazendo o tecido lingiiistico, pode ser
importante indicador da necessidade de
superacio de uma perspectiva estatica e
sincronica da prestagio jurisdicional em face de
uma teoria dogmatica da decisdo que aponta a
permanente confluéncia entre sintagmas e
paradigmas. A decisdo judicial ocupa sempre o
espago do agora, ao tempo em que carrega toda
a Histéria consigo. Ou, como na metéafora do jogo
de xadrez, as mudangas ndo se aplicam senfio a
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momentos isolados. Apesar disso, o lance
repercute sobre o todo do sistema.

4. Ordenamento juridico, em Bobbio:
proposta de leitura,

Nio pretendo nessa passagem fazer uma
recapitulagio da extensa obra do jurista italiano
Norberto Bobbio, sendo me concentrar no cerne
de sua Teoria do ordenamento juridico, em
razfio de estar esta desenvolvida a partir de uma
metodologia da ciéncia do Direito segundo uma
analise lingiiistica 1".

O esforg¢o de Bobbio parece se concentrar
na contribuigéio original que o positivismo
juridico poderia estar a trazer para a consolidaggo
cientifica do Direito. Para além de aspectos
propriamente ligados & teoria politica, como a
coercitividade, a nogfo imperativista da norma
juridica e o positivismo juridico enquanto
ideologia, o estabelecimento de parimetros de
uma hermenéutica juridica consistente, que
correspondesse, no aAmbito do Direito, ao

necessario contato com as ciéncias humanas e
sociais, poderia abrir caminho para uma nogéo
mais ampla de comunica¢do dogmatica. N&o é
de outro modo que o autor italiano insiste em
dois aspectos preambulares: a nomenclatura da
nova contribuigdo, apresentando varias propostas
em teorias emergentes, mas oscilando entre
ordenamento e sistema, e o papel fundamental
da obra de Kelsen e sua inevitavel crise.
Enquanto a dogmatica classica amparava nas
obras dos grandes civilistas e nas codifica¢des
do século XIX o campo propicio para
desenvolver um modo de aplicacfio do Direito,
que se caracterizaria por um modelo de
interpretacfio fundado numa concepgéo abstrata,
e na nogdo ideal de Estado e de sociedade, o
pensamento juridico, em Bobbio, passa a
defrontar-se, precisamente em virtude da
chamada “crise do Direito”, com o desafio de
elaborar, ou mesmo de resgatar, seu carater
pancrdnico.

Vejamos, exemplificativamente, para as
esmiucarmos em seguida, as principais
correlagdes propostas por Bobbio, por sinal,
sobejamente conhecidas:

)

“Ordenamento -
Juridico. .
. —— 1 ]
- Coeréneia: ~ Completude:

Unid}a}de:

Ordenamento estatico . -
Ordenamento dindmico

. »:Cri'tério cronolégico
~* Critério hierdrquico
* Critério de especialidade

" Espagojuridico vazio
Norma geral exclusiva

O ordenamento juridico traduz sua
integridade pela presenca constante de seus trés
elementos, a fazé-lo, a um tempo, uno, coerente
e completo. Muito bem; todavia, em sua
defini¢do de urnidade, Bobbio chama a atengéo
para aspectos estdticos ¢ dindmicos do
ordenamento, vale dizer, para aspectos
sincrdnicos (simultaneidades) e diacrénicos

(sucessdes), ou, caso se queira, para €ixos
sintagmaticos e paradigmaéticos. Descreve o
ordenamento estatico como swbstancial, e o
associa ao jusnaturalismo, ao passo que, quanto
ao ordenamento dindmico, classifica-o de formal,
e 0 associa ao positivismo. Ora, o resultado final
é o que poderiamos chamar de signo juridico, a
saber:

Signo juridico = Jusnaturalismo (substincia, conceito)

Positivismo (forma, “imagem acistica®)
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Bobbio pensa a unidade do ordenamento
enquanto uma dupla face, do tipo significante/
significado, tazendo com que os principios gerais
nfo restem amordacados na expressio da lei. A
contribuigfio positivista analitica, destacada do
positivismo imperativista, € apresentada como
dindmica, vale dizer, como forma ocasional a
dar expressio a conteados esses sim
substanciais. Nada impede que, em outro
momento, para veicular tais contetidos — que
sofrerdo as paulatinas e sistematicas
modificacdes presentes em todas as linguas -, 0
legislador (gramatico) venha a propor novas
formulas, ao sabor da sincronicidade de entfo.

Por sua vez, para elaborar os critérios de
resolugdo de antinomias, que emprestardo

coeréncia ao ordenamento, Bobbio se socorre
do silogismo classico, do tipo aristotélico. Desse
modo, descreve o ordenamento a partir de um
Quadrado Légico, onde existiriam quatro tipos
béasicos de comando legal: o obrigatério, o
proibitivo, o permitido positivo e o permitido
negativo. Assim, dado Oa (a obrigagio de realizar
a) ter-se-iam outros trés comandos, apondo-se o
sinal negativo de diferentes maneiras: O-a (a
obrigagdo de ndo realizar a, ou seja, proibir a),
-0a (a ndo obrigacio de realizar a, que equivale
a permissdo de ndo realizar a) e ~O-a (a ndo
obrigacdo de nfio realizar a, que permite que se
realize a). O resultado, em logica simbdlica, seria
0 seguinte:

A <
A \

QOa

1 4
™

F -\

Como ja visto acima, AE representam as
contrarias (nfo podem ser verdadeiras ao mesmo
tempo, mas podem ser falsas conjuntamente),
AO e EI representam as contraditorias (n#o
podem ser falsas nem verdadeiras ao mesmo
tempo), 10 representam as subcontrarias (néo
podem ser falsas ao mesmo tempo, mas podem
ser ambas verdadeiras) e Al e EO representam
as subalternas (a verdade contida na parte ¢
abrangida pelo todo).

Das regras 16gicas apontadas, Bobbio
destaca trés casos de incompatibilidade
normativa (AE, AO e EI):

1) entre uma norma que ordena fazer algo
e wuma norma gue proibe fazé-lo
(contrariedade);

2) entre uma norma que ordena fazer e uma
que perntite ndo fazer (contraditoriedade);

3) entre uma norma que proibe fazer e uma
que permite fazer (contraditoriedade). '

Todavia, para que possa ocorrer antinomia
$80 necessarias duas condicdes Obvias: as duas
normas devem pertencer a0 mesmo ordenamento
¢ as duas normas devem ter 0 mesmo ambito de
validade (considerados os quatro ambitos:

temporal — uma norma, p. ex., pode ser valida
de dia e ndo de noite ~; espacial — uma norma
pode proibir num lugar € néo em outro -; pessoal
—uma norma pode proibir menores e ndo adultos
-; material — uma norma pode proibir, p. ex.,
apenas determinados tipos de cigarros). As
antinomias assim identificadas seriam de trés
tipos: 1) total-total: as duas normas
incompativeis tém o mesmo ambito de validade;
2) parcial-parcial: as duas normas incompativeis
tém ambito de validade em parte igual € em parte
diferente; e 3) rotal-parcial: uma das normas tem,
na integra, &mbito de validade igual a parte da
outra. Bobbio faz ainda uma ressalva no sentido
de apontar a existéncia de antinomias
improprias, com referéncia ao fato de que um
ordenamento juridico pode ser inspirado em
valores contrapostos. Nesse caso, poder-se-ia
falar de antinomias de principio, que néo séo
antinomias propriamente ditas, mas podem
deflagrar normas incompativeis. Outro tipo
impréprio de antinomia seria a antinomia de
avaliagdo, quando, por exemplo, uma norma
pune um delito menor com uma pena mais grave
do que ainfligida a um delito maior. Um terceiro
tipo seriam as antinomias teleoldgicas, tragando
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uma 0posi¢io entre as normas meio e as normas
fim (ao se aplicar a norma que prevé o meio néo
se alcanga o fim, e vice-versa).

Resultam trés critérios de resolugdo de
antinomias: 1) critério cronologico — entre duas
normas incompativeis, sucessivas, terd validade
anorma posterior; 2) critério hierdrquico — entre
duas normas incompativeis, em niveis diversos,
prevalece a hierarquicamente superior; e 3)
critério da especialidade — entre duas normas
incompativeis, sendo uma geral ¢ outra especial,
prevalece a segunda.

Pode, contudo, ocorrer casos de
insuficiéncia dos critérios e de conflito entre os
critérios. Na primeira hipétese, de insuficiéncia
de critérios, que Bobbio também chama de
antinomias insolhiveis ou de antinomias reais, o
intérprete € abandonado a si mesmo. Tais casos,
como adverte, séo mais freqiientes do que se pode
imaginar. Correspondem a situagfo de duas
normas incompativeis qiie se enconirem no
mesmo coddigo, sendo, portanto,
contemporéneas, do mesmo nivel e ambas gerais.
Que fazer? Ora, Bobbio se socorre mais uma vez
da 16gica formal, esclarecendo que, embora nao
exista uma guarta regra, alguns aspectos formais
poderao ser considerados. Desse modo, segundo
a forma, e como ja visto, as normas podem ser
de trés tipos: imperativas (obrigam), proibitivas
(proibem) e permissivas (ndo obrigam).
Estabelecendo uma graduagéo de prevaléncia
entre estas trés formas, poder-se-ia imaginar um
conflito entre uma norma permissiva e outra
norma imperativa ou proibitiva, prevalecendo a
permissiva, em razio do canone interpretativo
segundo o qual, em caso de ambigiiidade, a
interpretagio favordvel prevalece sobre a odiosa.
Para esse efeito, subtende-se que uma norma
permissiva representa uma liberdade, enquanto
uma norma imperativa ou proibitiva
representariam uma obrigacfio ¢ uma sango,
restringindo aquela liberdade. Contudo, por se
tratar de um conflito entre normas contraditorias,
mesmo esse cAnone necessitaria ser relativizado,
posto que o problema real a ser colocado néo
seria a prevaléncia entre as normas, mas sim
determinar qual dos interesses em contlito ¢ justo
fazer prevalecer. Do mesmo modo, no conflito
entre duas normas incompatfveis, em que uma
norma € imperativa e a outra € proibitiva, do tipo
AE. tratam-se de normas conlrdrias e que,
portanto, ndo podem ambas ser verdadeiras, mas
podem ser ambas talsas. Nesse caso, o tertium é
a permisséo.

Bobbio, porém, reconhece que essas
regras, deduzidas da forma, nfo tém a mesma
validade daquelas deduzidas dos irés critérios
{cronolégico, hierdrquico e da especialidade),
sugerindo, entdo, que, de uma maneira mais
geral, no caso de antinomias reais, o decididor

enfrente uma de trés possibilidades: 1) eliminar
uma das normas; 2) eliminar as duas normas; 3)
conservar as duas normas. Chama o primeiro
caso de interpretagdo ab-rogante (ab-rogagdo em
sentido improprie, posto que o jurista nédo tem o
poder normativo) — onde o juiz tem o poder de
néo aplicar a norma que julgar incompatfvel no
caso concreto. No segundo caso, tratar-se-ia do
exemplo vinculado a uma oposicio de
contrariedade e, portanto, na duvida entre a
obrigacdo e a proibigdo, o intérprete podera ser
induzido a considerar que as duas normas
contrarias se excluem uma a outra, ndo sobrando
nenhuma das duas (dupla ab-rogacio). O terceiro
caso, conservando ambas as normas
incompativeis, seria aquele para o qual o
intérprete recorre com mais freqii€ncia, buscando
eliminar a incompatibilidade. Vale dizer, trata-
se de demonstrar que ndo existe uma
incompatibilidade de fato, que a
incompatibilidade € puramente aparente e, como
tal, deriva de uma interpretagfo ruim., unilateral,
incompleta ou errada de uma das normas ou de
ambas.

Na segunda hipdtese aventada acima,
podem ocorrer conflitos entre critérios. Sendo
{rés os critérios, trés também serdo as
possibilidades de conflito. No caso de um
conflito entre o critério hierdrquico e o
cronolégico, prevalece o hierdrquico,
obviamente, em razdo do proprio conceito de
hierarquia. Quanto a um conflito entre o critério
de especialidade e o cronoldgico, de igual
maneira prevalece o de especialidade (embora
ndo com a mesma pujanga do caso anterior). Veé-
sc, portanto, que os critérios de hierarquia e de
especialidade sdo mais fortes em face do critério
cronologico, mais fraco. Nauttima possibilidade,
face a um conflito entre os critérios fortes, ou
seja, entre o critério hierarquico e o de
especialidade, uma resposta segura € impossivel.
A principio deveria prevalecer o critério
hierdrquico, mas muitas vezes principios
constitucionais se valem de normas especiais
para sua efetividade, o que colocaria em xeque a
questo. O mais recomendavel seria o exame de
€aso a caso.

Enfim, quanto a completude do

‘ordenamento, considerando que este tem de ser

capaz de responder a todas as questdes do
untverso da comunicagdo pragmdtica — tem de
existir uma norma para regular cada caso -,
Bobbio apresenta duas teorias. Na primeira
delas, diz-se que existem leis sobre todos os fatos
juridicos relevantes e que as chamadas lacunas
representariam, na verdade espacos juridicos
vazios, ou seja, fatos sociais que ainda ndo
alcangaram relevancia juridica. Nao haveria,
portanto, de se falar propriamente em lacuna
juridica, mas da esfera do juridicamente
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irrelevante e, logo, dos limites do campo juridico.
Essa teoria, atribuida ao jurisfilésofo
novecentista Karl Bergbohm, é questionada em
seu fundamento légico, afinal permitiria se
conceber que uma determinada situagdo fosse,
ao mesmo tempo, nem licita nem ilicita. Ora,
termos contraditérios ndo podem se excluir
mutuamente, pois se ndo podem ser ambos
verdadeiros tampouco podem ambos ser falsos.
O erro do teorema estaria no fato de Bergbohm
estar a considerar juridico como equivalente a
obrigatdrio. Lembra Bobbio, mais uma vez, que
a esfera juridica se constitui de normas
imperativas, proibifivas e permissivas. O espago
Juridico vazio estaria desconsiderando a esfera
permissiva.

A segunda teoria relativa & completude do
ordenamento juridico, uma vez rechacgada a
existéncia de um espago juridico vazio, e
tomando, portanto, como pressuposto, o espago
juridico pleno, é a teoria da norma geral
exclusiva. Segunda esta, nfio existem lacunas em
Direito, pois o Direito nunca falta; ao expor uma
norma, o Direito a um tempo delimita seu objeto
e exclui todos os demais. Algo proximo da
solugiio platdénica para as indagagdes de
Parménides, quando, para a defini¢do do ser que
¢, acrescenta que o ndo-ser ndo ¢°. Desse modo:

Uma norma que proibe fumar exclui da
proibicdo, ou seja, permite, todos os
comporlamentos que ndo sejam fumar. Todos
os comporlamentos ndo-compreendides na
norma particular sdo regulados por wma
norma geral exclusiva, isto é, pela regra que
exclui (por isso é exclusiva) todos os
comportamentos (por isso é geral) que ndo
sejam aqueles previstos pela norma particular:
Poder-se-ia dizer, também, que as normas
munca nascem sozinhas, mas aos pares: cada
norma particular, que podemos chamar de
inclusiva, esta acompanhada, como se fosse
por sua propria sombra, pela norma geral
exclusiva. ¥

A esta teoria, atribuida a E. Zitelmann e,
com varia¢des, a Donato Donati, Bobbio
contrapde a idéia de uma norma geral inclusiva.
Desse modo, a teoria da norma geral exclusiva
teria como ponto fraco o fato de que, em um
ordenamento, nfio existem apenas normas
particulares inclusivas ¢ uma norma geral
exclusiva que as acompanha, mas, também o
comando, segundo o qual, diante de omissdes e
lacunas, o juiz deva proceder segundo principios
gerais ou normas e matérias andlogas. Assim,
frente a um caso ndo regulamentado, abrem-se
duas possibilidades de solugéo: 1) considera-lo
diferente do regulamentado e aplicar a norma
geral exclusiva 2) considerd-lo semelhante ao

regulamentado, aplicando a norma geral
inclusiva.

Ora, como se pode acompanhar até aqui,
vimos que a preocupagio cientifica de Norberto
Bobbio € justamente a de criar um marco tedrico
que consiga abranger toda uma verdadeira
lingiiistica pragmatica sincronica. Ao tempo em
que Ferdinand de Saussure assegurava uma
plataforma de estudos que abrangeria desde as
entidades concretas da lingua, com seus métodos
de delimitacdo, passando por identidades,
realidades e valores, até estabelecer relagdes
sintagmaticas e associativas, mecanismos da
lingua e subdivisdes da Gramatica, Bobbio
procura fornecer um painel estruturalista que
permita tomar o ordenamento juridico enquanto
comunicacio dogmatica.

Todavia, ndo se pode creditar a completude
do ordenamento juridico unicamente a norma
geral exclusiva. O proprio Bobbio adverte que,
entre 0s casos inclusos expressamente € 0s ¢asos
exclusos existe, em cada ordenamento, uma zona
incerta. Volta-se, portanto, para a interpretagao,
classificando-a em dois tipos: inferpretagdo
textual e inierpretacdo extra-textual ou
integrativa, mas, salienta, nunca antitextual. Vale
dizer, o conteddo do universo (ordenamento)
juridico estd tomado pela logica lingiiistica.

No primeiro grupo, relativo a interpretagio
textual, relaciona, a partir do cidnone positivista,
os chamados meios hermenéuticos, com leves
retoques. Assim os enumera: 1) meio léxico —
que define o significado dos termos empregados
pelo legislador, mediante a anélise ¢ a
comparagio dos contextos lingiiisticos nos quais
tais termos sdo empregados; 2) meio teleologico
—baseia-se no motivo ou finalidade para os quais
a norma foi posta; 3) meio sistemdtico —
pressupde a racionalidade do legislador, sua
unidade e coeréncia, onde o conteido de uma
norma sera esclarecido considerando-a em
relagdo a todas as outras; d) meio historico —
utilizac&o de documentos histéricos diferentes
do texto legislativo, como, por exemplo, 0s
trabalhos preparatérios, para reconstruir a
vontade do legislador.

Mas € no segundo grupo, relativo a
interpretaciio extra-textual ou integrativa, que
estd em bojo uma concepedio “diacrénica™ do
ordenamento juridico. A partir de terminologia
pega de empréstimo a Carnelutti, Bobbio
comenta dois métodos de integracdo do
ordenamento: a heterointegragdo e a auto-
integracdo. Parece a descricdo com a de um
corpo cosmico a sofrer os ritmos de rotagédo e
translagéo.
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Interpretagdo
Integrativa

1
Heterointegracio:

Ordenamentos diversos
- Fontes diversas

A hetorointegragfio pode ser operada
através de recursos a ordenamentos diversos ou
derecursos a fontes diversas. A heterointegragfo
através de recurso a outros ordenamentos,
consiste na obrigacéo de o Direito positivo, em
caso de lacuna, recorrer ao Direito natural ou a
outros ordenamentos positivos como no socorro
a ordenamentos anteriores no tempo, enquanto
matriz histérica, ou do Direito Comparado ou
mesmo do Direito candnico. Poderiamos
acrescentar, hoje, nesse sentido, os ordenamentos
de Direito Comunitario. Quanto a
heterointegragdo pela via de outras fontes
diversas, sdo destacados o recurso ao costume,
enquanto fonte subsidiaria da lei, o recurso ao
poder criativo do juiz, contumaz na common law,
emitindo juizos de eqiiidade, e o recurso as
opinides dos juristas, ou seja, a doutrina.

Ja o método da auto-integracdo tem base
em dois procedimentos: a analogia Jegis e a
analogia furis (principios gerais do Direito). E
interessante notar que Bobbio, diferentemente de
outros autores, aproxima bastante analogia legis
e interpretacdo extensiva, beirando o liame da
mutabilidade e da imutabilidade do ordenamento
juridico. Busca em Aristdteles a féormula de
raciocinio por analogia, que apresenta com o
seguinte exemplo:
MéP Os homens sdo mortais
S é semelhante a M Os cavalos sdo

semelhantes aos homens
SéP Os cavalos sdo mortais ™
Adverte, contudo, que a conclusio sé é
vélida se a semelhanca em questéo for relevante,
ou seja, se atingir uma qualidade que seja razédo
suficiente para a PM. Ora, a interpretacido
extensiva também atua por analogia e a distingéo

Auto-integragio:

) Analogia legis
Principios gerais de direito (analogia furis)

que o autor faz entre elas é o fato de que a
analogia legis cria uma nova norma juridica, ao
passo que a interpretagfio extensiva expande uma
norma para casos ndo previstos.

Por fim, a analogia iuris diria respeito a
auto-integracfio pela via dos principios gerais,
normas fundamentais ou generalissimas do
sistema, expressas ou ndo.

Para terminar, destaquemos a seguinte
constatacfio de Bobbio:

(...) ndo hda nenhuma obrigagdo
juridicamente qualificada, por parte do
legislador, de ndo contradizer-se, no sentido
de que uma lei, que contenha disposi¢des
comtraditorias, é sempre wma lei valida, e sdo
validas, também, ambas as disposi¢ées
contraditérias. Podemos falar, quando muito,
nas relagdes do legislador, de um dever moral
de ndo contradizer-se, em consideragdo ao
fato de que uma lei contraditoria torna mais
dificil, e as vezes vd, a administra¢do da
Justica. Quanto ao juiz, que se encontra frente
a uma antinomia entre normas, por exemplo,
de um cédigo, ele também néio tem nenhum
dever juridicamente qualificado de eliminar
a antinomia. Simplesmente, no momento em
que duas normas antinémicas néio puderem
ser ambas aplicadas no mesmo caso, ele se
encontrard na necessidade de aplicar uma e
desaplicar a outra. Mas trata-se de uma
necessidade de fato, ndo de uma obrigagdo
(ou de uma necessidade moral), Tanto ¢é
verdade que as duas normas antinémicas
continuam a subsistir no ordenamento, lado
alado, e o proprio juiz num caso posterior ou
oUtro juiz no mesmo caso (por exemplo, um
Juiz de segunda instancia) podem aplicar, das
duas normas antinémicas, aquela que
anteriormente ndo foi aplicada ou vice-
versq®?

Portanto, um desafio resta colocado: nio
se trata, como ficou patente no esforgo
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metodoldgico de Bobbio, de produzir atos isolados
de entendimento ou de interpretagdo, mas
decorrelagdes e resultados racionalemnte fundados.
Cabe, doravante, ao decididor fundamentar,
motivando, a resolucdo dos conflitos, como parte
de uma prestagdo de servigo racionalmente fundada
e enguanto parcela de uma pragmatica da
comunicagio normativa.
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