Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo

Setor de Pés-Graduacao

Ana Candida de Mello Carvalho Mukai

A Constituicao Federal de 1988 sob a ética da Teoria Comunicacional do Direito: O
cidadao como destinatario do texto constitucional e a linguagem técnica do Direito como

potencial fonte de ruidos na comunicacao constitucional

Mestrado em Direito

Sao Paulo

2011



Ana Candida de Mello Carvalho Mukai

A Constituicao Federal de 1988 sob a ética da Teoria Comunicacional do Direito: O
cidadao como destinatario do texto constitucional e a linguagem técnica do Direito como

potencial fonte de ruidos na comunicacio constitucional

Dissertacdo apresentada a Banca Examinadora da
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, como
exigéncia parcial para obtencdo do titulo de Mestre em
Direito do Estado, sob a orientacdo do Professor Doutor
Paulo de Barros Carvalho.

Sao Paulo

2011









Ana Candida de Mello Carvalho Mukai

A Constituicao Federal de 1988 sob a ética da Teoria Comunicacional do Direito: O
cidadao como destinatario do texto constitucional e a linguagem técnica do Direito como

potencial fonte de ruidos na comunicacio constitucional

Dissertacdo apresentada a Banca Examinadora da
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, como
exigéncia parcial para obtengdo do titulo de Mestre em
Direito do Estado, sob a orientacdo do Professor Doutor
Paulo de Barros Carvalho.

Data da Aprovacio: / /

Banca Examinadora

Prof. Dr. Paulo de Barros Carvalho

Prof. Dr. Tacio Lacerda Gama

Prof. Dr. Robson Maia Lins



Dedico este trabalho ao meu pai, com quem aprendi a
alegria do conhecimento, ¢ 2 minha mae, que me

ensinou o valor do trabalho.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Comissao de Bolsas da Pontificia Universidade Catdlica de Sdao Paulo e a
Capes — Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior, pela bolsa concedida
ao meu projeto de pesquisa, sem a qual este mestrado nao teria sido possivel;

Aos maravilhosos professores da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, com
quem tive o prazer e a honra de aprender e conviver durante os ultimos anos, € que tanto
contribuiram para a minha formacao e o desenvolvimento desse trabalho:

A Professora Maria Garcia, por plantar em mim, durante o curso de Hermenéutica
Constitucional e os muitos encontros do Grupo de Estudos, na época em que eu ainda era
aluna-ouvinte do mestrado, a semente da filosofia da linguagem,;

Ao Professor André Ramos Tavares, por incentivar meu projeto, ler minhas primeiras
anotagdes, orientar os recortes iniciais da pesquisa, indicar bibliografia e me receber em
vdrias ocasides para discutir os rumos desse trabalho;

A Professora Clarice Von Oertzen de Aradjo que, sendo tio humana, me ouviu e
aconselhou tantas vezes, por me ajudar a ser mais objetiva diante dos obstaculos;

Ao Professor Técio Lacerda Gama, pela contribuicio que alterou significa e
definitivamente a minha trajetéria no curso de mestrado, a quem nunca serei capaz de
agradecer o bastante;

Um agradecimento muito especial ao Professor Paulo de Barros Carvalho, a quem
tanto admiro, por ter me acolhido como sua orientanda, me oferecido horas de seu precioso
tempo e por ter pacientemente respeitado minhas limitagdes e dificuldades ao longo do
processo de conceber, pesquisar, redigir e compreender esta dissertacdo. Foi uma honra ser

sua aluna e orientanda;



A Claudia Elena Bonelli e & Carolina Caiado Lima, com quem tenho o orgulho de
trabalhar, pelos ensinamentos didrios e por tantas experiéncias compartilhadas;

Ao meu sogro, Toshio Mukai, por ser um entusiasta dos meus estudos e meu
interlocutor constante para todos os assuntos que dizem respeito ao Direito;

A todos os meus amigos que, de uma forma ou outra, contribuiram para a realiza¢ao
deste projeto (amigas de Cdssia, do Bitelli, do escritério do Dr. Toshio, amigos do Consulado
Mineiro e aqueles que conheci durante o mestrado), em especial a Ana Luiza Barreto de
Andrade Fernandes Nery, que incentivou meu sonho de cursar o mestrado e me ajudou a dar
0s primeiros passos para realiza-lo;

A minha querida mde, que sofre mais do que eu diante dos desafios por mim
enfrentados, por me dizer sempre que eu sou capaz de vencé-los, e por me amar além da
minha compreensao;

Ao meu irmio, por ser hoje o adulto de quem tanto me orgulho, meu amigo e
companheiro que enche a minha vida de alegria;

Ao Sergio, meu marido e amigo, familia que escolhi ter, 0 meu agradecimento mais do
que especial por ser o meu ponto de equilibrio e o maior entusiasta de todos os meus projetos,
sem excegao;

Aos meus padrinhos queridos, Didi e Dico, por estarem presentes nos momentos
importantes, tristes e alegres, e pela amizade, carinho e preciosos conselhos de hoje e sempre;

A Ia e sua familia tdo linda, na casa de quem fui jantar tantas vezes apés as aulas do
mestrado, e em quem sempre encontrei apoio incondicional;

Ao tio Carlos e a tia Equinha, que foram os mais orgulhosos com a noticia de que eu
cursaria a Faculdade de Direito, por terem me enviado, 14 de Belo Horizonte, os primeiros
livros da minha biblioteca juridica;

A Deus, por colocar pessoas tao maravilhosas em meu caminho, sempre.



“Fi-la, a lingua, em toda sua imensa riqueza. O instrumento mais
perfeito que herdamos de nossos pais e em cujo aperfeicoamento
colaboraram incontdveis geracdes desde a origem da humanidade, ou,
talvez, até além dessa origem. Ela encerra em si toda a sabedoria da
raca humana. Ela nos liga aos nossos préximos e, através das idades,
aos nossos antepassados. Ela é, a um tempo, a mais antiga e a mais
recente obra de arte, obra de arte majestosamente bela, porém sempre
imperfeita. E cada um de nés pode trabalhar essa obra, contribuindo,
embora modestamente, para aperfeicoar-lhe a beleza. No intimo
sentimos que somos possuidos por ela, que ndo somos ndés que a
formulamos, mas que é ela que nos formula. Somos como que
pequenos portdes, pelos quais ela passa para depois continuar em seu
avanco rumo ao desconhecido. Mas no momento de sua passagem
pelo nosso pequeno portdo, sentimos poder utilizd-la. Podemos
reagrupar os elementos da lingua, podemos formular e articular
pensamentos. Gragas a este nosso trabalho ela continuard enriquecida
em seu avanco. Ja agora, nesta introducdo, aventuro-me a sugerir que
se resume a isto nosso papel na estrutura do cosmos. Mas, pensando
bem, formulando e articulando, ndo estamos sendo homens no sentido
mais digno desta palavra? Nao estamos, com esta atividade,
preenchendo e, talvez, ultrapassando a condi¢do humana?”

(FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade, 2* ed, 1* reimpressdo. Sao
Paulo: Annablume, 2005, p. 37)



RESUMO

O objetivo da presente pesquisa foi sintetizar as linhas mestras da Teoria
Comunicacional do Direito, que encontra em Gregorio Robles seu autor mais relevante nos
dias atuais, aplicando tal teoria a realidade do Direito Positivo brasileiro.

Vislumbrando-se o Direito como um sistema comunicacional, foi possivel afirmar que
o texto da Constituicio Federal de 1988 é uma mensagem a ser comunicada a diversos
destinatérios (a exemplo dos magistrados, promotores, advogados, etc.), dentre eles o cidadao
comum.

Levando-se em conta que a comunica¢io depende da concorréncia de pelo menos seis
elementos para se efetivar (Roman Jakobson), e que o texto constitucional é também
destinado aos cidaddos comuns, questionou-se se a presenca da linguagem técnica do Direito
no texto constitucional ndo seria um fator de potenciais ruidos nessa comunicacao
(entendendo-se por ruidos toda e qualquer interferéncia capaz de atrapalhar a recepcdo da
mensagem pelo seu destinatario).

A pesquisa foi ilustrada com trés exemplos de termos tipicos da linguagem técnica do
Direito, identificados no texto da Constituicdo Federal de 1988 como potenciais causadores
de ruidos na comunicagdo constitucional e, conseqiientemente, capazes de dificultar ou
impedir a comunicagdo dos direitos e deveres constitucionais.

Discutiu-se, por fim, se a linguagem técnica do Direito, enquanto potencial fonte de

ruidos, seria capaz de impactar na efetividade ou realizagdo dos direitos e deveres

constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Linguagem — Constitui¢do Federal — Teoria Comunicacional do

Direito.



ABSTRACT

The goal of the present research was to summarize the main ideas of the
Communicational Theory of Law, whose most relevant author nowadays is Gregorio Robles,
applying such theory to the reality of the Brazilian Legal System.

By overseeing Law as a communicational system, it was possible to affirm that the
text of the Brazilian Federal Constitution is a message to be communicated to various
addressees (for example judges, prosecutors, lawyers), amongst which is the common citizen,
characterized as such due its lack of knowledge concerning the technical legal language.

Considering that communication depends on the concurrence of at least six elements
in order to be completed (Roman Jakobson), and that the Constitution is also addressed to the
common citizens, the research questioned whether the presence of the technical legal
language in the constitutional text could be understood as a factor of potential noise in this
communication (noise as any interference capable of disturbing the reception of the message
by its addressee).

The research was illustrated with three examples of terms that are typical of the
technical legal language, identified in the text of the Brazilian Federal Constitution in force as
potential cause of noise in the constitutional communication and, consequently, capable of
rendering difficult or impeding the communication of the constitutional rights and duties to
the majority of its addressees.

At the end, the study discussed whether the technical legal language, as a potential
source of communicational noise, could have an impact on the -effectiveness or

materialization of the constitutional rights and duties.

KEY WORDS: Language — Federal Constitution — Communicational Theory of Law.
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INTRODUCAO

O objetivo da pesquisa que ora se apresenta foi estudar a relagdo comunicacional
travada entre o texto da Constituicdo Federal de 1988, enquanto mensagem, e o cidadao
comum, enquanto destinatario desse texto, sob a 6tica da Teoria Comunicacional do Direito,
que tem em Gregorio Robles' seu autor mais importante atualmente.

A andlise foi empreendida sob o angulo da pragmatica, porém ndo se adotou o ponto
de vista do conflito (Tércio Sampaio Ferraz Junior) ou o da Teoria das Decisdes Juridicas
(Gregorio Robles). O enfoque do trabalho € o ponto de vista do cidaddo comum, enquanto
destinatério do texto da Constitui¢do Federal.

A afirmacgdo acima demanda algumas explicacoes.

E certo que os destinatdrios da Constitui¢io Federal sio muitos: o legislador ordindrio,
que editard as leis integradoras das normas Constitucionais, complementando o ordenamento
juridico a partir da Constituicdo Federal; o magistrado, que interpretard e aplicard as normas
constitucionais aos casos concretos que lhe forem apresentados para julgamento; os membros
do Poder Executivo, que deverdo exercer suas funcdes conforme as competéncias
constitucionalmente estabelecidas; o advogado, que interpreta e opera as normas
constitucionais em defesa dos direitos de seus clientes; o cidaddo comum, que vivenciard a
norma constitucional em seu cotidiano, seja pleiteando informacdes a seu respeito junto a um
orgdo publico, seja votando e elegendo seus governantes, seja trabalhando e gozando dos
direitos que a Constitui¢do lhe garante enquanto trabalhador.

Nao obstante a constatacdo da multiplicidade de destinatdrios da Constitui¢cao Federal,

um unico destinatdrio foi eleito como o sujeito relevante para fins do presente estudo: o

! Professor Catedritico da Universidade de Palma de Majorca e “Académico de Niimero” da Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas da Espanha.
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cidadao comum. E a caracterizacdo desse cidaddao comum se dd pela simples auséncia de
dominio ou conhecimento da linguagem juridica ou linguagem técnica do Direito®.

Tomou-se por premissa a definicdo de ordenamento juridico como texto bruto adotada
por Robles, o que deixou fora do objeto do estudo, por opcdo metodologica: (i) a
interpretacdo constitucional; (ii) a constru¢ao de sentido a partir de todos os textos brutos que
compdem o sistema juridico, definido por Robles como texto interpretado. Assim, sempre que
o estudo se referir ao texto constitucional, estard se referindo ao texto bruto, suporte fatico ou
enunciado prescritivo.

A pesquisa tem por enfoque um ‘momento’ especifico do processo de construcdo de
sentido do texto constitucional, processo tdo bem caracterizado pela espiral hermenéutica
proposta por Paulo de Barros Carvalho®. A pesquisa alcanga, assim, apenas os subsistemas S1
(enunciados tomados no plano da expressdao) e S2 (conjunto de contetidos de significacdo dos
enunciados prescritivos), ndo alcancando os subsistemas S3 (construcdo da norma
propriamente dita) e S4 (organizacdo das normas, estabelecendo seus vinculos de
coordenagdo e subordinagdo).

Tal ocorre porque os dois Ultimos subsistemas da espiral hermenéutica pressupdem a
inteligibilidade do texto pelo cidaddo comum ora objeto de preocupagdo do presente estudo, e
que ocorre (ou ndo) no subsistema S2, que por si sO jd caracteriza uma situacao

comunicacional, permitindo a andlise ora realizada.

% A linguagem pode ser definida em diferentes niveis, conforme seu grau de precisdo. No presente trabalho,
buscou-se apenas distinguir dois desses niveis, a saber: (i) a linguagem natural ou vulgar; (ii) a linguagem
juridica, dotada de precisdo e rigor terminolégico e, por isso, aqui também chamada de linguagem técnica do
Direito ou linguagem técnico-juridica.

3 A espiral hermenéutica é a representacio grifica da teoria de Paulo de Barros Carvalho segundo a qual o texto
juridico-positivo é composto de quatro subsistemas: (S1) conjunto de enunciados tomados no plano da
expressdo; (S2) conjunto dos contetdos de significacdo dos enunciados prescritivos; (S3) conjunto articulado das
significacdes normativas, consistente na constru¢do da norma propriamente dita; (S4) organizacdo das normas,
estabelecendo deus vinculos de coordena¢do e subordinacdo. (Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 67-88).
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Uma vez tragadas as bases tedricas da pesquisa, passou-se a analisar alguns exemplos
de termos e expressdes tipicos da linguagem técnica do Direito presentes no texto da
Constituicdo Federal de 1988 dotados de potencial para gerar ruidos na comunicagdo
constitucional e, conseqiientemente, para dificultar ou impedir tal comunicagdo. Trés termos
ou expressdes foram selecionados, a saber: improbidade administrativa; precatério; habeas
data.

Esses termos e expressdes foram analisados sob o ponto de vista da linguagem natural
e da linguagem técnica, representada esta tltima por doutrina e jurisprudéncia selecionadas.

Tal andlise teve por finalidade ilustrar o quanto a delimitag¢do do significado técnico de
tais termos e expressoes gera discussdes e controvérsias mesmo entre os juristas, magistrados,
advogados, dentre outros, inobstante a familiaridade de tais profissionais com a linguagem
técnica do Direito.

Pretendeu-se, nesse tépico do trabalho, responder a duas perguntas:

(1) H4 uma relacdo comunicacional que tenha por receptor ou destinatdrio do texto
constitucional o cidaddo comum, assim entendido o cidaddo que ndo domina ou conhece a
linguagem juridica ou linguagem técnica do Direito? Ou, ao contrario, o contato do cidadao
comum com a mensagem veiculada pela Constituicao Federal hd de ser sempre mediado por
juristas?

(i1) Caso se constate haver tal relagdo comunicacional, € possivel afirmar que a adogdo
de linguagem técnica do Direito no texto constitucional caracteriza uma potencial fonte de
ruidos nessa situagdo comunicacional, entendendo-se por ruidos toda e qualquer interferéncia
capaz de atrapalhar a recep¢do da mensagem pelo seu destinatdrio?

A pergunta (i), respondeu-se afirmativamente, com base nos seguintes fundamentos:

(a) Toda a sociedade € destinatdria da Constituicdo Federal, conforme assinala o

proprio texto constitucional brasileiro, especificamente o art. 1°, inc. I e § unico da
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Constitui¢do Federal. Portanto, o cidaddo comum pode, sim, ser entendido como legitimo
destinatario da Constitui¢ao Federal.

(b) A Constituicao Federal, enquanto texto -- e texto normativo --, € mensagem objeto
de comunicagdo, com base na Teoria Comunicacional de Gregorio Robles.

A pergunta (ii), respondeu-se afirmativamente sob o fundamento de que a linguagem
da Constituicdo Federal € técnica, em contraposicdo a maioria dos cidadaos que compdem a
sociedade brasileira, que desconhecem a linguagem juridica. Esse desconhecimento os torna
incapazes de compreender integralmente o texto constitucional e, conseqiientemente,
vivencié-lo, coloca-lo em pratica.

Se a relagdo comunicacional pressupde um c6digo comum ao emissor € ao receptor ou
destinatario da mensagem; e se, apesar de todos falarem a lingua portuguesa, a grande massa
de cidadaos comuns destinatarios da Constituicao Federal ndo domina a linguagem técnica do
direito (o que € tomado aqui como dado); dai se extrai que tal comunicacdo poderd restar
comprometida na prética.

E importante ressaltar que a falha do c6digo comum caracterizada pela adogio de uma
linguagem técnico-juridica ndo € a tunica fonte de ruidos da comunica¢do constitucional,
sendo vdérias as fontes de ruidos nessa situacdo comunicacional (a exemplo de outros
problemas decorrentes do proprio cddigo, como ambigiiidade ou vagueza dos termos
adotados, tipica caracteristica de textos constitucionais).

Dai a conclusdo de que tais termos e expressoes técnicos sdo potenciais fontes de
ruidos na situacdo comunicacional estabelecida entre o Constituinte € o cidaddo comum.

No dltimo capitulo, buscou-se responder a uma terceira pergunta, formulada nos
seguintes termos: Pode-se afirmar que a linguagem técnica do Direito, enquanto potencial

fonte de ruidos, é capaz de impactar na efetividade dos direitos e deveres constitucionais?
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A essa terceira pergunta respondeu-se também que sim. Apesar de o estudo ter
permitido apenas a constatagdo do potencial dos termos e expressdes técnicos utilizados no
texto constitucional para causar ruidos na comunicagdo constitucional, verificou-se que a
inteligibilidade da linguagem é pressuposto da comunicacao.

Assim, caso o potencial de produgdo de ruidos identificado nos termos e expressdes
técnico-juridicos utilizados no texto constitucional se concretize em uma dada situac@o
comunicacional, a comunicagdo nao se concretizard. Consequentemente, a realizacdo dos
direitos constitucionais envolvidos nessa situacdo comunicacional especifica poderd ser
dificultada ou até mesmo impedida.

Constatar o potencial da linguagem técnico-juridica para produzir ruidos e concluir
que esse, se concretizado, pode dificultar ou impedir a iniciativa dos cidadaos no sentido da
realizacdo dos direitos constitucionais, resulta em uma discussao acerca do que se denominou,
para fins desse estudo, “efetividade”.

Nao se deve, no entanto, confundir a efetividade tal qual discutida nesse trabalho (cujo
sentido € o de realizacdo de direitos), com eficicia, seja ela juridica ou social. Estas tltimas
ndo se encaixam na presente discussao.

Por razdes de recorte metodoldgico, o presente estudo nao teve por objetivo constatar
a existéncia efetiva dos ruidos decorrentes da linguagem técnica do Direito ou investigar se
sua intensidade seria suficiente para impedir a comunicacdo do texto constitucional ao
cidaddo comum.

Tratando-se de uma pesquisa que se volta a andlise do Direito, especificamente do
Direito Positivo, seu objeto ndo poderia deixar de ser o proprio Direito. Ainda que seu
fundamento tedrico seja colhido, em certa medida, ora na filosofia, ora na lingiiistica, ora na

semiotica.
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Espera-se que a pesquisa seja capaz de demonstrar ndo apenas uma sintese das linhas
mestras da Teoria Comunicacional do Direito mas, também, de aplicacdo dessa teoria a

realidade do Direito Positivo brasileiro.
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1 LINGUAGEM E DIREITO

1.1 Contexto Histérico: O Circulo de Viena e o Giro Lingiiistico

Falar em Teoria Comunicacional do Direito sem antes contextualizar suas raizes seria,
certamente, comprometer a plena compreensdo dessa teoria. Em busca dessa
contextualizacdo, entendeu-se por bem, primeiramente, tragar um breve relato histérico acerca
do surgimento da filosofia da linguagem.

A linguagem como centro da investigacao filos6fica e cientifica é algo extremamente
recente na histéria do conhecimento humano, tendo surgido mais precisamente no Século XX.

Até entdo a teoria do conhecimento tinha por objeto de estudo a relagdo entre sujeito e
objeto, partindo do objeto (ontologia), do sujeito (gnosiologia) ou da relacdo entre ambos.
Nessa concepgdo, a linguagem era vista como o instrumento que ligava o sujeito cognoscente
ao objeto do conhecimento.

A mudanga de paradigma da teoria do conhecimento ficou conhecida como “giro
lingiifstico”, expressdo que teria sido cunhada pelo filésofo Gustav Bergmann®. Com essa
mudanca de paradigma, a linguagem passa a ser considerada algo independente da
experiéncia proporcionada pelo contato do ser cognoscente com O universo empirico,
“convertendo-se em léxico capaz de criar tanto o ser cognoscente como a realidade” .

Conforme ensina Dardo Scarvino, falar de um giro lingiiistico em filosofia significa
deixar de entender a linguagem como algo que estaria entre o sujeito e a realidade, passando a

admitir que o mundo € a prépria linguagem (Wittgenstein). O autor cita Martin Heiddeger,

para quem o homem nao fala em linguagem, mas ¢é a linguagem fala ao homem. Desse modo,

* SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas. Buenos Aires: Paidés, 1999, p. 12.
5 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributdrio, 2* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 1.
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conclui que, ao invés do homem dominar uma lingua, € a lingua que domina o pensamento e
as préticas do homem?®.

Para essa nova concepcao, a linguagem € pressuposto da compreensao das coisas, e,
portanto, do conhecimento, que jd ndo aparece mais como a ‘“relagdo entre sujeito e objeto,
mas como relacdo entre linguagens, entre significacdes” .

Também chamada de “Neopositivismo Logico”, essa corrente de pensamento adquire
forca a partir da segunda década do Século XX em Viena, tendo por objeto de estudo uma
Epistemologia Geral, preocupada com a andlise dos principios e objetivos do conhecimento
cientifico, além dos resultados de sua aplicacao.

Um grupo formado por cientistas, fil6sofos, fisicos, soci6logos, matematicos, 16gicos,
juristas, dentre outros, passou a se reunir freqiientemente para discutir a natureza do
conhecimento cientifico e acabou reduzindo a Filosofia 2 Epistemologia® e, posteriormente, a
Epistemologia a Semidtica (Teoria Geral dos Signos). Isso elevou a linguagem a categoria de
principal instrumento do saber cientifico.

Os neopositivistas concluiram que a linguagem natural, por sua ambigiiidade e
vagueza, era incapaz de traduzir o conhecimento humano. Eis af a origem da necessidade de
se criar linguagens artificiais, nas quais os termos imprecisos fossem substituidos por novos
vocdbulos com sentido estipulado, ou fossem submetidos a um “processo de elucidacao”
(Rudolf Carnap).

Esse grupo de cientistas, integrado por Hans Hahn, Phillipp Frank e Otto Neurath
ficou conhecido como “Circulo de Viena” e seu reconhecimento tem por marco inicial o

momento em que o grupo € integrado por Moritz Schlick.

® SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas. Buenos Aires: Paidés, 1999, p. 12.

" TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributdrio, 2* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 1.

¥ Epistemologia encontra sua origem na combinagdo das palavras gregas episteme, que significa conhecimento
cientifico, e logos, que significa estudo, pensamento, reflexao.
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Schlik havia chegado a Viena para exercer o magistério em 1922 e, no ano seguinte,
passa a coordenar um semindrio no seio do qual o famoso grupo se instaura e ganha forga.

Rudolf Carnap, considerado um dos fundadores do movimento, também se juntou ao
grupo, que se caracterizava pela extraordindria cooperacao intelectual e pela postura aberta e
anti-dogmaética de seus membros. Estes, em homenagem a Schlick enquanto coordenador dos
trabalhos, escreveram o manifesto “O Ponto de Vista Cientifico do Circulo de Viena”.

Sao muitos os precursores do Neopositivismo l6gico mencionados no manifesto, dos
quais trés merecem destaque: David Hume, Gottlob Frege e Ernst Mach’.

Ludwing Wittgenstein nao chegou a pertencer ao grupo. Nao obstante, sua obra
Tractatus Logico-philosophicus é considerada um marco decisivo na histéria do pensamento.
A proposicdo 5.6 dessa obra, que afirma que “os limites da minha linguagem sdo os limites do
meu mundo”, influenciou o grupo de modo tdo incisivo que se chegou a afirmar que sem o
Tractatus o Neopositivismo jamais teria alcancado a profundidade que alcangou.

No entanto, a identificacdo de Wittgenstein com o Neopositivismo 16gico é polémica.
Muitas de suas proposi¢des antagonizam algumas linhas gerais do pensamento neopositivista,
apesar da sua influéncia sobre o Circulo de Viena ser inegédvel e de suas obras (Tractatus
Logico-philosophicus e Investigacoes Filosdficas) constituirem um marco do movimento

denominado “giro linguistico-pragmético”.

° David Hume (1711-1776) é conhecido como o “pai espiritual do positivismo 16gico”, devendo sua importancia
a elaboracdo da distin¢do entre impressoes e idéias e a formulagdo do principio segundo o qual do ser ndo se
chega ao dever-ser, e vice-versa. Gottlob Frege (1838-1916) formulou a defini¢dao de niimero, demonstrando que
a aritmética € reduzivel a 16gica; elaborou a distin¢@o entre sentido e referéncia, afirmando que o que nos impele
a avangar do sentido a referéncia é a busca da verdade; antecipou-se a concepc¢io semantica de Tarski e compds
o primeiro sistema completo de Légica Formal. Ernst Mach (1838-1916), por sua vez, era fisico e concentrou
seus estudos nos alicerces da fisica. Desenvolveu fortes argumentos anti-metafisicos e enfatizou a unidade da
ciéncia. (Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método, 2* ed. Sdo Paulo: Noeses,
2008, p. 20-27).
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1.2 Conhecimento e Linguagem

Assim como um retrospecto histérico da origem da filosofia da linguagem se faz
relevante, a contextualizagdo da presente pesquisa passa, ainda, pela identificacdo de seus
pressupostos tedricos.

Um deles consiste na mudanga de paradigma que permitiu que se deixasse de entender
a linguagem como algo que intermediava o sujeito e a realidade, ou seja, se colocava entre
ambos, permitindo que se passasse a admitir que a linguagem constroi a realidade.

A realidade empirica € apreendida pelo ser humano através da intui¢do sensivel (tato,
olfato, paladar, visao e audicdo). Isso faz do ser humano a figura central da constru¢dao do
conhecimento, aquele que “transforma a circunstancia em mundo”, nas palavras de Leonidas
Hegenberg'’.

Sem o ser humano e seu intelecto, seria impossivel alcancar as instancias
cognoscitivas do saber''. Para que se possa estudar o Direito sob a ética da filosofia da
linguagem, deve-se necessariamente tomar como premissas a andlise do proprio
conhecimento, das estruturas de consciéncia e dos objetos e estruturas 16gico-abstratas, uma
vez que o ‘“direito observado como linguagem ndo sobrevive sem esses tracos do

conhecimento” 2.

z

Reduzir a complexidade do universo ao nosso redor é uma necessidade humana.

Descobrir uma ordem para as coisas constitui “uma das ansias fundamentais do espirito

. .o 1
humano em sua tentativa de compreender, governar e modificar o mundo” 3

10 HEGENBERG, Leonidas. Saber de e saber que: alicerces da racionalidade. Rio de Janeiro: Vozes, 2001, p.
25.

H CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método, 2* ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 7.
"2 Ibidem, p. 7.

13 FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade, 2* ed., 1* reimpressdao. Sao Paulo: Annablume, 2005, p. 31.
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Tal organizacdo, de acordo com Vilém Flusser, se da através de uma estruturacdo do
conhecimento que pode ser desmembrada em duas estruturas distintas:

A primeira estrutura deve permitir a apreensao de cada fendmeno dentro do esquema
geral, denominado sistema de referéncia (estrutura estdtica). Ao fixarmos o lugar do
fenomeno, o tornamos apreensivel. Esse esforco, segundo o autor, equivale a uma
“catalogacdo do mundo”.

A segunda estrutura deve permitir a coordenacdo de cada fendmeno com os demais
fenomenos, servindo de sistema de regras (estrutura dindmica). A conexao de um fendmeno a
outro o torna compreensivel. Esse esforco equivale, portanto, a uma hierarquizacdo do mundo
em classes, de tal maneira que os fendmenos sejam dedutiveis uns dos outros.

Para Flusser, a estrutura do cosmos se identifica com a lingua, sendo o conhecimento,
a realidade e a verdade, aspectos daquela'”.

Com base nisto, concluimos que apenas por meio da linguagem é possivel o
conhecimento, afirmacdo que nos remete a Proposi¢do 5.6 do Tractatus Logico-
Philosophicus, de Wittgenstein, j& mencionada no capitulo anterior, segundo a qual “os
limites da minha linguagem sdo os limites do meu mundo”.

Pode-se, ainda, citar Paulo de Barros Carvalho'”, de acordo com quem “conheco
determinado objeto na medida em que posso expedir enunciados sobre ele, de tal arte que o
conhecimento se apresenta pela linguagem, mediante proposi¢des descritivas ou indicativas’.

Conhecer algo pressupde sempre um dualismo entre sujeito e objeto, que se
relacionam dialeticamente, de tal maneira que um ndo existe sem o outro.

Na li¢do de Johannes Hessen'®, para um sujeito, conhecer é sair para fora de sua

propria esfera e invadir a esfera do objeto, recolhendo de tal objeto suas propriedades. “No

14 FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade, 2* ed., 1* reimpressdao. Sao Paulo: Annablume, 2005, p. 34.
15 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, 3* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 93.
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sujeito, alguma coisa se altera em resultado da fun¢do do conhecimento. No sujeito surge algo
que contém as propriedades do objecto, surge uma “imagem” do objecto”".

E com o surgimento da imagem do objeto conhecido no sujeito cognoscente, teremos
nio mais dois, mas trés elementos ou instdncias cognitivas: o sujeito, o objeto e a
representacio’®.

O objeto nasce do discurso, do exercicio dos atos de fala e, assim, ndo € possivel
conhecer algo fora do discurso que se refere a esse algo. Por isso a afirmagao de Flusser de
que a linguagem cria a realidade.

Entretanto, ndo hd conhecimento sem sistema de referéncia. Conhecer ou compreender
algo é conhecer a posi¢do desse algo em relagdo a outros elementos ou coisas; e € exatamente
por estarem inseridos em um determinado sistema de referéncia que os objetos adquirem
significado. Por isso, € possivel afirmar que o sistema de referéncia é condicdo sem a qual o
conhecimento ndo existe.

Leonidas Hegenberg' denomina saber de o ato pelo qual o ser humano atribui sentido
as coisas ao seu redor, entendendo-as, sabendo-se valer delas em seu beneficio, interpretando-
as, ainda que de forma parcial e provisoria. J4 no estagio do saber que é possivel identificar a
existéncia de sistemas de referéncia gerados pelo homem, em sua ansia classificadora, através
de nocdes — ainda que imprecisas — de espago e tempo.

O sistema de referéncia corresponde as vivéncias individuais de cada ser humano, sua

experiéncias, a cultura na qual estd inserido, seu momento historico.

16 HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento. 7* ed. Coimbra: Sucessor, 1979, p. 27.

" Ibidem, p. 27.

'8 Por isso na licio de Aladr Caffé Alves, conhecer é “o ato de tornar um objeto presente 4 percepgdo, a
imaginacdo ou a inteligéncia de alguém...Esse processo cognitivo estd fundado, portanto, em trés elementos: a
representacdo, o objeto representado e o sujeito que representa o referido objeto” (Cf. ALVES, Aladr Caffé.
Légica: pensamento formal e argumentacdo — Elementos para o discurso juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.
12).

' HEGENBERG, Leonidas. Saber de e saber que: alicerces da racionalidade. Petrépolis: Vozes, 2001, p. 25.
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z.

E exatamente nesse contexto que cada individuo integrante de uma sociedade
juridicamente organizada depende da linguagem para conhecer e vivenciar as normas postas

pelo Direito Positivo.

1.3 Palavras e Acoes

Uma das referéncias importantes da Teoria Comunicacional do Direito, fundamento
tedrico primordial da presente pesquisa, € a idéia desenvolvida por John Austin de que a
palavra € usada para “fazer coisas”. Por isso, passa-se a uma breve andlise do que consiste tal

idéia e qual a sua importancia para a teoria comunicacaional que ora se estuda.

Para John Austin, a linguagem ndo possui apenas uma func¢do descritiva, mas é
também usada para realizar a¢des, razao pela qual propos uma classificacio entre “enunciados

constatativos” e “enunciados performativos™?.

O enunciado constatativo ou declarativo € utilizado para descrever uma situacdo de
fato, possui funcdo descritiva e submete-se a juizo de verdade/falsidade, de acordo com os

critérios adotados, que podem ser os de correspondéncia, consenso, autoridade, dentre outros.

O enunciado performativo, por sua vez, nao descreve situacao alguma, mas realiza um
ato, ato esse que ndo teria sido praticado sem que o enunciado performativo tivesse sido
expedido. Nesses casos, realizar uma acdo se confunde com proferir algumas palavras. Os

exemplos cldssicos sdo: casar, prometer, apostar, ordenar, desculpar.

Os enunciados performativos ndo se submetem a valéncia verdadeiro/falso e, uma vez
que sdo empregados para realizar acdes, foram classificados por Austin em “happy” e
“unhappy”, de acordo com o sucesso ou insucesso da agdo. Trata-se, na realidade, de
verificacdo acerca do preenchimento, pelo emissor do ato de fala, de seis condi¢Oes

requeridas para a emissdo do ato de fala, a saber:

% AUSTIN, John L. Quando dizer é fazer: palavras e agdo. Traducio de Danilo Marcondes de Souza. Porto
Alegre: Artes Médicas, 1992, p. 22-23.
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(A.1) deve existir um procedimento convencionalmente aceito. Tal procedimento

deverd incluir certas pessoas que proferem certas palavras em certas circunstancias;

(A.2) deve haver adequacdo entre as pessoas € as circunstancias particulares ao

procedimento invocado;
(B.1) o procedimento deve ser executado corretamente por todos os participantes;
(B.2) deve, ainda, ser executado de forma completa por todos os participantes;

(C.1) nos casos em que o procedimento visa a instauragdo de uma conduta por parte de
alguns participantes, tais participantes devem ter, de fato, a intencdo de se comportar de

maneira adequada, e ndo de outro modo;
(C.2) os participantes devem realmente comportar-se dessa maneira.

Ha uma diferenca fundamental entre as quatro primeiras condi¢cdes e as duas ultimas,
pois nas primeiras o descumprimento impede a prépria realizacio do ato, enquanto nas

. . .21
ultimas o ato chega a realizar-se, embora de modo abusivo™ .

O impeto de diferenciar atos performativos e constatativos levou John Austin a
formular a teoria dos atos locucionarios, ilocuciondrios e perlocucionérios.

Para o autor, ato locucionario é o ato de dizer algo. J4 o ato ilocuciondrio € “‘a

o . 22
realizacdo de um ato ao dizer algo”

. Por fim, o ato perlocucionério € o efeito provocado no

o o . ~ . 23 ¢
destinatdrio em decorréncia do dizer algo, o resultado provocado pela acdo de dizer algo™. E
importante ressaltar que se trata de trés dimensdes do mesmo ato de fala, e ndo de trés atos de

fala distintos.

Cabe, aqui, diferenciar a fun¢do de uma acdo da ac@o propriamente dita. No exemplo
de Tarek Moysés Moussalem, as frases “Pegue um copo d’dgua!” e “vocé poderia me fazer o

favor de pegar um copo d’dgua?”’ representam, respectivamente, a acdo de ordenar e a acdo de
2,24

£ 66

pedir de forma polida, enquanto a funcao de ambas € “pegar dgua

Essa distin¢ao adquire relevancia porque resulta na diferenca entre o ato ilocucionério

e o ato proposicional. E o ato ilocuciondrio ndo se confunde com o sentido da acdo

2! OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta lingiiistico-pragmdtica na filosofia contempordnea. 3* ed. Sao
Paulo: Loyola, 2006, p. 155.
** AUSTIN, John L. Quando dizer é fazer: palavras e agdo. Traducio de Danilo Marcondes de Souza. Porto
Alegre: Artes Médicas, 1992, p. 89.
zi MOUSSALEM, Térek Moysés. Revogacdo em matéria tributdria. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 16-17.

Ibidem, p. 18.
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(proposi¢do) construido a partir do proferimento, pois “a acdo esta ligada ao ato ilocuciondrio

~ .. 25
e sua funcdo conectada ao ato proposicional”".

Transpondo a idéia do ato de fala para o Direito, tem-se que as prescricdes de conduta
do Direito Positivo sdo enunciados performativos e, portanto, atos de fala que realizam agdes

de ordenar ao prescrever condutas.

Nao é mesmo dificil constatar que o Direito Positivo € ato de fala e que, portanto, as
categorias aplicadas aos atos de fala servem, com as ressalvas necessdrias, as normas
juridicas®.

H4, entretanto, trés diferencas bésicas entre o ato performativo na linguagem natural e

na linguagem do Direito:

(i) os efeitos: o ato performativo em linguagem juridica tem um verdadeiro poder de

acdo sobre o real, e até mesmo de constituicao do real;

(i1) o procedimento: enquanto na linguagem vulgar o procedimento para a emissdao do
ato de fala é convencionalmente estipulado, na linguagem do direito positivo o procedimento

€ normativamente estipulado;

(iii) a enunciacdo: na linguagem do direito, a enuncia¢ido confere forca ilocuciondria
ao ato.

Na teoria comunicacional do Direito, Gregorio Robles constata que o texto juridico

‘ . c o927
‘se configura pela forca da decisdo”

. Para o autor, o texto juridico tem origem em atos de
fala especiais por ele denominados “decisdes juridicas”, que sdo aquelas decisdes relativas

aos processos de criacdo e aplicacio do Direito®.

Robles divide tais decisdes em intra e extra-sistémicas, admitindo, ainda, linguagens
coadjuvantes que ndo expressam diretamente a decisdo, mas acontecem em torno destas e

auxiliam na sua produgao.

No Direito, a fungdo pragmatica do ato de fala é prescrever, o que significa ordenar,

regular, organizar. Dai que, no exemplo do préprio autor, “pode-se dizer que a Constituicado é

2 MOUSSALEM, Térek Moysés. Revogag@o em matéria tributdria. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 19.

*6 Tbidem, p. 61.

*’ ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. Tradugdo de
Roberto Barbosa Alves. Bauru: Manole, 2005, p. 32.

¥ Robles faz mencdo expressa as teorias do ato de fala de John L. Austin e J. Searle em: ROBLES, Gregorio. O
direito como Texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. Tradu¢do de Roberto Barbosa Alves.
Bauru: Manole, 2005, p. 33.
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norma. E, alids, a norma mais importante do texto juridico ou ordenamento, porquanto o
.. ) - , . . N .
constitui ou cria”®. Essa questdo serd melhor desenvolvida no capitulo referente a Teoria

Comunicacional.

1.4 Semiotica

O presente estudo colhe seus elementos de diversas outras ciéncias, a exemplo da
filosofia, da lingiiistica, da semidtica. Nao se pode, portanto, deixar de analisar brevemente o
que € a semidtica e quais de seus elementos sdo relevantes para o estudo ora registrado.

Semidtica vem da raiz grega semeion, que quer dizer signo. A semiética €, portanto, a
ciéncia dos signos, e tem por objeto de estudo os fendomenos da representacdo. Pode-se
afirmar que a semidtica, como ciéncia, estuda as representacdes verbais e, ainda, sistematiza
todo e qualquer tipo de representacdo (entendida com tal a acdo ou modo de comportamento
do signo)™.

Trata-se da ciéncia geral de todas as linguagens, que “tem por objeto de investigacao
todas as linguagens possiveis, ou seja, que tem por objetivo o exame dos modos de
constituicdo de todo e qualquer fendmeno como fendmeno de producdo de significacio e de
sentido™".

Houve um momento em que a Semidtica que atualmente conhecemos como tal era

dividida em duas ciéncias distintas: a semiologia, que tinha por objeto a vida dos signos em

* ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. Tradugdo de
Roberto Barbosa Alves. Bauru: Manole, 2005, p. 33.

30 ARAIJJO, Clarice Von Oertzen. Fato e evento tributdrio: uma analise semidtica. In: SANTI, Eurico Marco
Diniz de (coord.). Curso de especializacdo em Direito Tributdrio — estudos analiticos em homenagem a Paulo de
Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 335.

' SANTAELLA, Lucia. O que é semidtica. Sio Paulo: Brasiliense, p. 13.
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sociedade, criada por Saussure, um lingiiista francé€s; e a semidtica, ciéncia que também tinha
por objeto os signos dos mais variados sistemas, fundada por Charles Sanders Peirce, filésofo
americano.

Nesse sentido, pode-se dizer que o Século XX testemunhou o nascimento de duas
ciéncias da linguagem: a lingiiistica, ciéncia da linguagem verbal; e a semidtica, ci€ncia de
toda e qualquer linguagem.

A linguagem € o conjunto dos diversos modos de expressao, manifestacdao de sentido e
comunicacdo social. Trata-se de género do qual a linguagem verbal articulada (lingua) é
espécie, englobando, ainda, a linguagem dos surdos-mudos, o sistema codificado da moda, da
culindria, além de tantos outros.

Assim, conforme ensina Lucia Santaella, uma vez que todo fendmeno de cultura é
também fendmeno de comunicagao, e tais fendmenos s6 comunicam porque estdo vertidos em
linguagem, conclui-se que todo e qualquer fato cultural e pratica social sdo préticas de
produgio de linguagem e de sentido™”.

A unidade minima da semidtica € o signo, que € seu objeto de andlise. E signo ou
representdmen, na defini¢do de Charles Sanders Peirce®, é

Aquilo que, sob certo aspecto ou modo, representa algo para alguém. Dirige-se a
alguém, isto é, cria, na mente dessa pessoa, um signo equivalente, ou talvez um
signo mais desenvolvido. Ao signo assim criado denomino interpretante do primeiro
signo. O signo representa esse objeto ndo em todos os seus aspectos, mas com

referéncia a um tipo de idéia que eu, por vezes, denominei fundamento do
representdmen (CP 2.228).

Apesar de uma linguagem ser composta de signos, um mero conjunto de signos nao

forma necessariamente uma linguagem. Para que esta surja, serd imprescindivel que os signos

> SANTAELLA, Lucia. O que é semidtica. Sio Paulo: Brasiliense, p. 12.
33 PEIRCE, Charles Sanders. Semidtica, 3* ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1999, p. 46.
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estejam organizados de forma organica e tenham certa funcdo prépria como partes de

linguagem.

Desse modo, linguagem é um sistema de signos que serve a comunicagdo entre os

seres humanos, sendo o signo a unidade desse sistema.

O signo € elemento relacional de natureza triddica, composto por: suporte fisico
(palavra falada ou escrita), significa¢do (idéia a qual o suporte fisico nos remete) e significado
(elemento do mundo exterior ou interior, de existéncia concreta ou imagindria, atual ou

passada).

A denominac¢ado dos elementos do signo varia de autor para autor. Para Umberto Eco,
significante, significado e referente; Para Charles Sanders Peirce, signo, interpretante e

objeto; Para Charles Morris, veiculo signico, designatum ou significatum e denotatum.

Para fins do presente estudo, adotaremos a denominacdo sugerida por sugerida por

Edmund Husserl acima utilizada: suporte fisico, significag¢do e significado.

O signo, com suas trés dimensdes, pode ser representado através do tridngulo

semiotico abaixo demonstrado:

SIGNIFICACAO

SIGNIFICADO
(Idéia Geral sobre o animal
coelho)
“COELHO”
SUPORTE FISICO SIGNO

Figura 1. Estrutura triddica do signo.
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A palavra “coelho”, escrita no papel ou falada, é o suporte fisico do signo, e remete a
uma idéia geral do animal coelho, que € seu significado. Mediante o contato com esse suporte
fisico, a imagem que surge na mente do intérprete é a significacdo, ou seja, sua idéia
particular de coelho. Os trés elementos sdo aspectos do mesmo signo, que é acessivel ao
intérprete através da experiéncia sensorial.

Exemplo interessante das trés dimensdes signicas acima indicadas pode ser encontrado
na arte. O artista norte-americano Joseph Kosuth, conhecido como o “pai da arte conceitual”,

trabalhou com tais dimensdes na obra “One and Three Chairs”, de 1969°*:

Figura 2. KOSUTH, Joseph. One and Three Chairs. 1965. MoMA, New York

Pela instalacdo de Kosuth, verifica-se claramente a diferenca entre a cadeira enquanto
objeto do mundo empirico (suporte fisico), a imagem da cadeira (significado) e o sentido ou a

significacdo a ela atribuida (defini¢do do verbete cadeira no diciondrio).

** Uma das obras de Joseph Kosuth esteve em exposicdo na 29°* Bienal de Arte de Sdo Paulo em 2010. Em
recente visita ao pafs, o artista concedeu uma entrevista (Casa Vogue, Edicdo n° 303 - Novembro 2010, Editora
Globo Condé Nast, p. 102), na qual admite que criou a corrente artistica denominada “conceitualismo” a partir
das leituras que fez da obra de Wittgenstein.
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As palavras s@o os signos que possuem a maior capacidade de representacdo do
objeto. Assim, nas palavras de Emile Benveniste, “a faculdade simbélica do homem atinge a
sua realizacdo suprema na linguagem, que é a expressao simbodlica por exceléncia; todos os
outros sistemas de comunicacao, graficos, gestuais, visuais, etc, derivam dela e a sup()em35 .

Nao obstante, ndo se pode ignorar que as palavras sdo apenas uma pequena parcela do
signo que, na classificacdo de Charles Sanders Peirce, é género que pode ser dividido em trés
espécies:

(1) icones, signos que possuem alguma similaridade com ou que procuram reproduzir o
objeto que representam, a exemplo das esculturas, fotografias, etc;

(i1) indices, signos que mantém alguma relacdo existencial ou fisica com o objeto
representado, a exemplo das nuvens carregadas denotando chuva ou da fumaca denotando
fogo;

(iii) simbolos, signos que t€m relacdo convencional com os objeto representados;
arbitrariamente construido e que ndo guarda, a principio, qualquer relacio com o objeto do
mundo que significa, a exemplo das palavras de um determinado idioma, produto de
convencao originalmente arbitraria.

6 A« .
3 , um fendmeno relacionavel com outro

Na licdo de Guibourg, Gigliani e Guarinoni
fendmeno € um signo. Ha signos naturais, que mantém entre si uma relacio de causa e efeito,
e hd, ainda, signos cujo vinculo € arbitrariamente estabelecido. Os signos desta ultima classe

em particular sdo denominados simbolos e sdo signos artificiais intencionais, dependentes de

P 37
alguma convencao ticita entre membros de um certo grupo .

% BENVENISTE, Emile. Problemas de lingiiistica geral I. Traducdo de Maria da Gléria Novak e Maria Luisa
Néri. 4* ed. Campinas: Pontes — Universidade Estadual de Campinas, 1995, p. 30.

36 GUIBOURG, Ricardo A.; GIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccion al conocimiento
cientifico. Buenos Aires: Eudeba, 2000, p. 18.

7 Ibidem, p. 18.
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O signo, enquanto representacdo, estabelece uma relacdo com o objeto representado.
A significacdo € “uma qualidade, uma caracteristica substancial do signo, que em alguma

dimensao reflete o objeto em sua especificidade”®

. Nao se pode confundir a significagdo com
uma pessoa ou com o intérprete ou com um dado pronto e acabado, como alguns autores
fazem. Trata-se de um “processo relacional cognitivo, consubstanciado na idéia gerada pela
associacdo entre o objeto e o signo™.

Tanto Peirce quanto Charles Morris distinguem a investigacdo semidtica em trés
planos, a saber: sintdtico (que estuda a relacdo dos signos entre si, como a gramadtica),
semantico (que estuda a relagdo dos signos com a realidade que esses exprimem, a exemplo
dos diciondrios) e pragmatico (relacdo do signo com os utentes da linguagem, ou seja, com
emissor e destinatdrio, como o elogio feito pelo receptor com um sorriso irénico a uma
terceira pessoa alheia a situacdo comunicacional).

E foi exatamente em Morris que Gregorio Robles buscou fundamento para elaborar a
sua Teoria Comunicacional do Direito enquanto andlise da linguagem dos juristas. Para
Morris, a semidtica é uma “teoria dos signos”, e os signos podem ser observados sob trés
perspectivas distintas: pragmadtica, que investiga a linguagem em sua relacdo com seu
emissor; semantica, que investiga como as expressoOes lingiifsticas se relacionam com os
objetos designados ou objetos de referéncia; e a sintdtica, que investiga as expressoes
lingiiisticas em sua forma ou o modo pelo qual os signos se relacionam entre si do ponto de
vista meramente formal. De modo bastante simplificado, se poderia afirmar que a pragmatica

tem por objeto o estudo do uso da linguagem, enquanto a semantica tem por enfoque o

e g . 40
significado e a sintaxe, a forma™.

38 ARAUIJO, Clarice Von Oertzen. Fato e evento tributdrio: uma andlise semiética. In: SANTI, Eurico Marco
Diniz de (coord.). Curso de especializacdo em Direito Tributdrio — estudos analiticos em homenagem a Paulo de
Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 337.

* Ibidem, p. 337.

40 ROBLES, Gregorio. Introduccion a la teoria del derecho, 6* edicion. Barcelona: Debate, 2003, 211-212.
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A comunicagdo acontece em um contexto de tal modo complexo que ao intérprete é
necessario buscar o contexto do discurso como um todo e as intengdes do emissor da
mensagem. Uma vez que os propdsitos do emissor adquirem relevancia, a decodificacao da
mensagem ocorre especialmente no campo da pragmaética.

Toda manifestacao lingiiistica encerra multiplas func¢des, ainda que haja uma fungao
dominante, o que se afirma com fundamento em Irving Copi. E raro encontrar-se uma
manifestacdo lingiifstica de funcdo tnica, e a multiplicidade de funcdes em uma mesma
manifestacdo lingiiistica dificulta a sua classificacao. O critério de identificacdo a ser adotado
leva em conta o efeito imediato ou funcdo dominante da mensagem a ser decodificada pelo
receptor.

Para Paulo de Barros Carvalho', essas sdo as funcdes da linguagem:

(i) Linguagem descritiva ou informativa: tem por finalidade informar o receptor acerca
de situacdes objetivas ou subjetivas que ocorrem no mundo existencial. E a linguagem prépria
da Ciéncia do Direito;

(i1) Linguagem expressiva de situacdes subjetivas: € aquela na qual o emissor exprime
seus sentimentos. O exemplo tipico € o da linguagem poética;

(11) Linguagem prescritiva de condutas: tem por finalidade expressar ordens ou
comandos, prescri¢des dirigidas ao comportamento das pessoas. Estdo sujeitas aos valores
l6gicos de validade / ndo-validade, ndo estando sujeitas aos valores de verdade e falsidade.
Trata-se da linguagem do Direito Positivo;

(iv) Linguagem interrogativa ou linguagem das perguntas: € aquela da qual se utiliza o
ser humano diante de situacdes ou objetos desconhecidos, ou quando pretende obter uma acdo
do seu interlocutor. Por vezes, exige uma tomada de posi¢do ou uma resposta do interlocutor

€, por vezes, representa inseguranca do emissor;

H CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, linguagem e método, 2* ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p.
39-53.
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(v) Linguagem operativa ou performativa: € o discurso utilizado para concretizar
alguma a¢do. Emprega as elocucdes de desempenho, na linguagem de Irving Copi, a exemplo

)% G¢ % &6

de “casar”, “prometer”,

2% ¢

aceitar”, “declarar”, “aconselhar”;

(vi) Linguagem fética: trata-se da linguagem introdutéria da comunicagdo, aquela
usada para manter o contato ja estabelecido ou para terminar a comunicagdo. Exemplos
podem ser encontrados na comunicacdo telefonica, com as expressdes “ald”, “estd me
ouvindo?”, “tchau”;

(vii) Linguagem propriamente persuasiva: € a linguagem animada pela intencdo de
persuadir, convencer, instigar. Trata-se de linguagem de caréter retérico e pode ser encontrada
em todas as fungdes, em diferentes niveis de intensidade. E a linguagem do chamado
“discurso judicial’;

(viii) Linguagem afésica: afasia € termo técnico utilizado para designar perturbacdes
na comunicagdo verbal. Trata-se do conjunto de enunciados que alguém dirige contra a
mensagem de outro, no intuito de obscurecé-la, confundi-la ou dificultar sua aceitacdo. E
linguagem natural nos processos judiciais;

(ix) Linguagem fabuladora: é a linguagem que integra os textos fantasiosos ou
ficticios, as novelas, filmes, fabulas infantis. E, ainda, a funcdo da linguagem das ficgdes
juridicas. Estas s@o usadas pelo legislador das normas gerais e abstratas quando hi a
necessidade de esquematizar fatos e qualificar objetos em desacordo com a indole em que
normalmente sdo tomados. E isso s6 € possivel porque na prescritividade do Direito, o vetor
semantico estd preparado para incidir na realidade social, e ndo para coincidir com esta. As
ficcoes juridicas, assim como os demais enunciados da linguagem fabuladora estdo sujeitos
aos critérios de verdade / falsidade, embora a sua verificagdo ndo importe para os fins da

mensagem;
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(x) Metalinguagem: € aquela que focaliza o c6digo, ou o préprio discurso em que se
situa. Serve, por exemplo, para explicar, dentro do mesmo discurso uma expressao utilizada,
através do uso das expressoes “isto €”, “ou seja”, “em outros termos”.

Para Gregorio Robles, levando-se em conta a funcdo pragmadtica imanente aos textos,
€ possivel estabelecer-se uma classificagdo simples em:

(1) textos constatativos ou descritivos, cuja fungdo pragmatica é descrever ou constatar
uma realidade, seja ela existente, que jd tenha existido, que possa existir ou que seja
puramente ficticia;

(i1) textos emotivos, que t€m por fungdo prioritdria transmitir sentimentos; e

(iii) textos regulatérios ou diretivos, dentre os quais estdo as regras e normas.

Robles expressamente reporta ter deixado de lado algumas fungdes, a exemplo dos
textos interrogativos, pois entende que “a pergunta € prévia a todo texto ou, dito de outra
forma: todo texto € a resposta a uma ou mais perguntas. Nesse sentido, qualquer texto &
antecedido por outro texto de caréter interrogativo”“.

Apesar do autor localizar os textos legais na funcio diretiva ou regulatdria, entende
que “os textos legais ndo apenas nos ordenam determinadas condutas e nos concedem
determinados direitos mas, a0 mesmo tempo, nos informam sobre essas condutas e esses
direitos, e sobre as condi¢des em que os primeiros devem ser cumpridos e os segundos,
reclamados.”*.

Para Robles, ainda que a funcao informativa seja secunddria nos textos legais, trata-se

de fun¢do imprescindivel, pois se o destinatario de uma norma ndo estiver informado sobre os

> Tradugio livre a partir do seguinte texto original: “La pregunta es previa a todo texto o, dicho de otra manera:
todo texto es la respuesta a una o mas preguntas. En este sentido, a cualquier texto le antecede otro texto de
caracter interrogativo.” (Cf. ROBLES, Gregorio. Comunicacion, lenguaje y derecho: algunas ideas basicas de la
teoria comunicacional del derecho. Madrid: Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 2009, p. 43).

# Tradugdo livre a partir do seguinte texto original: “Los textos legales no sélo nos ordenan determinadas
conductas y nos conceden determinados derechos sino que, al mismo tiempo, nos informan acerca de esas
conductas y de esos derechos y acerca de las condiciones en que los primeros han de ser cumplidos y los
segundos reclamados.” (Cf. ROBLES, Gregorio. Comunicacion, lenguaje y derecho: algunas ideas bdsicas de la
teorfa comunicacional del derecho. Madrid: Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 2009, p. 47).
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deveres juridicos que tal norma lhe impde, nao poderd cumpri-la. O mesmo ocorrerd com o0s
direitos subjetivos que a norma lhe garante, uma vez que, caso nao esteja suficientemente
informado sobre seu préprio direito, o sujeito de direito nao poderd exercé-lo.

Assim, conhecer o Direito é condicdo prévia para o seu cumprimento, sendo
exatamente essa a razdo pela qual se fazem publicar as normas. Isso ndo significa que a
funcdo primordial das normas seja informar. Ao contrario, sua funcdo essencial é orientar a
acdo humana. Prova disso € que a maioria dos ordenamentos juridicos prevé que a ignorantia
iuris neminem excusat".

Nao hd que se confundir fun¢do da linguagem (acima explicitada) com forma
gramatical da linguagem. A forma em que a linguagem pode ser expressa é caracterizada pelo
grau e modo de elabora¢do da mensagem, podendo ser classificada em seis tipos, conforme
licio de Paulo de Barros Carvalho®’:

(i) Linguagem Natural: E o instrumento da comunicacio inter-humana por exceléncia.
Se caracteriza por ser espontaneamente desenvolvida, ndo encontrando limita¢des rigidas.
Suas significagdes sdo imprecisas € ndo possui esquema rigido de formacgdo sintdtica de
enunciados. Por outro lado, seu esquema pragmatico é bastante rico, pois seus interlocutores
transmitem suas intencdes livremente.

(i1) Linguagem Técnica: Formada por palavras e expressdes de sentido determinado ou
termos cientificos, esta linguagem tem por finalidade transmitir informacdes imediatas acerca
da funcionalidade do objeto. Exemplos sd@o os manuais de manuseio de eletrodomésticos e
eletroeletronicos e as bulas de remédios. A linguagem técnica difere da linguagem cientifica

porque aquela € limitada ao seu objeto e sistematicamente organizada.

* ROBLES, Gregorio. Comunicacion, lenguaje y derecho: algunas ideas basicas de la teorfa comunicacional del
derecho. Madrid: Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 2009, p. 47.

45 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método, 2* ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 56-
67.
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(iii) Linguagem cientifica: E discurso artificial composto por linguagem natural, na
qual os termos de significados imprecisos sdo substituidos por termos univocos ou mais
exatos a descricao do fendmeno descrito. Esse tipo de linguagem estd permeado de questdes
epistemoldgicas como cortes metodolégicos e delimitacio do objeto de andlise, que a
caracterizam. Deve ter boa organizagdo sintdtica e boa elabora¢do semantica. Sua dimensao
pragmadtica € fraca, uma vez que a delimitagdo estrita dos campos semantico e sintitico
limitam o campo de manobras dos seus usudrios.

(iv) Linguagem Filoséfica: E aquela que incide em todas as regides dnticas: natural ou
fisica, metafisica, ideal e cultural, podendo seu objeto ser lingiiistico ou extralingiiistico. Tem
por objeto o conhecimento vulgar, o conhecimento cientifico (episteme) mas, sobretudo, o
préprio conhecimento. E o plano de indagacio em que o enfoque zetético estd mais presente.

(v) Linguagem Formalizada: E instrumento eficaz para exibir relacdes de ordens
distintas, tais como as relagdes matematicas, fisicas, econdmicas, socioldgicas, psicoldgicas
ou juridicas. As relagdes juridicas, por sua vez, também podem se exprimir através da
linguagem formalizada.

(vi) Linguagem artistica: E o tipo de linguagem que revela valor estético. Ex.
Literatura, prosa, verso, parecer do jurista especializado, sentenca judicial. Ndao importa a
funcdo, pois esse ndo € o critério de identificacdo da linguagem artistica, mas, sim, 0 senso
estético, a busca do belo.

A distin¢do € extremamente relevante para a andlise ora empreendida, uma vez que,
através dela, torna-se possivel afirmar que o Direito Positivo (normas gerais e abstratas e
normas individuais e concretas) se encaixa no ambito da linguagem técnica, j4 que nela

preponderam os termos e expressoes artificialmente construidos.
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Permite, ainda, a afirmacao de que a linguagem do Direito Positivo ndao poderia jamais
ser considerada como discurso cientifico, uma vez que nao € descritiva de objetos mas, sim,
prescritiva de condutas intersubjetivas.

Da lingiiistica vieram quatro conceitos bdsicos trabalhados por Saussure na semidtica:
a lingua, a fala, a sincronia e a diacronia.

Para Saussurre, o conceito de linguagem se dividia em duas partes: a lingua (sistema
de signos e de regras para seu uso que serve a uma comunidade lingiiistica) e a fala (ato
individual através do qual a lingua se manifesta, ato que a pde em agao).

O exame de uma lingua admite dois enfoques: sincrdnico e diacronico. O sincronico €
estdtico e consiste na andlise dos elementos que compdem uma lingua aceita por determinada
comunidade em determinado momento histérico (recorte temporal). Através da observacao
sincronica podem ser compilados uma gramética e um diciondrio.

O diacronico, também chamado dindmico, examina a evolucdo da lingua através do
tempo, com enfoque na mudanca dos significados das palavras, no surgimento de novos
vocédbulos, na mudanga das regras gramaticais. Por isso, permite destacar a relacdo da lingua
com a fala.

A importancia de tais conceitos extrapola os limites da semidtica, uma vez que podem
ser aplicados no estudo de qualquer sistema dinamico.

Quando uma investiga¢@o tem por objeto uma linguagem, chamamos tal linguagem de
objeto da investigacdo; a linguagem na qual os resultados da investigagdo sdo formulados é
denominada metalinguagem. Na linguagem objeto hd palavras que falam sobre coisas,
enquanto na metalinguagem, as palavras falam sobre as proprias palavras.

As reflexdes sobre a linguagem expressadas na mesma linguagem podem causar
paradoxos, e dai a importancia de se fazer tal distin¢do. As condicdes de verdade de uma

proposi¢do ndo podem estar no mesmo nivel da linguagem objeto, pois isso causaria uma
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auto-contradi¢do; devem, isso sim, estar no nivel da metalinguagem. Em tese, a cadeia de
metalinguagens € infinita; na prética, trés ou quatro niveis de metalinguagem ja se mostram
suficientes.

Nos sistemas normativos de linguagem, a exemplo do sistema do Direito, também ¢
possivel distinguir diferentes niveis de linguagem. As normas impositivas ou proibitivas de
conduta sdao a linguagem objeto. J4 a metalinguagem pode ser dividida em duas classes:
metalinguagem prescritiva e metalinguagem descritiva.

A metalinguagem prescritiva consiste em normas que falam sobre normas e, por isso,
sao chamadas normas de segundo nivel, a exemplo das normas que estabelecem métodos para
a criacao ou modificacdo de outras normas.

A metalinguagem descritiva, por sua vez, consiste em enunciados que descrevem as
normas, encontrando seu exemplo classico na Ciéncia do Direito.

Nao obstante, a Ciéncia do Direito constitui linguagem cientifica que analisa a
linguagem do Direito Positivo. Os problemas da Ciéncia do Direito podem ser analisados sob
o enfoque zetético (€nfase na pergunta), para o qual todas as premissas podem ser
questionadas indefinidamente, ou sob o enfoque dogmatico, em que se firmam as premissas
como pontos de partida inatacéveis.

Assim, sempre que uma investigacdo (de enfoque zetético ou dogmdtico) formar um
sistema de proposi¢des orientado a um fendmeno de fins cognoscitivos, ter-se-a4 uma teoria.
Essa teoria somente constituird Ciéncia se formar um conjunto de enunciados acerca de um
determinado objeto e apresentar conclusdes que se confirmem como verdadeiras.

A linguagem, na concep¢do dos neopositivistas, € instrumento primordial do saber
cientifico. Por isso, em toda formulagdo lingiiistica, a boa composicdo sintdtica € elemento
essencial, assim como o € a verificabilidade dos enunciados como critério semantico definidor

da cientificidade ou ndo de um discurso.
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Feito esse retrospecto das linhas mestras da semidtica, pode-se, entdo, passar ao estudo
das especificidades da Semidtica do Direito, que ainda mais diretamente interessa como

referencia Teorica da Teoria Comunicacional do Direito.

1.5 Semiotica do Direito

O Direito Positivo encontra, na norma, sua unidade minima. Trata-se da expressao
irredutivel de manifestacio do dedntico, nas palavras de Paulo de Barros Carvalho™.

Tracando-se um paralelo entre a norma e o signo, € possivel verificar que os signos
relacionam objetos a significados, enquanto as normas relacionam proposi¢des, sendo a
natureza relacional uma caracteristica comum entre 0S Signos € as normas. E, portanto,
possivel equiparar a lei, enquanto representagdo, ao signo.

A norma € o signo juridico e seus aspectos principais sdo: a regulamentacdo das
condutas, o poder vinculante, a relacdo que se estabelece entre antecedente e conseqiiente e a
imperatividade. O objeto que os signos juridicos denotam € a conduta humana intersubjetiva.

Adquire relevancia aqui a disting@o entre texto bruto do Direito Positivo € norma. A
primeira € a unidade lingiiistica do Direito Positivo, a materialidade ou suporte fisico do signo
juridico. A segunda € a sua significacdo, o sentido construido pelo intérprete a partir do
suporte fisico (texto bruto), levando em conta a sua vivéncia cultural individual. Trata-se de

sentido construido através de uma operacdo mental denominada por Paulo de Barros Carvalho

como “percurso gerador de sentido”.

46 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, 6* ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 20.
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Na licao de Paulo de Barros Carvalho, “todo texto tem um plano de expressao, de
natureza material, ¢ um plano de contetdo, por onde ingressa a subjetividade do agente para
compor as significacdes da mensagem”™’. Assim, é a partir do contato com a literalidade do
texto que o intérprete comega o processo de interpretacdo, seguindo com a construcao dos
conteddos significativos para, enfim, ordend-los na forma estrutural de normas juridicas,
articulando-os para construir um dominio™*.

Gregorio Robles, ao fundamentar sua teoria comunicacional do direito, também
estabelece essa distingdo, denominando “ordenamento juridico” o conjunto dos textos brutos
ou suportes fisicos dos signos juridicos, e “sistema juridico” o conjunto das normas
construidas a partir da interpretacdo de tais textos, conforme se analisard de forma mais
detalhada no préximo capitulo. Uma vez que a norma é o signo juridico, também possui
estrutura triddica, composta por (i) um suporte fisico (enunciado prescritivo), (ii) um
significado (conduta) e (iii) uma significagdo (norma), podendo ser representada da seguinte

forma:

NORMA JURIDICA

“Art. 12. (...) Paragrafo Unico.
Todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos

desta Constituigdo.” SIGNO JURIDICO

=

ENUNCIADO
PRESCRITIVO CONDUTAS
(SUPORTE FISICO) INTERSUBJETIVAS

Figura 3. Estrutura triddica da norma juridica.

47 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, 6* ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 68.
48 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, 6* ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 68.
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O enunciado prescritivo, que é o suporte fisico ou texto bruto, escrito no papel e
publicado no Didrio Oficial, remete a conduta intersubjetiva que é o significado da norma.
Mediante o contato com esse suporte fisico, o intérprete constréi uma norma prescritiva de
conduta em sua mente, que € a significa¢do. Os trés elementos sdo aspectos do mesmo signo
juridico, qual seja, o Direito Positivo, acessivel ao intérprete através da experiéncia sensorial
(leitura do texto da Constituicao Federal, por exemplo).

A partir dessa diferenciacdo, € possivel afirmar que o Direito estd no intérprete. No
entanto, essa centralidade do intérprete ndo deve ser entendida no sentido de que o Direito
corresponde a vontade do intérprete, tampouco permite que o Direito seja situado no plano da
subjetividade.

Para deixar isso claro, Lenio Streck afirma que, assim como nao hd mais espago para
se entender a linguagem como mero instrumento, tampouco hd espaco para o arbitrio do
sujeito enquanto intérprete”. O intérprete ndo pode usar sua posicdo de “‘construtor do
sentido” para atribuir aos textos legais um sentido arbitrdrio ou subjetivo. O limite da
interpretacdo serda sempre dado pelo préprio texto legal.

De acordo com a licdo de Paulo de Barros Carvalho, a interpretacao do Direito passa
por quatro planos ou subsistemas distintos: o plano das formulagdes literais (S1), o plano de
suas significagdes enquanto enunciados prescritivos (S2), o plano das normas juridicas,
“como unidades de sentido obtidas mediante o grupamento de significagdes que obedecem a
determinado esquema formal (implica¢do)” (S3), e o plano da forma superior do sistema,
“que estabelece os vinculos de coordenagdo e subordinacio entre as normas juridicas criadas

no plano anterior™° (S4).

¥ STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construcio do
direito, 8" ed. Sao Paulo: Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2009, p. 179-180.

0 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, 6* ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 68.
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Nesse sentido, ndo € dificil constatar a enorme quantidade de obstaculos existentes no
processo de construcdo de sentido diante de todo o empenho necessario a composicao dessas
estruturas normativas em linguagem.

O percurso da constru¢do do sentido normativo apontado pelo autor no trecho acima
transcrito pode ser desmembrado, entdo, nos quatro planos ou subsistemas denominados “S1”,
“S2”, “S3” e “S4”. Dentro de tal percurso, o enfoque do presente estudo estd precisamente
nos planos S1 (plano da literalidade do texto legal) e S2 (conjunto dos contetidos de
significacdo dos enunciados prescritivos).

Como se estd a analisar a situacdo comunicacional envolvendo o cidaddo comum
enquanto destinatdrio da Constitui¢do Federal de 1988, ndo se pode supor a continuidade do
percurso gerador de sentido até os planos S3 (conjunto articulado das significa¢des
normativas — sistema de normas juridicas stricto sensu), tampouco S4 (estabelecimento dos
vinculos de coordenacdo e subordinag¢do entre as regras juridicas). Isso porque tais planos
pressupdoem o conhecimento da totalidade dos textos legais do ordenamento, além de suas
relacdes de hierarquia, sendo que somente a partir dessas operacdes se poderia contextualizar
os conteddos de sentido obtidos em “S1” e “S2”, e tal pressuposto somente € aplicavel aos
juristas, que dominam o repertério do Direito.

Duvida que se colocou desde o inicio desse estudo, diante da impossibilidade do
cidaddo comum percorrer todos os planos do percurso gerador de sentido, € se a ele poderia
ser atribuida a qualidade de destinatério direto da Constitui¢cao Federal, ou se sua relacdo com
os textos constitucionais deveria sempre ser mediada por um jurista.

A conclusdo € que, ndo obstante as dificuldades apresentadas, todos os membros da
sociedade brasileira sdo, sim, intérpretes da Constituicdo Federal e de todos os demais textos

do Direito Positivo, conforme abaixo se aprofundara.
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E a conclusdo ndo poderia ser diferente, pois se assim ndo ocorresse, 0 cumprimento
das condutas prescritas pelo sistema juridico brasileiro ndo seria possivel. Uma andlise mais
detalhada da questdo serd empreendida nos préximos capitulos.

Como o objetivo desse estudo € analisar a inteligibilidade do texto constitucional pelos
cidaddaos comuns (ndo-juristas), o ponto de partida € o texto bruto da Constituicao Federal de
1988 e sua preocupacdo € verificar se a comunicagao entre o Constituinte e tal cidadao de fato
ocorre.

Para tanto, buscou-se na Teoria Comunicacional do Direito os instrumentos

necessarios.
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2 TEORIA COMUNICACIONAL DO DIREITO

Com fundamento no Giro Lingiiistico e nas premissas estabelecidas pelo Circulo de
Viena, acima recapituladas, Gregorio Robles desenvolve, desde seus primeiros escritos, a
teoria comunicacional do direito.

Apesar das indmeras contribuicdes de autores importantes, Gregorio Robles é o
grande nome da Teoria Comunicacional do Direito, conforme afirma Paulo de Barros
Carvalho em prefécio 2 obra de Robles intitulada “O Direito Como Texto™'. A obra juridico-
filosofica de Robles, desde o inicio, investiga o direito enquanto sistema de comunicacio,
tomando suas unidades como agdes comunicativas e estudando-as sob a perspectiva do
emitente, da mensagem, do meio e do receptor, em um processo dialético comunicativo>>.

Como o préprio Gregorio Robles explica, a Teoria Comunicacional do Direito
“abandona a concepg¢do da ciéncia juridica como uma ciéncia descritiva de uma realidade que
vem dada de antemao. Abandona, igualmente, a concep¢do de uma cié€ncia ndo-valorativa.”

Duas teses sdo os pilares de tal teoria: primeiramente, a tese de que a ci€ncia juridica é
uma ciéncia construtiva (e nao descritiva), uma vez que as normas nao estdo prontas no

ordenamento, mas sdo inseridas no sisttema a medida que sdo construidas; o segundo pilar

reside na tese segundo a qual a ciéncia juridica € uma ciéncia prética.

St CARVALHO, Paulo de Barros. Prefacio a obra: ROBLES, Gregorio. O direito como texto: Quatro Estudos de
Teoria Comunicacional do Direito. Tradu¢do de Roberto Barbosa Alves. Barueri, SP: Manole, 2005, p. vii.

32 Ibidem, p. vii.

> Tradugio livre a partir do seguinte original: “Abandona la concepcién de la ciencia juridica como una ciencia
descriptivista de una realidad que viene dada de antemano. Se abandona igualmente la concepcién de una ciencia
no valorativa.” (Cf. ROBLES, Gregorio. Teoria del derecho. Fundamentos de teorfa comunicacional del
derecho. Volumen I. Segunda Edicién. Cizur Menor (Navarra): Thomson Civitas, 2008, p. 139).
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Uma vez construido o sistema, é por meio da ciéncia juridica que as normas de sentido
completo sdo construidas, normas estas que refletem o ordenamento e, a0 mesmo tempo, o
completam54.

A teoria comunicacional concebe o Direito como um sistema de comunicacdo cuja
funcdo pragmdtica é organizar a convivéncia humana mediante a regulacio das acdes™, ndo
se resumindo a um comando coativo da conduta humana em sociedade, tampouco a simples
meio de controle social ou de ideal de justica.

Para Robles, o direito se manifesta como um sistema de comunica¢do capaz de
possibilitar a organizacdo da vida dos homens e permitir o intercambio e a regulacdao das
acOes. Assim, “‘como sistema de comunicacgao, o direito € linguagem, ou, em outras palavras,
o direito & texto”°.

A constatacdo de que o Direito é texto ndo implica na afirmacao de que o Direito seja
apenas texto, tampouco negar que possa ser outra coisa além de texto. Significa apenas
afirmar que é impossivel negar que o Direito seja texto e que o texto juridico, por sua vez,
seja um texto prescritivo cujo “sentido intrinseco € dirigir, orientar ou regular as acodes
humanas™’.

Antes de estudar mais aprofundadamente cada uma das premissas estabelecidas por
Robles no desenvolvimento da sua teoria, € imprescindivel estudar a estrutura imaginada pelo
autor para tal teoria.

O autor divide-a em trés teorias distintas, baseando-se nos niveis de analise semidtica:

Teoria da Decisdo Juridica (pragmdtica), Teoria da Dogmatica Juridica (semantica) e Teoria

4 ROBLES, Gregorio. Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho. Volumen I.
Segunda Edicién. Cizur Menor (Navarra): Thomson Civitas, 2008, p. 139.

> ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. Tradugdo de
Roberto Barbosa Alves. Barueri, SP: Manole, 2005, p. 1.

% Ibidem, p. xii.

7 Ibidem, p. 29.



46

da Estrutura Formal do Direito (sintética), divisdo esta que pode ser representada da seguinte

forma’®:

Teoria de La Decision Juridica
TEORIA DEL DERECHO Teoria de La Dogmatica Juridica

Teoria de la Estructura Formal del Derecho

Figura 4. Estrutura da Teoria do Direito para Gregorio Robles.

A Teoria da Decisdo Juridica tem por objeto as decisdes relativas ao Direito nos seus
processos de criagdo e aplicagdo. Robles divide tais decisdes em dois tipos: decisdes intra-
sist€émicas e decisdes extra-sistémicas. Paralelamente a essas decisdes, identifica linguagens
coadjuvantes que nao expressam diretamente a decis@o, mas acontecem em torno destas e
auxiliam na sua produgao.

A decisdo extra-sistémica é aquela tomada pelo poder constituinte que cria a ordem
juridica ou, no minimo, os elementos essenciais de uma ordem juridica. Sua linguagem
coadjuvante é composta pelas discussdes publicas de partidos politicos, sindicatos,
movimentos sociais, etc, em torno da idoneidade da decisdo constitucional. Trata-se da
decisao na qual o presente estudo encontra seu enfoque.

A decisdo intra-sistémica, também denominada por Robles de decisdo propriamente
juridica, é aquela produzida pelo legislador ordindrio, juizes, funciondrios e cidaddos, ja no
interior da ordem juridica estabelecida pela decisdo extra-sistémica. Sua linguagem
coadjuvante é formada pela participagao do advogado, do fiscal, do assessor juridico, etc, para
a tomada de decisdo intra-sistémica.

Essa divisdo pode ser esquematizada conforme o quadro abaixo:

38 ROBLES, Gregorio. Introduccion a la teoria del derecho, 6* Edicion. Barcelona: Debate, 2003, p. 214.
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Decisao Juridica Linguagem Coadjuvante
Decisdo Extra-sistémica Discussdo Publica de partidos
(ou decisdo do legislador politicos, sindicatos,
constituinte) movimentos sociais, etc, em
DIREITO torno da idoneidade da

decisdo constitucional

Decisao Intra-sistémica (do Participacdo do advogado, do
legislador ordinério, do juiz, do fiscal, do assessor juridico,
funcionario, do cidadio) etc, para a tomada de decisdes

intra-sist€émicas

Figura 5. Teoria da Decisao Juridica de Gregorio Robles.

Com base no quadro acima, € possivel verificar que as decisdes juridicas emanam de
vdrias espécies de emissor.

Na comunicacdo efetivada pelo Direito Positivo, sempre haverd, de um lado, um
universo de emissores das decisdes juridicas e, de outro, um universo de receptores da
mensagem contida nessas decisoes.

O conjunto de emissores das decisdes extra-sist€émicas € formado pelos legisladores
constituintes, foco primordial da situagdo comunicacional que ora se estuda.

No conjunto de emissores das decisdes juridicas intra-sistémicas teremos: (i) o Poder
Legislativo; (i1) o Poder Judiciario; e o (iii) Poder Executivo, todos emitindo enunciados
normativos.

Para Robles™, a Teoria da Decisdo Juridica tem por objeto o estudo de todos os
processos de decisdo e suas respectivas linguagens. Entretanto, a fim de simplificar, pode-se
falar no estudo de trés sub-teorias distintas, quais sejam:

(1) Teoria da Legisla¢do, que tem por objeto a decisdo legislativa (tanto extra quanto

intra-sist€mica, isto €, Constituicao e lei ordindria, além de fendmenos normativos similares);

3 ROBLES, Gregorio. Introduccion a la teoria del derecho, 6* edicion. Barcelona, Debate, 2003, p. 214-215.
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(i1) Teoria da Decisdo Judicial;

(iii)) Teoria da Retdrica Juridica, que tem por objeto a andlise da linguagem de
convicgdo, tanto no nivel extra-sistémico (partidos politicos, etc), quanto intra-sist€émico
(advogado, fiscal, etc).

Pode-se afirmar, com isto, que os trés atores principais da Teoria da Decisdo sdo: o
legislador, na teoria da legislacdo; o juiz, na teoria da decisdo; e o advogado, na teoria da
argumentagao. Tais atores se comportardo, no ambito do sistema comunicacional, como os
emissores das decisoes juridicas.

Tem-se, assim, que as premissas mais relevantes adotadas por Robles no
desenvolvimento de sua Teoria Comunicacional do Direito e que possuem um impacto direto
na andlise ora empreendida s@o: (i) a constatacdo de que o Direito é texto; (ii) a constatacao
de que ordenamento e sistema sao coisas distintas. Esse serd o objeto de investiga¢ao dos dois

préoximos subtitulos.

2.1 Direito como Texto

Composto por normas, escritas ou nao, “o Direito, no seu particularissimo modo de
existir, manifesta-se necessariamente na forma de linguagem. E linguagem ¢é texto™®.

. ~ 61 .
Para sustentar essa afirmacgdo, Robles’ escreve que a prova mais concreta de que

Direito € texto consiste em que todo ordenamento juridico pode ser escrito ou convertido em

% CARVALHO, Paulo de Barros. Preficio 2 obra de ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos
de teoria comunicacional do direito. Sao Paulo: Manole, 2005, p. viii.

" ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. So Paulo:
Manole, 2005, p. 2.
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palavras, mesmo as normas consuetudindrias. Assim, “o direito € linguagem no sentido de que
sua forma de expressdo consubstancial é a linguagem verbalizada suscetivel de ser escrita” %%,

Linguagem é “qualquer meio sistematico de comunicar idéias ou sentimentos através
de signos convencionais, sonoros, grificos, gestuais etc”®. Do ponto de vista da 16gica, “é
sistema formal de simbolos estabelecidos em fun¢do de axiomas, regras e leis que estruturam
um enunciado”®.

O Direito, enquanto texto, serve primordialmente a comunicagdo das prescricdes
normativas ao destinatdrio da norma e aos seus aplicadores®.

A andlise do Direito enquanto fato comunicacional € algo bastante recente na histéria
do pensamento juridico®. Essa concepcdo tem por marco teérico a filosofia da linguagem e
combina os métodos analitico e hermenéutico para elaborar uma nova Teoria do Direito na
qual as normas sdo vistas como mensagens produzidas pela autoridade competente e,
“animadas pelo tom da juridicidade”, dirigidas a orientar o comportamento das pessoas a fim
de refletir os valores presentes na sociedade®”.

O direito €, assim, “fendmeno de comunica¢do”, ndo se resumindo a um comando
coativo das condutas humanas, tampouco a mero meio de controle social ou ideal de justica.
“Como sistema de comunicagdo, o direito € linguagem, ou, em outras palavras, o direito é

texto” .

2 ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. Sdo Paulo:
Manole, 2005, p. 2.

63 HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Elaborado pelo
Instituto Antonio Houaiss de Lexicografia e Banco de Dados da Lingua Portuguesa S/C. 1* ed. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2009, p. 1.183.

% Ibidem, p. 1.183.

% ROBLES, Gregorio. op. cit., p. 2.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Preficio a obra de ROBLES, Gregorio. op. cit., p. vii.

%7 Ibidem, p. vii.

% ROBLES, Gregorio. Op. cit., p. xii.
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Para Paulo de Barros Carvalh069, “travar contacto com o Direito é deparar-se,
invariavelmente, com a linguagem, seja no topico do direito posto, como no estrato das
proposicdes descritivas da Ciéncia”. “H4 quem afirme que € muito pouco para a dignidade do
direito reduzi-lo a uma simples questdo de palavras. Falta, aos criticos, talvez, a lembranga do
majestoso inicio do Evangelho de Jodo: “no inicio era o Verbo”. Falta-lhes a lembranca de
que pela palavra se cria 0 mundo. Nada menos™"’.

Tomando-se a sociedade, e por conseqiiéncia o Direito, como um sistema
comunicacional, teremos o Direito Positivo como mensagem, emitida pelo legislador
constituinte (emissor) e dirigida a toda a sociedade (receptor).

A comunicacdo completa da mensagem juridica dependerd, assim como toda e
qualquer comunicacdo, além da presenga do emissor e do destinatirio ou receptor, da
presenca de outros quatro elementos, a saber: o contexto, o canal, o c6digo e a conexao

psicoldgica entre emissor e receptor, sendo que estes dois dltimos deverdo necessariamente

ser comuns ao remetente e ao destinatario, conforme se estudara abaixo.

2.2 Ordenamento e Sistema

Para fins do presente estudo, adotou-se a visdo da Teoria Comunicacional do Direito
de ordenamento juridico enquanto texto bruto. A compreensdo dessa premissa demanda

algumas consideracdes, que se passa a tecer.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Preficio 4 obra de ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Semidtica do Direito.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 9.
" ROBLES, Gregorio. Op. cit., p. 48.
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O sistema juridico tem uma finalidade, uma “intencdo imanente” (palavras de Robles),
que consiste em organizar a vida em sociedade, dirigir a acdo humana. O sistema juridico é&,
pois, “um sistema comunicacional prescritivo, j4 que transmite mensagens cuja funcado
intrinseca € orientar ou direcionar, direta ou indiretamente, as agoes mencionadas.””!

A nocdo de sistema passa pela idéia de conjunto de elementos e relacdes estabelecidas
entre esses elementos. Para Lourival Vilanova, “falamos de sistema onde se encontrem
elementos e relacdes e uma forma dentro de cujo ambito, elementos e relagdes se
verifiquem”?.

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior, o conceito de sistema, em sentido amplo, alude a
idéia de uma totalidade construida, formada por vérias partes, enquanto em sentido especifico,
remete a ordem e organizacdo. Somado a idéia de cosmos, origindria da filosofia grega, o
sistema aparece como uma ‘totalidade bem ordenada’. Ademais, ao ligar tais idéias ao
conceito de techne, os estéicos definiram-nos como sistema de conceitos, configurando-a
como suma. Para o autor, seus elementos sio o repertério e suas relagdes sio a estrutura’”.

Com fundamento nessa li¢do, tomar-se-4, aqui, sistema como o conjunto de elementos
coordenados entre si’*, ligados por uma certa referéncia.

A Sociedade, enquanto conjunto organizado de relagdes, é um sistema. E, ainda, um
sistema de comunicagdo, pois se caracteriza por atos de transmissdo, recebimento e
compreensdo de informacdes (cf. Vilém Flusser).

Enquanto um grande sistema comunicacional, a sociedade se subdividir-se-4 em uma

diversidade de subsistemas, dentre os quais se encontra o sistema do Direito Positivo.

" Tradugdo livre a partir do seguinte original: “Un sistema comunicacional prescriptivo, ya que transmite
mensajes cuya funcidn intrinseca es orientar o dirigir, directa o indirectamente, las acciones mencionadas.” (Cf.
ROBLES, Gregorio. Introduccion a la teoria del derecho, 6* edicién. Barcelona, Debate, 2003, p. 201).

& VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. Sao Paulo: Max Limonad, 1997,
p. 173.

» FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Conceito de sistema no direito. Sio Paulo: RT, 1976, p. 9.

" NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p. 2.
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Para a Teoria Comunicacional do Direito, distincdo essencial € aquela estabelecida
entre ordenamento juridico e sistema juridico.

Para Robles, enquanto ordenamento € o texto juridico bruto (“tal como se sale de las
prensas del Boletin Oficial del Estado’), o sistema € o texto juridico “elaborado”, resultado da
interpretagao.

O sistema juridico é, desse modo, o “produto final” da ciéncia juridica, que se renova
incessantemente e que configura o Direito vigente: “E o resultado do trabalho paciente da
ciéncia do direito, cujo objeto é um ordenamento juridico determinado.””

No direito moderno, todo fendbmeno comunicativo esta ligado, direta ou indiretamente,
com essa dualidade entre ordenamento juridico e sistema, na concep¢do acima apontada’.

Embora na teoria de Robles haja uma distin¢do entre ordenamento e sistema, tais
conceitos nao sdo vistos isoladamente. Ao contrdrio, o texto bruto e o texto interpretado se
alimentam reciprocamente ao longo do tempo, em uma espiral hermenéutica. Entre
ordenamento e sistema hd uma relacdo intertextual, uma vez que o sistema reflete e completa
o ordenamento. Nesse sentido, sistema € uma versao mais ampla e coerente de ordenamento.

Tais limites, ndo obstante, sdo extremamente relevantes para o recorte metodolégico
dessa pesquisa, cujo enfoque é o ordenamento juridico, mais especificamente o texto bruto da

Constitui¢ao Federal de 1988.

> Tradugio livre a partir do seguinte original: “Es el resultado de la labor paciente de la ciencia del derecho,
cuyo objecto es un ordenamiento juridico determinado.” (Cf. ROBLES, Gregorio. Pluralismo juridico y
relaciones intersistémicas: ensayo de teoria comunicacional del derecho. Cizur Menor: Editorial Arazandi, 2007,
p- 31-32).

® ROBLES, Gregorio. Pluralismo juridico y relaciones intersistémicas: ensayo de teorfa comunicacional del
derecho. Cizur Menor: Editorial Arazandi, 2007, p. 31-32.



53

2.3 Como se opera a comunicacao do Direito Positivo

A mudangca de paradigma proporcionada pela filosofia da linguagem traz a
comunicacdo para o centro das discussdes travadas pelos mais diversos ramos do
conhecimento. A comunicacao transformou-se, desse modo, em uma espécie de problematica
recorrente e obsessiva das sociedades contemporaneas, nas quais filésofos, gestores, juristas e
engenheiros, tedlogos e jornalistas a debatem permanentemente. Nunca se falou tanto em
comunicacdo como nessa sociedade que, nas palavras de Lucien Sfez, ji ndo sabe se

comunicar consigo proépria’’.

2z

“A Comunicagdo é central para a vida da nossa cultura: sem ela, toda e qualquer

cultura morrerd. Conseqiientemente, o estudo da comunicagdo implica o estudo da cultura na

qual ela se integra™’®.

O Dicionério Houaiss da Lingua Portuguesa assim define comunicagao:

Comunicacdo. S. f. (sXV) Ato ou efeito de comunicar(-se). 1. A¢do de transmitir
uma mensagem e, eventualmente, receber outra mensagem como resposta <a c.
entre uma base terrestre e um missil><a ciéncia tenta manter c. com os golfinhos>
1.1. COMN processo que envolve a transmissdo e a recep¢do de mensagens entre
uma fonte emissora e um destinatdrio receptor, no qual as informacdes, transmitidas
por intermédio de recursos fisicos (fala, audig¢do, visdo etc) ou de aparelhos e
dispositivos técnicos, sdo codificadas na fonte e decodificadas no destino com o uso
de sistemas convencionados de signos ou simbolos sonoros, escritos, iconograficos,
gestuais etc. [...] 16. LING intercimbio que se processa, por meio de um cédigo
linguistico, entre um emissor, que produz um enunciado, e um interlocutor ao qual

esse enunciado ¢ dirigido.

" MESQUITA, Mario. Percep¢oes contempordneas do poder dos media. Estudos de direito da comunicacio.
Coimbra: Instituto Juridico da Comunicacdo, 2002, p. 106.

78 FISKE, John. Introdugdo ao estudo da comunicagdo, 3* ed. Traducdo de Maria Gabriela Rocha Alves. Porto:
Edigdes Asa, 1997, p. 14.

" HOUAISS, Ant6nio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa. Elaborado pelo
Instituto Antonio Houaiss de Lexicografia e Banco de Dados da Lingua Portuguesa S/C. 1* ed. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2009, p. 508-509.
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O Dicionério de Comunicacao de Carlos Alberto Rabaca e Gustavo Barbosa define

comunicacdo como o “conjunto dos conhecimentos lingiiisticos, psicolégicos, antropoldgicos,

socioldgicos, filosoficos, cibernéticos etc., relativos aos processos de comunicacao.

5980

A palavra comunica¢do encontra sua origem no verbo latino communicare, cujo

significado seria “tornar comum”, “partilhar”, “repartir”, “trocar opinides”, “conferenciar”.

Nesse sentido, implica participacdo, interacdo, troca de mensagens, emissao ou recebimento

de novas informagdes.

Em consulta ao verbete “comunicacdo” do Diciondrio de Filosofia de Nicola

Abbagnano®', encontrou-se o seguinte:

Fil6sofos e Socidlogos utilizam hoje esse termo para designar o cardter especifico
das relacdes humanas que sdo ou podem ser relacdes de participag@o reciproca ou de
compreensdo. Portanto, esse termo vem a ser sindnimo de “coexisténcia” ou de
“vida com os outros” e indica o conjunto dos modos especificos que a coexisténcia
humana pode assumir, contanto que se trate de modos “humanos”, isto €, nos quais
reste certa possibilidade de participa¢do e de compreensdo. (...) Os homens formam
uma comunidade porque se comunicam, porque podem participar reciprocamente
dos seus modos de ser, que assim adquirem novos e imprevisiveis significados. Essa
participacio diz que uma relagio de C.** ndo é um simples contato fisico ou um
embate de forgas. (...) A comunica¢do enquanto caracteristica especifica das relacdes
humanas delimita a esfera dessas relagdes aquelas em que pode estar presente certo
grau de livre participacao.

Apenas a titulo de complemento, podemos afirmar, com Castanheira Neves, que

comunicar € transmitir algo de um a outro, através de certo meio, constituindo um particular

comum entre esses ‘“um e outro”, caso a comunicagdo tenha sucesso. H4, ainda, a

possibilidade de se abrir entre esses “um e outro” uma ruptura, caso a comunicagao falhe®.

80 BARBOSA, Gustavo; RABACA, Carlos Alberto. Diciondrio de comunicagdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Campus,

2001, p. 155.

81 ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia. Traducdo da 1* versdo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bosi. Revisdo da traducdo e tradug¢do dos novos textos de Ivone Castilho Benedetti - 5% ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 188.

%2 Para nio repetir o verbete “comunicacio”, o autor utiliza-se da abreviagio “C.”.

% NEVES, A. Castanheira. Uma perspectiva de consideracdo da comunicacio e o poder — ou a inelutavel
decadéncia euférica — estudos de Direito da Comunicacdo, Instituto Juridico da Comunicacdo. Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2002, p. 90-91.



55

Embora o termo comunicagdo seja ambiguo, como quase todos os termos idiomaticos
conhecidos, em sua acep¢do mais geral, designa qualquer processo de intercimbio de uma
mensagem entre um emissor e um receptor . Trata-se de “interacdo social através de
mensagens”, conforme defini¢do geral dada por John Fiske®.

O modelo de comunicacdo atualmente predominante € o modelo desenvolvido por
Roman Jakobson, segundo o qual o ato de comunicagdo verbal se caracteriza enquanto
processo lingiiistico em razao da presenga de seis elementos ou fatores, a saber:

(1) um remetente (ou emissor), que é a fonte da mensagem, o ponto de onde a

mensagem parte. Trata-se de “sujeito imprescindivel para o desencadear comunicativo™™,

“aquele que comporta as informacdes a serem transmitidas™’;

(i) um destinatario (ou receptor), que é “a pessoa que recebe a mensagem, O
destinatdrio da informacdo™®. O processo comunicacional exige que a mensagem tenha um
destino distinto do emissor, podendo tal destinatdrio ser um tunico sujeito, um grupo de
pessoas determinado ou indeterminado;

(i11)) uma mensagem ou informacgdo transmitida. “Chamamos mensagem o que o
transmissor transmite e o receptor recebe. A mensagem € o elo de ligacao dos dois pontos do
circuito; é objeto da comunicacdo humana e a sua finalidade”gg;

(iv) um contacto (ou canal), composto por: (iv.1) um canal fisico por meio do qual a

mensagem serd transmitida, que nada mais € do que a via pela qual a mensagem chegaré ao

seu destinatirio ou o ‘“componente que serve para interligar emissor e receptor da

84 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método, 2% ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p.
165-166.

85 FISKE, John. Introdugdo ao estudo da comunicagdo, 3* ed. Traducdo de Maria Gabriela Rocha Alves. Porto:
Edigdes Asa, 1997, p. 14.

86 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributdrio, 2* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 59.

87 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, linguagem e método, 2* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p.
167.

% Ibidem, p. 167.

8 PENTEADO, José Roberto Whitaker. A técnica da comunica¢cdo humana, 11* ed. Sdo Paulo: Livraria Pioneira
Editora, 1991, p. 5.
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mensagem””". Trata-se de “todo suporte material que veicula uma mensagem de um emissor a

um receptor através do espaco e do tempo™'; e (iv.2) uma conexdo psicoldgica entre o

remetente e o destinatdrio, que € o que permite que ambos entrem e permanecam em
comunicacao;

(v) um cédigo ou repertério que seja comum ao emissor e ao receptor (o idioma, por
exemplo). Trata-se do “conjunto de signos e regras de combinacdes proprias a um sistema de

sinais, conhecido e utilizado por um grupo de individuos ou, em outras palavras, € o quadro

das regras de formagio (morfologia) e de transformacio (sintaxe) de signos”*;

(vi) um contexto, que € o “meio envolvente e a realidade que circunscrevem o

5993

fenomeno observado”””. “Consiste no conjunto de condi¢des de uso da lingua, envolvendo,

simultaneamente, o comportamento do emissor e do receptor, bem como o quadro situacional

em que se d4 a transmissdo da mensagem, interferindo na significacio de um enunciado™*.

Jakobson® assim descreve o processo comunicacional:

O remetente envia uma mensagem ao destinatdrio. Para ser eficaz, a mensagem
requer um contexto a que se refere (ou “referente”, em outra nomenclatura algo
ambigua), apreensivel pelo destinatdrio, e que seja verbal ou suscetivel de
verbalizacdo; um cddigo total ou parcialmente comum ao remetente e ao destinatario
(ou, em outras palavras, o codificador e ao decodificador da mensagem); e,
finalmente, um contacto, um canal fisico e uma conexdo psicoldgica entre o
remetente e o destinatdrio, que os capacite a ambos a entrarem € permanecerem em
comunicagdo.

Os seis fatores “inalienavelmente envolvidos” na comunicacdo verbal sao

esquematizados por Jakobson da seguinte forma:

% TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributdrio, 2* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 60.

ot ARAUIJO, Clarice Von Oertzen de. Semidtica do Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 44.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método, 2* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p.
167.

% Ibidem, p. 167.

* TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributdrio, 2* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 60-61.

9 JAKOBSON, Roman. Lingiiistica e comunicagdo, 21* ed. Sao Paulo: Cultrix, 2008, p. 123.
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CONTEXTO
REMETENTE MENSAGEM DESTINATARIO
CONTACTO

CODIGO

Figura 6. Elementos da comunicac¢io para Roman Jakobson.

Vale, aqui, reforcar que o que Jakobson chama de ‘contacto’ é ndo apenas o canal
fisico ou via pela qual a mensagem € transmitida, mas, ainda, a conexdo psicolégica entre o
remetente e o destinatirio da mensagem “que os capacite a ambos a entrarem e permanecerem
. ~ 5996 . . - . .. A
em comunicacao’ ", ou seja, a disposi¢cao do emissor em emiti-la e a do receptor em recebé-la
A 1,97
e compreendé-la”".
Ao considerarmos a conexdo psicoldgica como um séPaulo de Barros Carvalho,
diferentemente de Jakobson, considerou a conexdo psicolégica entre 0 emissor € o receptor
como elemento distinto do Canal, e ndo parte desse. Para o autor, a conexdo psicoldgica, por

ele definida como a “concentracdo subjetiva do emissor e receptor na expedi¢do e na recep¢ao

% JAKOBSON, Roman. Lingiiistica e comunicagdo, 21* ed. Sao Paulo: Cultrix, 2008, p. 123.

7 Nesse sentido, é o registro de Nicola Abbagnano: “Hoje, de fato, por C. em sentido geral entende-se —
sobretudo na esteira do lingiiista e fil6logo russo R. Jakobson — a passagem de sinais através de um canal que vai
de um emissor a um receptor. De acordo com essa defini¢do, em todo evento comunicativo podem ser
identificados seis elementos: um emissor (quem emite a mensagem), um receptor (o destinatdrio), um cédigo (o
procedimento de constru¢do da mensagem; por exemplo, uma lingua), um canal (o meio de transmissdo; por
exemplo, a voz, a escrita), um contexto (o conjunto de conhecimentos que um emissor e receptor t€m em
comum) e um contato (entre emissor e receptor). O sinal pode consistir num gesto, num simbolo, numa palavra,
num algarismo, num impulso elétrico, etc.; donde a vasta gama de significados que pode ter a C. Enquanto as
relagdes entre maquinas a recep¢do da mensagem ndo suscita nenhum problema, visto que emissor e receptor
tém sempre o mesmo cddigo, na C. entre seres humanos o cédigo do emissor pode ser diferente do receptor
[...]". (Diciondrio de Filosofia. Tradug@o da 1* versao brasileira coordenada e revista por Alfredo Bosi. Revisdo
da traducdo e traduc@o dos novos textos de Ivone Castilho Benedetti - 5% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
188).
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da mensagem””®, passou a constituir um sétimo elemento ou funcdo do ato de comunicagdo,
ao lado das outras seis identificadas por Jakobson.
Ao considerarmos a conexdo psicolégica como o um sétimo elemento do ato de

comunicacdo, esse pode ser representado da seguinte forma:

CONTEXTO

EMIZZOR DESTINATARIO

Figura 7. Representag@o dos elementos da comunica¢cdo normativa.

Dentre todos os elementos da comunicacdo, € o codigo que define a linguagem que
utilizamos e estabelece a sua estrutura. Tanto a linguagem natural (um idioma) quanto a
gestual, a onomatopéica, dentre outras, sdo parte de algum processo de comunica¢c@o humana.

Em cada processo de comunica¢do aparece uma mensagem composta por uma série de
signos, que possuem uma significacdo. A significacdo é, assim, a relagdo entre o signo e o
fendmeno cuja representacdo o signo traz a nossa mente.

Todo ato humano € ou pode ser veiculo transmissor de uma significacdo, mas o que

7z

caracteriza a linguagem € a sua intencionalidade, a escolha deliberada dos signos que a

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método, 2* ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p.
167.
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compdem (simbolos). Assim, a linguagem tem por objeto a comunicacdo através do
significado.

Portanto, é possivel concluir que significacdo é a relacio dos signos com o0s
fendmenos que sugerem; significado € a relacdo dos simbolos com aquilo que simbolizam. E
se a significacdo pode ser natural ou artificial, o significado é sempre artificial, intencional e
mais ou menos convencional.

Para que a comunicacgdo ocorra, € imprescindivel que todos os seus elementos estejam
presentes. “Faltando qualquer desses elementos, ndo se completa o processo de
Comunicacdo™”. Tanto é assim que Jakobson, ao explicar os fatores constitutivos de todo ato
comunicacional, afirma que todos eles deverdo estar inalienavelmente envolvidos na
comunicacio' .

Identificados os elementos envolvidos na comunica¢do de modo geral, passa-se a

analise de cada um deles.

2.3.1 Texto normativo como mensagem

O Direito Positivo é um conjunto estruturado de signos voltado a regido Ontica das
condutas intersubjetivas. Tem por finalidade organizar a vida em sociedade, dirigir a acao
humana.

Norma, do ponto de vista da Teoria Comunicacional, é “uma proposicao lingiiistica,

pertencente a um sistema de proposi¢des que expressa um ordenamento juridico, dirigida (por

9 PENTEADO, José Roberto Whitaker. A técnica da comunica¢cdo humana, 11* ed. Sdo Paulo: Livraria Pioneira
Editora, 1991, p. 5.

1% JAKOBSON, Roman. Lingiiistica e comunicagdo, 21* ed. Tradugdo de Izidoro Blikstein e José Paulo Paes.
Sao Paulo: Cultrix, 2008, p. 123.
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(X3

seu sentido) direta ou indiretamente a orientar a a¢do humana” . Assim, “o sentido

intrinseco de toda norma juridica (...) s6 pode ser o de dirigir, orientar, regular a agdo humana,

: .. 102
direta ou indiretamente” "°.

Conforme ja acima explicitado, mensagem ¢é o conteido da comunicagdo, aquilo que
se quer transmitir ao receptor ou destinatirio. “Constitui um grupo finito de elementos,
retirados de um repertorio e dispostos em forma seqiiencial, conforme padrdes de organizacao

sintidtica previamente estabelecidos pelo proprio cédigo (ortografia, sintaxe, logica,

gramética)”'%’.

Nao se produz uma mensagem, porém, com “uma soma dos fonemas que constituem
as palavras, mas pela conjugacdo de conteidos que convencionalmente se atribui aos signos

lingiifsticos, varidveis conforme o contexto em que se inserem e a valoracdo dos

intérpretes”' .

Assim, para que se possa transpor a idéia de mensagem para o fendmeno juridico,

necessdrio vislumbrar, desde j4, a diferenciacdo feita por Riccardo Guastini, em sua classica

55105

obra “Das Fontes as Normas” ™, entre “texto normativo” ou “disposi¢do” e “norma”,

posteriormente adotada por muitos autores:

Entendo por ‘interpretagdo (juridica)’ a atribuicdo de sentido (ou significado) a um
texto normativo. Chamo ‘texto normativo’ qualquer documento elaborado por uma
autoridade normativa e, por isso, identificavel prima facie como fonte do direito
dentro de um sistema juridico dado. (...) (1) chamo ‘disposicdo’ qualquer enunciado
que faca parte de um documento normativo, ou seja, qualquer enunciado do discurso
das fontes; (2) chamo ‘norma’ todo enunciado que constitua o sentido ou significado
atribuido (por qualquer um) a uma disposi¢do (ou a um fragmento de disposicdo, ou
a uma combinacdo de disposicdes, ou a uma combinacdo de fragmentos de
disposicdes). Em outros termos, pode-se também dizer assim: a disposi¢do é (parte
de) um texto ainda por ser interpretado; a norma € (parte de) um texto interpretado.

%" ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. Tradugdo de
Roberto Barbosa Alves. Bauru: Manole, 2005, p. 11.

122 Tbidem, p. 29.

193 ARAUJO, Clarive Von Oertzen de. Semidtica do Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 45.

' TOME, Fabiana del Padre. A prova no Direito Tributdrio, 2* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 60.

19 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Tradugio de Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
23-26.
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Inspirado na doutrina de Guastini, Paulo de Barros Carvalho'® ensina que os
enunciados prescritivos, usados na funcdo pragmatica de prescrever condutas sao diferentes
das normas juridicas, significagcdes construidas a partir dos textos do Direito Positivo
“estruturadas consoante a forma légica dos juizos condicionais, compostos pela associacdo de
duas ou mais proposicdes prescritivas”'"’.

Lourival Vilanova'® denomina essa “composi¢do” da norma juridica por meio da
interpretacdo dos textos legislativos de “reescritura formalizada”, dizendo que

Resulta de uma abstragcdo 16gica que pde entre parénteses, por irrelevantes para a
abstracdo légica,a linguagem do direito positivo, que varia com os idiomas e as
peculiaridades culturais que se refletem na linguagem, os contetidos de significagdo
das normas, e suas referéncias semanticas (a fatos naturais e a condutas humanas). E

mais, os contextos histéricos e socioldgicos (econdmicos, politicos, ideoldgicos)
dentro dos quais um sistema juridico surge e se desenvolve.

Assim, sdo os enunciados prescritivos ou textos brutos, na denominacdo de Robles,
que constituirdo a mensagem juridica para fins do presente estudo. A norma juridica somente
surgird com o perfazimento ou com a complei¢do do ato comunicacional, apds o destinatario
da mensagem té-la compreendido e interpretado de modo a poder optar pelo
cumprimento/descumprimento de seu comando. O presente estudo, portanto, ndo chegard a

discutir a norma. Seu recorte metodolégico o centre apenas do momento da comunicagao

106 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método, 2* ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p.
129.

197 Também adotaram a diferenciacio estabelecida por Guastini — razdo pela qual seus textos podem auxiliar na
compreensdo de tal distincdio — André Ramos Tavares e Clarice Von Oertzen de Aradjo, respectivamente:
“Admite-se que o processo interpretativo ndo € apenas cognitivo, mas fundamentalmente volitivo, criativo
(VIOLA, ZACCARIA, 2001:119). Passa-se a falar, conscientemente, em producdo de norma (GUASTINI,
2005:28), em atribuicdo (cf. BASTOS, 2002:37) e ndo descoberta de um significado (preexistente) do
enunciado lingiiistico. O teor literal do enunciado normativo constante da fonte formal é considerado apenas a
“ponta do iceberg” (MULLER, 2000:53). Nessa linha, serdo adotados os conceitos de Guastini, evitando-se
perigos decorrentes de uma terminologia ndo explicitada” (TAVARES, André Ramos. Fronteiras da
Hermenéutica Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 60.); “Norma e texto legislativo sdo coisas diferentes.
Para adquirir o estatuto de norma, o texto legislado deve ser reorganizado, numa operacdo de interpretacdo, a
qual ird evidenciar ou demonstrar que as normas tém a natureza estrutural de um sintagma ou de uma
combinacio, na medida em que se apresentam sob uma forma sintitica constante e invaridvel” (ARAUJO,
Clarice Von Oertzen de. Semiotica do Direito. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 34).

'% VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito, 4* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.
85 e 93.
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propriamente dita, congelado ou paralisado ficticiamente para permitir a andlise de seus
elementos de maneira isolada.

A efetividade ou ndo de tal comunicagdo, suas conseqiiéncias, o agir do cidaddo a
partir de tal comunicac¢do e a producdo de linguagem competente ou ndo como resultado
dessa, caracterizando novo enunciado do Direito Positivo e levando o intérprete novamente
para o subsistema S1 da espiral hermenéutica: nada disso foi ou serd objeto de andlise no

presente estudo.

2.3.2 Os sujeitos da comunicagdo normativa: legislador constituinte como emissor e cidaddo

comum como receptor

A comunicagdo pressupde, sempre, a presenca de um emissor e de um receptor. Os
emissores podem ser varios, assim como 0s receptores também podem ser numerosos, mas
esses elementos ndo poderdo estar ausentes num ato comunicacional, sob pena desse ndo se
completar.

Nao hd, assim, comunicacdo individual. A “troca de informac¢des” de um sujeito com
ele mesmo pode até ser admitida no ambito da psicologia, enquanto método de auto-
conhecimento (Freud), introspec¢cdo, consciéncia. N@o serd, no entanto, considerada

: ~ .10
comunicagao 9.

199 Conforme nos ensina José Roberto Whitaker Penteado, “Auren Uris admite a “autocomunica¢do” e considera
a Psicandlise de Freud como esforgo terapéutico no sentido de fazer com que a criatura humana estabeleca
comunica¢do com ela propria. A teoria de Uris ressuscita a velha introspec¢do grega, sob denominag¢do mais
atual. Trata-se da auto-andlise, parte do processo da Comunica¢do humana, que ndo se confunde com o todo”
(Cf. A técnica da comunicacdo humana, 11* ed. Sdo Paulo: Livraria Pioneira Editora, 1991, p. 5). Fabiana Del
Padre Tomé entende ser possivel a emissdo de mensagens de um individuo para ele mesmo (‘“n@o obstante um
sujeito possa emitir mensagens a si proprio — falando consigo mesmo ou escrevendo para si em um didrio ou
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Nesse sentido, José Roberto Whitaker Penteado afirma que, “no processo da
Comunica¢do humana intervém, necessariamente, dois elementos: 1) o transmissor. 2) o
receptor. Ninguém se comunica consigo mesmo” ''°.

O autor bem ilustra essa afirmacdo com o exemplo do faroleiro, que apenas se
comunica se ¢ quando o facho de luz (transmissor) atinge o navio que passa (receptor).
Enquanto o facho de luz nao for percebido a bordo de algum navio, ndo existird comunicagao.

Esse facho de luz, estendendo-se pelo oceano, é o que certos autores denominam
“comunicacao unilateral”. Nao se considerard, aqui, tal hipétese como comunica¢do humana.
Se um individuo fala e ninguém ouve, o processo da Comunica¢do nao se completou: ha
apenas expressdo, um primeiro passo no processo. Falta a expressdo o essencial, a
transmissdo, cuja defini¢do pressupde sempre dois elementos: o transmissor € o receptor.

A comunica¢do humana exige a participacdo de, no minimo, duas pessoas. Tércio

1

Sampaio Ferraz Junior!! , em sua obra “Direito, Retérica e Comunicagdo”, assim escreve,

adotando o ponto de vista da teoria da comunicacao:

A comunicagdo social ocorre entre dois comunicadores, que sdo ao mesmo tempo
emissores e receptores. A esta relacdo, nos parece, se refere Miguel Reale, ao
reconhecer na “bilateralidade” uma qualidade de toda a¢do humana social. (...) Em
principio, sendo o discurso juridico uma ag@o social, ele €, nestes termos, uma
relacdo “bilateral” entre outras.

Analisar a comunicacdo normativa com base na Teoria do Direito de Gregorio Robles
(por ele dividida em Teoria da Decisdo Juridica — pragmatica, Teoria da Dogmaética Juridica —

semantica e Teoria da Estrutura Formal do Direito — sintdtica), significa empreender uma

lembrete”), mas propde que “o processo de comunicag¢do em sentido préprio requer que a mensagem tenha um
destino distinto do emissor” (Cf. A prova no Direito Tributdrio, 2* ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p 59).

""" PENTEADO, José Roberto Whitaker. A técnica da comunicagdo humana, 11* ed. Sdo Paulo: Livraria
Pioneira Editora, 1991, p. 4-5.

""" FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacdo: Subsidios para uma Pragmética do Discurso
Juridico. Sao Paulo: Saraiva, 1973, p. 63.
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andlise pragmadtica e, portanto, uma andlise localizada no ambito da Teoria das Decisdes
Juridicas.

Na Teoria das Decisdes Juridicas, conforme acima ja explicitado, Gregorio Robles
identifica dois tipos de decisdes: (i) decisdes extra-sist€émicas (poder constituinte que cria a
ordem juridica); e (ii) decisdes intra-sist€émicas ou decisdo propriamente juridica (produzidas
ja no interior da ordem juridica estabelecida pela decisdo extra-sist€émica). Identifica,
paralelamente a tais decisdes, linguagens coadjuvantes que ndo expressam diretamente a
decis@o, mas acontecem em torno dessas e auxiliam na sua producao.

Robles'"? subdivide a Teoria da Decisdo Juridica (que tem por objeto o estudo de
todos os processos de decisdo e suas respectivas linguagens) em trés subteorias distintas,
quais sejam:

(i) Teoria da Legisla¢dao, que tem por objeto a decisdo legislativa (tanto extra quanto
intra-sistémica, isto é, Constituicao e lei ordindria, além de fendmenos normativos similares);

(i1) Teoria da Decisao Judicial,

(ii1)) Teoria da Retodrica Juridica, que tem por objeto a andlise da linguagem de
convic¢do, tanto no nivel extra-sistémico (partidos politicos, etc), quanto intra-sist€émico
(advogado, fiscal, etc).

As decisdes juridicas emanam, assim, de varias espécies de emissores, podendo estes
ser identificados em trés grupos principais: o legislador constituinte (decisdo extra-sistémica)
e o legislador ordindrio (decisdo intra-sist€émica) no ambito da Teoria da Legislacdo; o juiz, na
Teoria da Decisdo; e o advogado, na Teoria da Argumentacao.

E sdo exatamente esses sujeitos que se comportardo, no ambito do ato comunicacional

normativo, como os emissores das decisdes juridicas consubstanciadas em mensagens.

"2 ROBLES, Gregorio. Introduccion a la Teoria del Derecho, 6* edicién. Barcelona, Debate, 2003, p. 214-215.
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Por outro lado, enquanto receptores das normas juridicas, teremos os destinatdrios
destas, grupo que serd formado, por vezes, por integrantes de um grupo social especifico ou,

outras vezes, por todo e qualquer membro da sociedade juridicamente organizada.

2.3.3 Sociedade juridicamente organizada como contexto

Toda comunicacao ocorre no ambito de uma circunstancia especifica, que condiciona
ndo apenas a sele¢ao das palavras pelo emissor, como também a recepcao e a interpretacdo da
mensagem pelo receptor.

A mesma mensagem, transmitida pelo mesmo emissor e recebida pelo mesmo receptor
em momentos ou em lugares distintos caracterizam atos comunicacionais igualmente
distintos, embora quase todos os seus elementos sejam idénticos. Isso ocorre porque o sentido
atribuido a mensagem pelo receptor em cada um desses contextos poderd ser diverso.

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior, ndo é possivel que uma situagdo comunicativa se
manifeste no vicuo, havendo um conjunto de articulacdes complexas que a circundam e, pois,
um limite passivel de ser identificado. Referido limite possui um aspecto externo, dotado de
uma complexidade maior (mundo circundante), e um aspecto interno, que é redutor de tal
complexidade (estrutura do discurso). “O conjunto das ac¢des sociais constitui o seu “mundo
circundante” e, pois, o limite externo da sua situagdo comunicativa” 13,

O que o autor denomina ‘limites internos e externos’ da situacdo comunicativa pode

ser comparado ao contexto da situagdo comunicacional.

'S FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicagéo. Sio Paulo: Saraiva, 1973, p. 62-63.
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Para Nicola Abbagnano1 14, contexto €

Conjunto dos elementos que condicionam, de um modo qualquer, o significado de
um enunciado. O C. é definido por Ogden e Richards do seguinte modo: “C. é o
conjunto de entidades (coisas ou eventos) correlacionadas de certo modo; cada uma
dessas entidades tem tal cardter que outros conjuntos de entidades podem ter os
mesmos caracteres e estar ligados pela mesma relagdo; recorrem quase
uniformemente (The Meaning of the Meaning, 10* ed., 1952, p. 58). Essa defini¢do
parece obscura, mas fica mais clara gracas a explicagdo que se segue: Um C.
literdrio € um grupo de palavras, incidentes, idéias etc. que em dada ocasido
acompanha ou circunda aquilo que dizemos ter um C., enquanto C. determinante é
um grupo dessa espécie que ndo sé ocorre repetidamente, mas € tal que pelo menos
um de seus membros € determinado, quando os outros sdo dados” (ibid., p. 58, n. 1).
Em outros autores, é chamado de C. o conjunto de pressupostos que possibilitam
apreender o sentido de um enunciado. Diz S. K. Langer: “O nome de uma pessoa,
como todos sabem, traz a mente certo nimero de acontecimentos de que ela tomou
parte. Em outros termos, uma palavra mnemonica estabelece um C. no qual ela se
nos apresenta; e nés a usamos ingenuamente, esperando que seja compreendida com
seu C.” (Philosophy in a New Key, Penguin Books, cap. V, p. 110). Em todo caso, é
o conjunto lingiiistico de que o enunciado faz prte e que condiciona seu significado
(de modos e em graus que podem ser muito diferentes).

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, trata-se do “meio envolvente e a realidade
que circunscrevem o fendmeno observado”. Pode-se afirmar que consiste no conjunto de
condicdes de uso da lingua e envolve, a0 mesmo tempo, o comportamento do emissor e do
receptor, além da situacdo em que se dd a transmissdo da mensagem, com interferéncia na
significacdo de um enunciado'".

Todo ato de comunicacdo se produz em uma determinada situacdo, denominada por
Robles de ‘“‘situacdo comunicacional” e composta por quatro sub-situacdes, a saber: (i) a
situacdo do emissor; (ii) a situacdo do receptor; (iii) a circunstancia em que a mensagem §&

emitida e recebida; e (iv) a circunstancia em que a mensagem ha de ser aplicada, caso isso

ocorra''s.

14 ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia. Traducdo da 1* versdo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bosi. Revisdo da traducdo e tradu¢do dos novos textos de Ivone Castilho Benedetti - 5% ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 233.

15 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributdrio, 2* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 60-61.

1% Nas palavras do autor: “Todo acto de comunicacién se produce en una determinada situacién, a la cual la
llamaremos situacién comunicacional. Esta se decompone a su vez en cuatro situaciones o, mejor dicho, sub-
situaciones: la situacién del emisor, la del receptor, la circunstancia en que es emitido y recibido el mensaje y la
circunstancia en que ha de ser aplicado (en los supuestos en que haya que aplicarlo)” (ROBLES, Gregorio.
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A situacdo comunicacional imaginada por Robles é exatamente o que Jakobson
denomina contexto, pois caracteriza a circunstancia na qual a comunicagdo ocorre. De modo
geral, todo processo comunicacional implica, necessariamente, uma atividade de interpretacao
pelo receptor, que precisa apropriar-se da mensagem, incorpora-la ao seu proprio acervo de
experiéncias significativas.

Essa atividade interpretativa pressupde diversas condicdes, dentre as quais pode-se
identificar as seguintes: acertar, na interpretacdo, a situacdo na qual o emissor emite sua
mensagem, a situagdo na qual o receptor a recebe, a situagdo na qual a mensagem serd
colocada em prética. E aqui, entdo, que aparece o elemento situacional''”.

A importancia do contexto ou situa¢cdo comunicacional — para usar a denominagao de
Robles — reside no seu poder de influenciar a interpretacdo do Direito Positivo. A situacio
comunicacional é um fator pragmatico decisivo para a constru¢do hermenéutica do ato
comunicacional, pois € no ambito da realidade empirica que todo o processo comunicacional
se insere e adquire seu sentido. O mesmo ato comunicacional tomado fora da situacdo vital na
qual ocorreu provavelmente adquiriria sentido muito diferente daquele que teria dentro de sua
situacdo vital''®,

Com base nas ligdes acima, é possivel afirmar que, no que diz respeito a comunicagao
normativa, esta tem por contexto externo ou amplo a sociedade juridicamente organizada e
toda a cultura vigente no momento e no espaco no qual a comunicag¢do normativa ocorre.

E possivel, ainda, identificar-se os contextos restritos da comunica¢do normativa,

aqueles relacionados com a situagdo em que o emissor emite a mensagem juridica, com que o

receptor a recebe, com que esta € efetivada na préatica ou aplicada.

Comunicacion, lenguaje y derecho: algunas ideas basicas de la teorfa comunicacional del derecho. Madrid: Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, 2009, p. 53).

""" ROBLES, Gregorio. Comunicacién, lenguaje y derecho: algunas ideas basicas de la teoria comunicacional
del derecho. Madrid: Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 2009, p. 52-53.

"% Ibidem, p. 53.
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As discussdes que antecedem a aprovacdo de uma lei em uma casa legislativa e de
todas as possiveis influéncias trazidas ao debate pelos membros de tal casa sdo ilustrativas da
influéncia do contexto na comunicagao.

A formacdo eclética dos membros da Camara dos Deputados, por exemplo, traz uma
enorme gama de possiveis influéncias, uma vez que seus membros sdo origindrios das mais
diversas regides do Brasil, cada uma delas dotada de fortes caracteristicas sdcio-culturais.

Como conseqiiéncia, o comparecimento ou ndo de tais membros e a manifestacao de
opinides por parte desses nos debates legislativos refletem sua cultura e formagdo, como
também influem no resultado, na redacdo e composi¢dao dos enunciados normativos dela
resultantes.

“Para a realidade juridica, a comunicagdo estard sempre envolvida em um contexto
social e cultural; as interacdes humanas constituem o contexto que interessa ao Direito como
sistema de regulamentacdo de condutas™''’.

Assim, de modo geral, € possivel afirmar-se que o contexto da comunica¢do normativa

€ a sociedade juridicamente organizada, na qual estdo inseridos os emissores da decisdo

juridica e seus destinatarios.

2.3.4 Lingua portuguesa e linguagem técnica do Direito como codigo

O cddigo pode ser entendido como a lingua na qual a mensagem é formulada, mas a

ela ndo se limita. Muito ao contrdrio, envolve uma série de convengdes ndo-verbais, que

19 ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Semidtica do Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 57.
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podem ser ilustradas com os seguintes exemplos: postura, vestimentas, gestos, contato fisico,
semaforos, etc.

Na definicdo de John Fiske'*’,

Os cédigos sdo, de facto, sistemas em que os signos se organizam. Esses sistemas
regem-se por regras que sdo aceites por todos os membros de uma comunidade que
usa esse codigo. Tal significa que o estudo dos cédigos realgam freqiientemente a
dimensdo social da comunicag¢do (grifos do original).

Para Paulo de Barros Carvalho, c6digo ou repertdrio € “o conjunto de signos e regras
de combinagdes proprias a um sistema de sinais, conhecido e utilizado por um grupo de

individuos ou, em outras palavras, ¢ o quadro das regras de formacdo (morfologia) e de

~ . . 121
transformacdo (sintaxe) dos signos™ ~".

O conceito de cdédigo ou repertério adquire releviancia uma vez que a mensagem
normativa somente adquire sentido a medida que esse lhe € atribuido pelo receptor, tal sentido

sofrerd os influxos das experiéncias culturais e individuais do receptor de tal mensagem, além

das influéncias do contexto'**.

Ao tratar dos elementos ou fatores fundamentais da comunicacdo, Roman J akobson'?

assim escreveu acerca da importancia do cédigo:

Mas o problema essencial para a andlise do discurso é o do cédigo comum ao
emissor e ao receptor e subjacente a troca de mensagens. Qualquer comunicag¢do
seria impossivel na auséncia de um certo repertério de ‘possibilidades

1 > ~ ‘ 4 : ’ z . .
preconcebidas’ ou de representacdes ‘pré-fabricadas’. (...) Desde hd muito esses dois
aspectos complementares sdo familiares as teorias lingiifsticas e ldgicas da
linguagem, tanto aqui quanto alhures; ¢ a mesma dicotomia que encontramos sob

120 FISKE, John. Introdugdo ao estudo da comunicagdo, 3* ed. Traducdo de Maria Gabriela Rocha Alves. Porto:
Edigdes Asa, 1997, p. 91.

121 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, linguagem e método, 2* ed. Sdao Paulo: Noeses, 2008, p,
167.

'22 Nas palavras de Clarice Von Oertzen de Aratjo: “O conceito de repertério é importante para os fendmenos
juridicos porque a existéncia de um repertério de experiéncias, seja ele social ou individual, atua no sentido de
influir nos hébitos de conduta, estando incluidos entre tais hdbitos a obediéncia ou desobediéncia as prescri¢des
normativas” (Cf. Semidtica do Direito. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 48).

'2 JAKOBSON, Roman. Apud: ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Semidtica do Direito. Sio Paulo: Noeses,
2005, p. 47.
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denominacdes diversas tais como langue-parole (lingua-fala), Sistema Lingiiistico
Enunciado, Legisigns-Sinsigns, Type-Token (tipo-caso particular), Sign-design,
Sign-event etc. (modelo semidtico-processo semidtico mas devo confessar que os
conceitos de c6digo e mensagem sdo muito mais claros, muito menos ambiguos,
muito mais operacionais do que tudo o que nos oferece a teoria tradicional da
linguagem para exprimir essa dicotomia.

Ao analisar o Direito sob o ponto de vista da Semidtica, Clarice Von Oertzen de

Aratjo'?* afirma que “a lingua ou verndculo funciona, no modelo comunicativo que estamos

examinando, como o cédigo comum a ambos os comunicadores, ainda que ambos nao

possuam a mesma desenvoltura na articulacdo da linguagem”. Mais a frente, a autora nos traz

a definicao de repertério de Lucrécia D’ Alessio Ferrara:

Lucrécia D’ Alessio Ferrara define o repertério como “a meméria em que individuos,
familias, grupo, povos ou civilizacdes guardam as interpretagdes ou juizos
perceptivos: uma extensdo diddica de experiéncia ou de sentimentos da experiéncia.
Entre a experiéncia de hoje e o juizo perceptivo da experiéncia de ontem, registra-se
uma tensdo entre acdes no tempo, uma tensdo entre o presente e o passado. [Ainda]
De certa forma, um repertério € a inteligibilidade da acdo através do hdbito, mas ndo
¢é propriamente uma norma ou lei inferida de modo dedutivo, 16gico e controlado.
(...) Os habitos de um repertério cultural e informacional contém, a maneira dos
juizos perceptivos, certa generalidade dedutiva, certa terceiridade, embora
degenerada'”.

Conforme licdo de Jakobson, o processo de comunicacdo normal funciona com um

codificador e um decodificador. O decodificador recebe a mensagem e, conhecendo o cédigo,

embora a mensagem seja nova para ele, consegue interpretd-la. Assim, “é a partir do cédigo

que o receptor compreende a mensagem

59126

Para a comunica¢do normativa estabelecida pelo sistema juridico brasileiro, o cédigo

adotado € a lingua portuguesa. E sem ela, o Direito ndo estard apto a se comunicar com 0s

seus destinatdrios, sejam eles juristas ou nao juristas, na ordem juridica ora analisada.

124 ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Semiética do Direito. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2005, p. 47.

' Tbidem, p. 48.

12 JAKOBSON, Roman. Lingiiistica e comunicagdo, 21* ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2008, p. 23.
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Ilustrativo da impossibilidade de existéncia de comunicagao normativa fora do cédigo

adotado é o exemplo trazido por Fabiana del Padre Tomé'*’:

Além daquele contato entre remetente e destinatirio, € preciso que ambos
compartilhem um cédigo comum. Se alguém transmite mensagem na lingua
japonesa para um sujeito que desconhece esse idioma, a comunicacéo néo se opera.
Por isso, o sistema juridico brasileiro adota a lingua portuguesa como c6digo, mais
especificamente sua modalidade escrita, ou, excepcionalmente, suscetivel de ser
escrita.

Nao obstante isso, verifica-se que dominar a lingua portuguesa ndo € suficiente para
que se alcance a inteligibilidade dos enunciados normativos. O Direito (em sentido amplo,
referindo-se tanto ao Direito Positivo quanto a Ciéncia do Direito) se caracteriza por uma
linguagem bastante peculiar e técnica, cuja compreensao exige mais do que simplesmente
dominar o c6digo da lingua portuguesa.

O cédigo da mensagem normativa, por isso, € um cdodigo especializado, uma sub-
classe da classe “lingua portuguesa”, na qual predominam os termos técnicos.

Robles'*® admite que a lingua que empregam referidos textos é a natural (ou vulgar), e
por isso pode-se afirmar que a linguagem juridica compde parte da linguagem natural. Diante
da leitura de qualquer texto de direito encontrard o leitor um bom nimero de tecnicismos,
termos cujo significado lhe escapa caso nao tenha, anteriormente, procurado informar-se e,
ainda assim, muitas vezes nao lhe restard alternativa sendo procurar auxilio de um
especialista, o jurista que, apds longos anos de estudo, passou a dominar a matéria (ou, pelo

menos, assim se supde).

127 TOME, Fabiana del Padre. A prova no Direito Tributdrio, 2* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 60.

128 O texto original do autor que consubstancia tais idéias é o seguinte: “La lengua que emplean dichos textos es
la ordinaria, y por eso puede afirmarse que el lenguaje juridico forma parte del lenguaje ordindrio. Sin embargo,
ante la lectura de culquier texto de derecho enseguida encontrard el lector un buen nimero de tecnicismos, de
términos cuyo significado se le escapa si previamente no ha tenido la precaucién de informarse, y atn asi
muchas veces no le quedard otro remedio que acudir al especialista, o sea, al jurista que, tras largos afios de
estidio, ha llegado a dominar una materia (o al menos, eso se supone). Ademds, no s6lo son las palabras
juridicas las que sorprenden al lector de un texto de derecho; también se extrafiard el modo de razonar que esos
textos comportan. Encontrard, en definitva, que el mundo juridico estd dominado por el leguaje de los juristas”
(grifos do autor) (ROBLES, Gregorio. Pluralismo juridico y relaciones intersistémicas: Ensayo de Teorfa
Comunicacional del Derecho. Cizur Menor (Navarra): Thomson Civitas, 2007, p. 50-51).
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Além disso, ndo apenas os termos juridicos surpreendem o leitor de um texto de
direito, mas também se estranhard o modo de raciocinio de tais textos, verificando-se que o
mundo juridico estd dominado pela linguagem dos juristas.

Alguns lingiiistas se preocuparam em classificar e distinguir os diversos tipos de
codigos. Um exemplo disso é a classifica¢do trabalhada por Basil Bernstein, que dividiu os
codigos em (i) codigos elaborados e (ii) codigos restritos. Analisando tal classificacdo, John
Fiske'? relata que o autor que a concebeu constatou a existéncia de diferencas fundamentais
entre a fala das criangas da classe trabalhadora e da classe media, tendo afirmado que o
primeiro grupo de criancas tendia a utilizar um cédigo restrito, enquanto o segundo tendia a
usar um codigo elaborado.

A classificagdo de Bernstein € bastante controversa e recebeu muitas criticas em razao
de ter o autor ligado o tipo de cddigo utilizado com a classe social do utente de tal cédigo,
assim como ao sistema educativo em que tal utente esta inserido.

Posteriormente, no entanto, Bernstein concluiu que a classe social ndo é o fator
determinante do c6digo usado. Este € definido pelo tipo de relagdes sociais existentes entre 0s
utentes. Em uma comunidade fechada e tradicional, hd uma tendéncia de uso de cddigos
restritos, a exemplo da classe trabalhadora. Outros exemplos citados pelo autor como
exemplos de comunidades fechadas sdo algumas instituicdes da classe média, como a
profissdo de advogado e um colégio de rapazes, sempre que cada uma dessas comunidades
usar seu proprio tipo de cédigo restrito' ™.

Em um primeiro momento, entendeu-se que a classificacdo referida por John Fiske

poderia fornecer elementos para uma verificagdo da possivel restri¢ao a inteligibilidade de tais

' FISKE, John. Introdugdo ao estudo da comunicacdo, 3* ed. Tradugio de Maria Gabriela Rocha Alves. Porto:
Edicdes Asa, 1997, p. 99.
% Ibidem, p. 99.
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mensagens por seus destinatdrios gerada pela tecnicidade do cédigo utilizado nas mensagens
normativas.

Entretanto, ao analisar as caracteristicas atribuidas por Fiske a cada uma dessas
categorias de linguagem, foi possivel concluir que, apesar dele ter atribuido a “profissao de
advogado” (Juristas em sentido amplo, para Robles) o uso de um cédigo restrito, tal codigo
ndo caracteriza a linguagem do Direito Positivo.

Niao € o caso de se fazer uma andlise exaustiva nesse sentido. Breves comentérios
sobre algumas dessas caracteristicas ja servirdo para demonstrar a razdo pela qual se
descartou essa teoria como instrumento tedrico para a verificacdo da tecnicidade do cédigo
normativo e, portanto, de classificacdo desse codigo.

Uma das caracteristicas apontadas por Fiske para o codigo restrito € a de que o cédigo
restrito tende a ser oral e, por isso, se aproxima mais dos codigos indiciais, caracteristicos das
comunicacdes ndo-verbais'®'. O cédigo do Direito, ao contrdrio, é predominantemente

32
, €

escrito, embora possa se manifestar verbalmente em menor escala; sua natureza é iconica’
nao-indicial, razdes pelas quais ndo se encaixa na classe do codigo restrito.

Além disso, o codigo restrito exprime o concreto, o especifico, o aqui e agora,
enquanto os elaborados exprimem abstragdes, generalidades. Mais uma vez fica dificil
identificar o cdédigo restrito com o cddigo das mensagens normativas, ji que este ultimo
refere-se tanto ao concreto (a exemplo da sentenca judicial), quanto ao abstrato (a exemplo
dos enunciados constitucionais).

A conclusdo é de que a classificacdo apontada realmente ndo reflete o cddigo

normativo, devendo ser descartada para os fins do estudo ora empreendido.

1 Em contraposicio ao c6digo elaborado, que pode ser escrito ou falado e, portanto, serve melhor as mensagens
simbdlicas, representativas.

132 Paulo de Barros Carvalho diferencia evento (ocorréncia do mundo empirico) e fato (relato do evento), assim
como o faz Tércio Sampaio Ferraz Junior. Esta diferenciacdo estd em Charles Sanders Peirce, que distingue a
“experiéncia bruta” dos “fatos semidticos”.
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Outra diferenciacdo trazida por John Fiske'*

, a0 contrario, pode ser bastante util a
andlise do cdodigo usado na comunicacdo normativa. Trata-se da distin¢do entre cédigos de

grande difusdo e cédigos de pequena difusao:

Os cédigos de grande e pequena difusdo definem-se pela natureza do auditério. Um
c6digo de grande difusdo é aquele que é partilhado por membros de um grande
publico: tem de ter em conta um certo grau de heterogeneidade. Um cédigo de
pequena difusdo, por seu lado, destina-se a um auditério especifico, muitas vezes
definido pelos cédigos que usa.

O co6digo predominante no Direito, nao ha ddvidas, se localiza dentre os codigos de
pequena difusdo. Trata-se de linguagem técnica, especializada, que inclusive lhe confere a
caracteristica de ciéncia autonoma.

Os cédigos de pequena difusdo se destinam a um publico limitado e bem definido,
geralmente um publico que decidiu aprender, por alguma razao, tais cdigos. Distinguem-se
dos cédigos restritos, apesar de ambos s6 poderem ser compreendidos por um publico
reduzido, pois nao se apdéiam numa experi€éncia comunitdria compartilhada, mas numa
experiéncia educativa ou intelectual comum. Sdo individualistas, orientados para o individuo
e ndo-comunitdrios. Em seu ambito, o comunicador é visto como aquele que sabe mais, V€ e
sente de maneira diferente do seu pablico'**.

Diante disso, € possivel classificar o Direito como um cédigo de pequena difusdo, na
qual o comunicador sabe mais, ou vé e sente mais do que o seu publico, especificamente no
que tange a linguagem técnica utilizada pelos legisladores, juizes, juristas, enfim, todos os
emissores de “decisao juridica”, no conceito de Robles.

Exatamente nesse sentido € a afirmacdo de Robles de que os textos do direito sdo

dirigidos aos juristas e, portanto, elaborados em uma linguagem de juristas, para juristas.

'3 FISKE, John. Introducdo ao estudo da comunicagdo, 3* ed. Tradugio de Maria Gabriela Rocha Alves. Porto:
Edicdes Asa, 1997, p. 103.
" Ibidem, p. 107.
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Tal afirmacgao gera uma distor¢do, pois remete a conclusiao de que os direitos sdo — e
assim devem mesmo ser — somente acessiveis a uma classe especial e especializada de
conhecedores de um cédigo também especializado, que deverd sempre intermediar a
comunicacdo normativa entre legisladores (em sentido amplo) e os destinatdrios finais da
norma.

Nao se poderia deixar de comentar, aqui, o disposto no artigo 3° da Lei de Introdugdo
ao Cdédigo Civil, segundo o qual “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a
conhece”. Se todo cidadao € destinatario da Constituicdo Federal e nao pode invocar o seu
desconhecimento para deixar de cumpri-la, precisa, minimamente, tomar conhecimento do
seu conteddo para que possa decidir cumpri-la ou descumpri-la, exercer ou ndo os direitos ali
garantidos.

E exatamente esse o problema que inspira Pierre Legendre a afirmar, em tom
extremamente critico, que “o Direito se encontra em um campo afastado, mantido a uma boa
distancia, (...) mais ou menos ignorado fora dos limites de seu muro, dentro do qual se
entretém os juristas, mestres de uma lingua politica reservada e da qual ninguém mais possui
a chave” ',

O cédigo da mensagem normativa, exatamente por ser muito proprio e técnico, pode

se tornar um instrumento de restricao e isolamento, o que € contrario ao principio democrético

que rege toda a ordem juridica ora analisada.

15 Traducdo livre a partir do seguinte texto original: “Le droit se trouve dans un champ éloigné, tenu a bonne
distance, (...) plus ou moins ignoré hors de l’enclos ol s’entretinennent les juristes, maitres d’une langue
politique réservée et dont personne, par hypothese, n’a la clé (...)”. LEGENDRE, Pierre. Le Jouir du Pouvoir:
Traité de la Bureaucratie Patriote. Paris: Les Editions de Minuit, 1992, p. 154.
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2.3.5 Contacto ou canal do texto normativo

O sexto e dltimo elemento ou fun¢do identificado por Jakobson consiste no contacto
ou canal. Esse elemento, para Jakobson, € composto por: (iv.1) um canal fisico através do
qual a mensagem serd transmitida; e (iv.2) uma conexdo psicoldgica entre o remetente € o
destinatério, que € o que permite que ambos entrem e permaneg¢am em comunicacao.

Tratando-se de uma mensagem normativa, o canal fisico pelo qual esta transita é a
linguagem escrita, o texto impresso. Nao bastasse isso, os textos do Direito Positivo devem,
como regra, ser publicados em jornais oficiais das trés esferas de poder, denominados Didrios
Oficiais, para que adquiram validade e, através da publicidade, existéncia para o universo
juridico'®.

A partir dai, é possivel identificar, no Direito Positivo tal como visto nesse estudo,
uma infinidade de canais aptos a transmitir os textos normativos. Alguns exemplos que
podem ser citados: o formuldrio do fiscal, as proclamas de casamento, o didrio oficial de cada
esfera de governo, além de muitos outros.

Verifica-se, assim, que a publicagdo no Didrio Oficial é apenas um dos canais ou
contactos possiveis da comunicacido normativa, por vezes eleito como o mais apropriado pela
propria ordem juridica vigente para a transmissdo de alguns tipos de enunciados normativos.

Quanto a conexao psicoldgica, vale ressaltar que, para Paulo de Barros Carvalho, essa
seria um elemento ou funcdo independente do canal ou contacto. Pode ser identificada com a
ligacdo necessdria entre o remetente e o destinatirio para que ambos entrem e permanecam

em comunicagao.

136 . . _— .
No sentido de pertinencialidade ao sistema.
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2

E, por exemplo, a busca, no didrio oficial (para ficarmos préximos ao meio fisico pelo
qual a mensagem normativa se comunica), pelo industrial, de nova regra que possa vir a lhe
impor obrigacdo até entdo inexistente na pratica de suas atividades industriais.

Outro exemplo que poderia ilustrar a conexdo psicoldgica do destinatdrio: Se um
consumidor, ao ser atendido em um estabelecimento comercial, sentir-se lesado e decidir
procurar no Cédigo de Defesa do Consumidor uma regra que o respalde, estard, ao ler os
dispositivos de tal diploma legal, em conexao psicoldgica com o legislador de tais textos, o
que permitira que esse elemento ou funcdo da comunicagdo se cumpra.

Assim, além do emissor, receptor, mensagem, contexto e codigo, também o canal ou
contacto € elemento imprescindivel a consecucdo da comunica¢do normativa.

Verificou-se, ainda, que o contacto, no ambito da comunicacdo normativa, pode ser
composto: (i) pela publicacio do texto normativo em véarios canais, tais como as proclamas de
casamento, o formuldrio do fiscal, a publicacdo no Didrio Oficial, dentre outros; e (ii) pela
disposi¢do do legislador em transmitir a mensagem normativa e, de outro, a disposi¢do do seu

destinatdrio em recebé-la e compreendé-la, atribuindo-lhe sentido.
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3 CONSTITUICAO FEDERAL E TEORIA COMUNICACIONAL DO DIREITO

Uma vez analisados um a um dos elementos da comunicagao geral, necessario se faz
analisar, primeiramente, as peculiaridades da Constituicdo enquanto diploma que cria uma
nova ordem juridica, estabelecendo diretrizes para a criacdo e funcionamento desse
ordenamento, principios que deverao reger toda a convivéncia da sociedade entre si € com o
Estado que a representa.

Feita essa andlise, passar-se-d4 a aplicacao da Teoria Comunicacional do Direito a
Constituicao Federal de 1988.

Parte dessa aplicacdo consiste na andlise da Constitui¢do Federal como mensagem
normativa. Exatamente em razao das peculiaridades desse diploma normativo € que se decidiu
retomar a andlise ja acima empreendida dos elementos que formam e caracterizam a situagcdo
comunicacional normativa, dessa vez tendo por enfoque a Carta Magna.

Nesse trecho serdo analisados apenas aqueles elementos ou funcdes que particularizam
a comunicacao constitucional, dentre os quais:

(1) o legislador constituinte enquanto emissor;

(i1) todo e qualquer cidaddo, enquanto destinatdria do texto constitucional;

(ii1) o texto enquanto mensagem ou “decisdo constitucional” (Robles); e, por fim,

(iv) o cddigo e a imprescindibilidade de que esse seja comum ao emissor € ao
destinatdrio, sob a otica da linguagem técnica em contraposicdo a linguagem natural ou

vulgar.
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3.1 Peculiaridades da Constituicao Federal

A Constituicdo € o diploma que funda, inicia e estabelece a ordem juridica, criando os
direitos e deveres mais fundamentais de todos os sujeitos integrantes dessa ordem,
organizando o funcionamento do Estado e determinando as bases de sua estrutura politica.

Para Celso Bastos'>’, “se perguntarmo-nos qual o objeto fundamental com que se
defronta uma Constitui¢do encontraremos uma s resposta: a regulacao juridica do poder”.

138

De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho ™°, constituicdo é o “pacto social

propriamente dito”'*

ou “pacto fundamental” do Estado, fonte de suas instituicdes e
responsavel por resguardar a liberdade e os direitos do homem.

A Constituicdo é norma juridica. Tal afirmativa, embora pareca 6bvia no contexto
atual, nem sempre o foi. Com excec¢do da experiéncia norte-americana, onde a constitui¢ao ja
surge como norma juridica vinculante, inclusive, do legislador, a concep¢io prevalecente no
“mundo constitucionalizado” até meados do Século XX era a de que as constitui¢cdes eram
proclamacgdes politicas importantes, mas ndo auténticas normas juridicas, o que as impedia de
ser aplicadas de forma direta pelos juizes e de gerar direitos subjetivos para os cidaddos'*.

Normas juridicas, nessa €poca, eram apenas as leis, que imperavam absolutas na
regulacdo da vida social, regida basicamente pelos cddigos civis que, por sua vez, eram

fundamentados na protec¢do da propriedade e da autonomia da vontade - valores herdados da

Revolugdo Francesa.

137 BASTOS, Celso. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2002, p. 17.

138 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constitui¢do, 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
17.

139 Refere-se o autor, aqui, a teoria do Contrato Social, de Jean-Jacques Rousseau (ROUSSEAU, Jean-Jacques.
Do contrato social. Sao Paulo: RT, 2002).

14 SARMENTO, Daniel. Ubigiiidade constitucional: os dois lados da moeda. Revista de Direito do Estado - n°
2, Ano 1 (abril / junho 2006). p. 86. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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Esses valores foram inicialmente refletidos pelo Cédigo Civil francés de 1804'*!,
marco importante da histéria do Direito que influenciou grande parte dos ordenamentos

142 Durante muito tempo, foi o Cédigo Civil que serviu de parAmetro de

juridicos do mundo
interpretacdo para as demais normas, ocupando o lugar da Constituicio no centro dos
ordenamentos juridicos.

Historicamente, a mudancga se concretizou com o final da 2* guerra mundial, quando
surge na Europa o denominado ‘constitucionalismo do pds-guerra, especialmente na
Alemanha e na Itdlia”'*.

As principais referéncias do que se pode chamar de re-constitucionalizagdo foram: a
Constitui¢do Alema de 1949, também chamada de Lei Fundamental de Bonn; a instalagao do
Tribunal Constitucional Alemao em 1951; e, posteriormente, a Constituicao italiana de 1947 e
a instalacdo da Corte Constitucional desse pais, em 1956. No Brasil, o marco da mudanga de
paradigma do Cddigo Civil para a Constitui¢do veio com a Constitui¢do Federal de 1988.

Filosoficamente, a contraposicao entre o jusnaturalismo e o positivismo fez surgir uma

59144

concepcdo intermedidria, denominada por alguns autores de “pds-positivismo” ™, termo que

. 145 ,
de acordo com Luis Roberto Barroso'* é resultante da

[...] confluéncia das duas grandes correntes de pensamento que oferecem
paradigmas opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo. Opostos, mas,
por vezes, singularmente complementares. A quadra atual € assinalada pela
superacdo — ou, talvez, sublimagdo — dos modelos puros por um conjunto difuso e

abrangente de idéias, agrupadas sob o rétulo genérico de p6s-positivismo.

! Marco inicial do positivismo, com papel histérico importantissimo.

42 MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. O Novo Regime das Relagdes
Contratuais. 4° ed. p. 46. Sdo Paulo: RT, 2002.

143 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Ano 15, n° 58. IBDC. Sio
Paulo: RT, 2007, p. 131.

14 Alguns autores que podem ser pesquisados sobre o tema: Robert Alexy, Teoria de Los Derechos
Fundamentales; Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, 1977 e John Rawls, A Theory of Justice, 1980.

14 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 132-133.
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Diante disso, Barroso defende que o Direito Constitucional passa por uma nova fase, o

146 que nada mais é do que o reconhecimento da centralidade da

“neoconstitucionalismo
norma constitucional dentro do ordenamento juridico e da irradiacdo de seus preceitos e
principios por todo o ordenamento de tal modo que as demais normas devem ser elaboradas e
analisadas do ponto de vista da sua consonéncia ou ndo com as normas constitucionais'*’.

A mudanca de paradigma assim caracterizada, coloca a Constitui¢do no centro dos
ordenamentos juridicos, como diploma de maior importancia para os cidadaos, diploma este
que passa a ter o papel de consubstanciar os seus direitos e deveres mais bdsicos, sua
expressdo de cidadania'*® e de democracia, o que, por si s6, j4 justificaria de forma suficiente
o interesse pelo presente estudo.

Estudar a linguagem da constituicdo tomando a inteligibilidade desta pelo povo'*’

como pressuposto do exercicio dos direitos e deveres nela consubstanciados é, de certa forma,

1% Toshio Mukai nos traz uma outra visdo: “De alguns tempos para cé, diversos autores, aqui e alhures, tém
observado o surgimento de um modelo de Constitui¢do muito diferente da Constituic¢do que teve influéncia
largamente no mundo todo, ou seja, da Constituicio de Weimar, que foi a responsdvel pela implantagdo, em
diversos paises, do Estado Social de Direito. Segundo se verifica em alguns estudos respeitdveis sobre o Direito
Constitucional, esse Estado teria voltado a ser, segundo alguns, novamente, um Estado Liberal de Direito, na
onda de um neoliberalismo que corre nos trilhos da denominada globalizagdo. Porém, no ambito dos
especialistas em Direito Constitucional, tem se falado num Neoconstitucionalismo, que ndo tem correspondéncia
total com o neoliberalismo”. (MUKAI, Toshio. Neoconstitucionalismo e Direito Administrativo. In:
QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Licia de Paula; OLIVEIRA, Farlei Martins R. (Coord.).
Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 835-861).

"7 Luis Roberto Barroso nos traz o seguinte conceito de Neoconstitucionalismo: “Em suma: o
Neoconstitucionalismo ou novo Direito Constitucional, na acep¢do aqui desenvolvida, identifica um conjunto
amplo de transformacdes ocorridas no Estado e no Direito Constitucional, em meio as quais podem ser
assinaladas, (i) como marco histérico, a formacio do Estado Constitucional de Direito, cuja consolidacdo se deu
ao longo das décadas finais do século XX (ii) como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximacao entre direito e ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudangas
que integram a forca normativa da Constitui¢io, a expansdo da jurisdi¢do constitucional e o desenvolvimento de
uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional — Desse conjunto de fendmenos resultou um processo
profundo de constitucionalizacdo do direito.” (Cf. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
Constitucionaliza¢cdo do Direito. O Triunfo Tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Ano 15, n° 58. IBDC. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 140-141).

'8 Para ilustrar a defini¢do de cidadania: “(...) a quintesséncia da liberdade, o 4pice das possibilidades do agir
individual, o aspecto eminentemente politico da liberdade.” (Cf. GARCIA, Maria. Desobediéncia civil. Direito
Fundamental. Sdo Paulo: RT, 1994).

14 Para aprofundamento do tema, cf.: MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A Questio Fundamental da
Democracia. 2* ed. Max Limonad, 2000.
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estudar e perquirir acerca da propria efetividade da cidadania e do Estado Democrético de
Direito' .
Estabelecidas essas idéias bdsicas acerca da Constitui¢do, pode-se, entdo, passar a

andlise desta enquanto mensagem normativa do ponto de vista da teoria comunicacional.

3.2 Teoria comunicacional aplicada a Constituicdo Federal: Ha comunicacio direta

entre o destinatario do texto constitucional e o legislador constituinte?

Como ponto de partida para essa andlise, escolheu-se a preciosa licdo de Paulo de
Barros Carvalho'! abaixo transcrita que, ao tratar da incidéncia de uma norma e o surgimento
de uma relagdo juridica a partir desta, leva em conta o processo comunicativo estabelecido

nesse momento:

Imaginemos o que se passa com o destinatdrio (S’”) de uma comunicagdo juridico-
normativa. Ao compreender o teor do que lhe foi comunicado, forma-se em sua
mente a representacdo mental da mensagem, vale dizer: se ocorrer o fato F, deve-ser
a conduta C, obrigatéria, de S”” em face de S’. (...) Composta a representacdo mental
na cabega do destinatdrio da regra juridica, hd que existir uma tomada de posi¢do de
sua parte, manifestada num ato de vontade, que pode apontar tanto para o
cumprimento como para o descumprimento do que lhe foi juridicamente imputado.
Esse ato volitivo quebra o percurso do dedntico, de tal sorte que nos encontraremos,
a partir dele, diante do ser da conduta. (...) O trajeto é cuidadosamente observado

1% Para Canotilho e Vital Moreira: “Este conceito — que é seguramente um dos “conceitos-chave” da CRP — é
bastante complexo, e as suas duas componentes — ou seja, a componente do Estado de Direito e a componente do
Estado Democritico — ndo podem ser separadas uma da outra. O Estado de Direito € democrético e s6 sendo-o é
que é Estado de direito; o Estado democratico € Estado de direito e s6 sendo-o é que é democrdtico. Esta ligacdo
material das duas componentes ndo impede a consideracdo especifica de cada uma delas, mas o sentido de uma
ndo pdoe ficar condicionado e ser qualificado em funcdo do sentido da outra. (...) Na sua vertente de Estado de
direito, o principio do Estado de direito democratico, mais do que constitutivo de preceitos juridicos, é sobretudo
conglobador e integrador de um amplo conjunto de regras e principios dispersos pelo texto constitucional, que
densificam a idéia de sujei¢do do poder a principios e regras juridicas, garantindo aos cidaddos liberdade,
igualdade e seguranca”. CANOTILHO, J.J. Gomes. MOREIRA, Vital. CRP — Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa Anotada. Volume I, Artigos 1° a 107. 1* ed. p. 204/205. Sao Paulo: RT, 2007.

! CARVALHO, Paulo de Barros. A Visdo Semiética do Direito. In: Revista da APG — Associagdo de Pds-
Graduandos da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo - Especial de Direito, p. 8 a 9. Marco de 1997.
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pelo legislador, no momento da edi¢cdo normativa, interessado que estd em obter a
eficicia social do comando produzido, e que sua arte consistird em mobilizar os
sentimentos e emogdes do receptor, ajustando a sua ideologia os valores que a
norma necessariamente carrega como objeto cultural que é, tudo para motivar sua
vontade e direciond-la a satisfacdo do que foi estipulado. (...) Para que se dé a
mencionada representacdo mental, é necessario que o destinatdrio compreenda a
comunicagdo que lhe foi passada (...). (...) O esfor¢co de compreensdo da norma
pressupde intenso labor semantico e pragmatico, na medida em que, ao captar
efetivamente a mensagem legislada, terd o receptor de conhecer os objetos a que se
referem os signos empregados pelo legislador, bem como o modo como ele os
utilizou ao saturar com conteddos significativos as varidveis do esquema sintatico da
regra. Eis a concep¢do semidtica pronta para descrever a incidéncia da norma e o
surgimento da correspondente relagdo juridica.

Vale ressaltar, no entanto, que a comunicacdo normativa na presente pesquisa é
tomada ndo no sentido de incidéncia preconizado pelo autor, mas afirmando a existéncia de
uma comunicacdo normativa antes mesmo da incidéncia do texto normativo, especificamente
o0 texto constitucional.

O recorte que se fez para esse estudo, conforme acima ja explicitado, tem por enfoque
0 momento em que o destinatdrio da norma trava contato com o texto normativo a fim de nele
pautar sua conduta. Nosso enfoque, portanto, ¢ momento anterior a incidéncia normativa no
sentido que lhe € atribuido por Paulo de Barros Carvalho.

Partindo do trecho acima transcrito, no entanto, € possivel verificar-se a
imprescindibilidade da compreensdo do texto normativo pelo seu destinatdrio para que este,
de forma consciente, possa interpretd-lo e tomar a decisdo de cumprir ou descumprir seu
comando.

O Direito Positivo se manifesta através de uma linguagem técnica, “assim entendida
toda aquela que se assenta no discurso natural, aproveitando, em quantidade considerdvel,
palavras e expressdes de cunho determinado, pertinentes ao patrimdnio das comunicagdes

cientificas”!*2.

32 CARVALHO, Paulo de Barros. Interpretagio e Linguagem. Concessio e Delegacdo de Servico Piiblico.
Revista Trimestral de Direito Publico, n® 10, p. 81, Apud ARAUJO, Clarice Von Qertzen de. Semidtica do
Direito. p. 20. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005.
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E incontestdvel que o Direito Positivo possui uma linguagem prépria, linguagem que,
inclusive, lhe permite ser reconhecido como uma ciéncia autbnoma.

Ao trazer para o ambito do presente estudo as idéias de Robles, passa-se a entender a
Constitui¢do Federal como uma “mensagem normativa” dirigida ao povo e que deve ser
compreendida para que seja possivel fazer uma opg¢ao entre agir de acordo ou em atendimento
as prescri¢des nela contidas ou nao. Isso porque ndo se pode negar a prescritividade do texto
constitucional, o que significa que este estd dotado de uma “funcdo pragmatica determinada
que o converte num conjunto de mensagens cujo sentido intrinseco é dirigir, orientar ou
regular as acdes humanas™'>>.

A linguagem da Constituicao — e por que nao a do Direito como um todo —deve ser
inteligivel a toda a sociedade e, por isso, alguns autores defendem que nio tal linguagem nao
poderia ser técnica: “Em certo sentido, pode-se afirmar que a constituicdo ndo tolera o
vocabuldrio técnico” ™.

Uma vez que contém comandos normativos tdo essenciais, que deverdo ser
compreendidos e cumpridos por toda uma sociedade, de fato ndo deveria utilizar-se de codigo
tdo restrito. Isso porque um cddigo demasiadamente técnico ou uma linguagem hermética
distancia -- e pode até mesmo isolar — a Constitui¢do Federal do seu destinatario final.

O que se nota € que, ao invés de aproximar-se da linguagem natural, para que todos
possam compreendé-la, o cddigo da Constituicdo €, muitas vezes, hermético, inteligivel

apenas a um grupo restrito e privilegiado de intérpretes que lhe podem atribuir sentido, uma

vez que os conceitos e a linguagem técnica lhe sdo familiares.

133 ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. Traducio de
Roberto Barbosa Alves. Bauru: Manole, 2005, p. 29.

1% BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor
e Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 112.
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Nesse sentido, a importancia da uma linguagem prépria do Direito mostra, em

< .

contrapartida, desvantagens que caracterizam, sob certo aspecto, ameacas a cidadania e ao
Estado Democritico de Direito.

Em um Estado Democritico de Direito, ndo se pode negar ao povo a inteligibilidade
de seus direitos e deveres, sob pena de negar-lhes a efetividade destes direitos e a propria
Democracia.

Por isso, a linguagem do direito deve se aproximar o maximo possivel da linguagem
natural, para que a lei seja inteligivel ao maximo possivel de destinatarios.

Conforme bem explicitou Celso Bastos'?,

O que se pretende realcar € a mais intima e natural vinculacdo povo-constituicdo,
veiculada por um vocabuldrio que é muito mais a encarnagdo de valores e habitos
comunitarios do que mesmo a expressdo de refinadas técnicas de comunicagdo
normativa. Valores e hdbitos, alids, que serdo tanto mais preservados quanto
revelados sob a roupagem filolégica com que o povo costuma paramenta-los.

Conforme ja afirmado anteriormente, nao existe norma juridica sendo a norma juridica
interpretada. Pois bem: de acordo com essa afirmativa, tem-se que a funcdo da interpretacao

seria a de dar vida a norma, atribuir-lhe sentido.

Afirma Eric Landowski'>®:

Como os juristas sabem, a significacdo de um texto de lei, de um regulamento ou de
uma circular, de um acérdao ou mesmo dos termos de um contrato, estd longe de ser
sempre clara, imediata e univoca.

Daf o recurso, de parte de tantos magistrados como dos advogados e dos autores da
doutrina, as técnicas de interpretacdo do direito, umas tradicionais, de inspiragdo
exegética, outras mais modernas, procedentes, em geral, de um intento cientifico
mais acentuado.

133 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. 2* ed. Sio Paulo: Celso Bastos Editor
e Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 113.
"% LANDOWSKI, Eric. A sociedade refletida. Sio Paulo: Educ/Pontes, 1992, p. 59.
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Por outro lado, uma vez que o sentido do texto normativo lhe € atribuido pelo

intérprete, este poderd variar conforme a formagao, contexto cultural, etc, de cada intérprete,

gerando “zonas do sistema mais ou menos claras ou mais ou menos difusas, e até mesmo

algumas sobre as quais nao se pode obter um minimo consenso”, tornando-se, muitas vezes,

causa de inseguranga juridica.

Para que a inseguranca juridica seja combatida ou, ao menos, reduzida, deve-se ter em

mente que o limite da interpretacdo da norma é sempre o texto legal: “A letra da lei € o ponto

de partida de sua interpretacdo e, mais adiante, consistird no limite da mesma

59157

A interpretacio e a compreensdo da realidade (referimo-nos especialmente a
realidade social) ndo constituem apenas um dever individual, mas também coletivo.
Existe uma interpretacdo individual da realidade e uma interpretacdo coletiva ou

. 5
social da mesma %%,

Sendo a Constitui¢do o estatuto instituidor das normas de maior importancia para um

Estado democraticamente constituido, pois disciplina o Poder, seu exercicio e os direitos

fundamentais do povo, é exatamente no ambito desta que a interpretacdo juridica adquire

funcdo da maior relevancia.

Alids, acredita-se que

O direito s6 pode ter implantacdo social quando seus destinatirios — que sdo todos
os membros de determinada sociedade — podem entender seus contetdos
verbalizados. O direito existe como fendmeno social real na medida em que os
membros da sociedade acatam suas normas, o que evidentemente requer sua prévia
producgdo verbalizada (alguém tem que emitir a mensagem: a autoridade) e a prévia

- . . 15
compreensio desta (os membros da sociedade devem estar dispostos a entender)'™.

157 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagcdo constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor
e Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 110.

'8 ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. Traducio de
Roberto Barbosa Alves. Bauru: Manole, 2005, p. 51.

"% Ibidem, p. 78.
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Coloca-se, assim, a questdo central do presente estudo: verificar se a mensagem
constitucional pode ser compreendida pelo povo, seu destinatdrio, para que este possa optar
por cumprir os comandos constitucionais ou nao.

Para tanto, é necessario analisar cada um dos elementos ou fatores que caracterizam a
comunicacdo da Constitui¢do Federal de 1988 enquanto processo lingiiistico, o que serd feito

nos capitulos seguintes.

3.2.1 Legislador constituinte como emissor do texto constitucional

Como o objeto do presente estudo é a Constituicao Federal, sua investigacdo se centra
na Teoria da Decisao Juridica (e, portanto, ndo na Teoria da Dogmatica, tampouco na Teoria
da Estrutura Formal do Direito) e, especificamente dentro dessa, na Teoria da Legislacao.

O emissor que diretamente interessa a investigacdo empreendida é o legislador
constituinte, reunido em assembléia (Assembléia Constituinte) para debater e aprovar,
mediante desempenho de fun¢do ou poder especialmente outorgado para a elaboracdo do
novo texto Constitucional, denominado Poder Constituinte. E por ocupar posicdo de
supremacia na ordem juridica, a criagdo da Constituicdo se d4 através de caminhos préprios.

Apesar de ndo ser essa a posi¢do que se adotou nesse trabalho, uma vez que o enfoque,
aqui, € particularissimo, € importante mencionar que atualmente a idéia de um poder

constituinte “dominado” ou localizado em especificas coordenadas de tempo e espaco e cuja
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manifestacdo se limitaria a Assembléia Constituinte, ndo mais reflete a realidade da maioria
dos Estados constitucionais'®.

Nesses Estados, situacdes como as decisdes da Justica Constitucional (também
denominadas mutacdes constitucionais informais) sdao clara manifestacdo de poder
constituinte, o que justifica a afirmacdo de Garcia de Enterria segundo a qual o Tribunal
Constitucional é um poder constituinte permanente'®".

No ambito do presente trabalho, o recorte metodoldgico escolhido implica na escolha
do texto constitucional propriamente dito como mensagem veiculada na situacdo
comunicacional relevante, especificamente o texto da Constituicdio Federal de 1988.
Conseqilientemente, o emissor da mensagem constitucional €, por decorréncia légica, tdo-
somente o legislador constituinte reunido em Assembléia Constituinte.

Uma vez que a situacdo comunicacional do Tribunal Constitucional, para os fins do
enfoque ora adotado, ndo € objeto de estudo dessa pesquisa, o conceito de poder constituinte
s6 pode ser aquele localizado no tempo e no espago, que se exaure no momento em que ha a
aprovacao e promulgacdo do texto da Constituicao Federal.

Poder Constituinte €, desse modo, o poder ou funcdo especialmente atribuida a um
grupo de legisladores, em um dado momento politico e histérico, para elaborar o texto
constitucional. Ndo se trata de uma fun¢do outorgada de modo permanente, mas de funcao
outorgada de maneira especial e extraordindria em decorréncia de acontecimentos historicos e
politicos caracterizados, conforme dito acima, pela necessidade de se impor uma ordem

juridica onde esta ainda ndo existe ou em razdo da ordem juridica até entdo vigente estar em

crise e precisar ser substituida por uma nova ordem.

"% TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, 8* ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2010, p. 52-53.
'l Ibidem, p. 53. Para aprofundamento da discussio, cf. TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
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Uma nova Constituicdo e, portanto, uma nova ordem constitucional, nasce de
momentos de profundas mudangas e crises sociais, econdmicas ou politicas muito graves, ou
diante do surgimento de um novo Estado assim organizado.

A convocacdo da Assembléia Constituinte pode ocorrer em dois momentos distintos
da vida politica de um Estado: (i) quando um Estado cria sua primeira constituicao,
instituindo sua primeira ordem juridica; (ii) quando as normas constitucionais vigentes ja nao
sdao suficientes para manter a ordem social. Essas duas situagdes fazem surgir o Poder
Constituinte que, “do estado da virtualidade ou laténcia”, nas palavras de Celso Bastos162,
dardo inicio ao processo de elaboragcao de normas constitucionais.

Dai a licdo de Seabra Fagundes de acordo com a qual o poder constituinte,
manifestacdo mais alta da vontade coletiva, cria ou reconstréi o Estado, através da
Constituicio'®.

E importante notar a diferenca que Manoel Gongalves Ferreira Filho estabelece entre o

titular do Poder Constituinte e seu agente164

. Para o autor, o agente € 0 homem ou conjunto de
homens que, em nome do titular do Poder Constituinte, estabelece a Constitui¢do do Estado, a
exemplo da Assembléia Constituinte (ente coletivo). O titular do poder constituinte € o povo.
A Constituicdo elaborada por esse agente vale exatamente porque conta com a
aceitacdo do titular de tal poder, aceitacdo esta que poderé ser:
(1) prévia, quando o agente for designado pelo titular para estabelecer a Constituicao, a
exemplo da eleicdo de uma Assembléia Constituinte. Nesse caso, a aceitacdo € considerada

presumida;

(i1) a posteriori:

12 BASTOS, Celso. Curso de Direito Constitucional, 20° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 20.

' FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio, 5* ed. Rio de Janeiro,
Forense, 1979, p. 3.

' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, 30* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2003,
p. 24.
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(ii.a) expressa, quando estiver sujeita a aprovagdo direta do povo, a exemplo do
referendum;

(iii) tacita, quando for posta em pratica e sua eficidcia decorrer de sua aplicacao
reiterada.

Duas conseqiiéncias importantes surgem da diferenciacdo entre agente e titular do
poder constituinte.

A primeira é a de que, enquanto o poder conferido ao agente se exaure com a
conclusdo da elaboragdo do texto constitucional, a do titular permanece. E é exatamente da
manutencao deste poder nas maos do titular que, de tempos em tempos, uma nova convocacao
constituinte pode surgir.

Outra decorréncia dessa diferenga é que o resultado da atividade do agente estd sempre
sujeita a uma condicao de eficicia, o que ocorre com a sua efetiva aplicacdo e cumprimento
também pelo povo.

Adota-se, para fins deste trabalho, o termo legislador constituinte com o sentido de
“agente do poder constituinte”, adotando-se a distincdo proposta por Manoel Goncalves
Ferreira Filho. Para a andlise da Constituicdo Federal de 1988 sob a oética da teoria
comunicacional, o reconhecimento do povo como titular do poder constituinte adquirird
especial relevancia, conforme se verd adiante.

A idéia de que a Constitui¢do resulta de um poder distinto daqueles por ela propria
estabelecidos surge na época moderna, juntamente com a idéia de constituicdo escrita'®.

Para alguns autores, o poder constituinte possui natureza jurl’dica166; outros autores

reconhecem apenas a sua facticidade histdrica, suscetivel de ser estudada nao pelos juristas,

1% Seu marco é o panfleto “Qu’est-ce que le tiers état?”, de Siéyes, que pela primeira vez a afirma.
1% A exemplo de TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, 8* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p- 59.
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mas pelos cientistas politicos, socidlogos, dentre outros'®’. H4, no entanto, uma contradicao
em nao se reconhecer a este poder, do qual surgird todo o novo ordenamento juridico, carater
igualmente juridico'®.

A medida em que se confere supremacia s normas constitucionais, colocando-se estas
em posicao de superioridade com relacdo as demais e outorgando-lhe a fun¢ao de constituir o
Estado e atribuir e limitar competéncias em seu ambito, verifica-se que o reconhecimento de
um poder capaz de estabelecer as regras constitucionais € uma decorréncia légica.

A legitimidade decorre, em primeira instancia, da regularidade da convocagao da
Assembléia Constituinte e do contexto em que ela se dd. Tragando-se um paralelo com os atos
infraconstitucionais, estes sdao verificiveis a partir de sua constitucionalidade ou ndo,
enquanto os atos constitucionais sao verificaveis do ponto de vista de sua legitimidade.

A legitimidade constitucional ndao se restringe a legitimidade do legislador-
constituinte, da convocacdo da Assembléia Constituinte. A identificacdo e correspondéncia
entre os valores da constituicio com os do povo que se submeterd a sua ordem é também
condi¢do de sua legitimidade.

Assim, ndo obstante a relevancia da legitimidade formal de uma constitui¢do, esta ndo
¢ suficiente para que uma ordem constitucional seja instaurada e mantida. Tal ordem “possui

55169

uma dimensdo mais profunda, a Unica que a torna intrinsecamente valida” ™, que € a

identificacdo do povo submetido a tal ordem com os valores juridicos nela consubstanciados.
Nesse sentido, € possivel, inclusive, defender-se uma efetividade juridica que se impde

. 17
através dos valores!”’.

" A exemplo de BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Poder Constituinte. In: Revista de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica. Rio de Janeiro: Forense, 1985, v. 4, p. 69; SICHES, Luis Recaséns. Tratado
general de filosofia del derecho. México, 1959, p. 298.

168 BURDEAU, Georges. Traité de Science Politique, t. 4, 2¢me edicién. Paris: LGDJ, 1969, p. 185; TAVARES,
André Ramos. Curso de Direito Constitucional, 8* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 51 e p. 59.

' BASTOS, Celso. Curso de Direito Constitucional, 20* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 20.

170 “Uma constitui¢io serd entdo legitima, ou seja, ‘algo mais que uma relacio fitica e instavel de dominacio’,
valendo como ‘ordenac¢do conforme ao direito’, quando ‘constitui’ o Estado em conformidade com as ideias
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Retornando ao Poder Constituinte outorgado aos legisladores que redigirdo a
Constituicdo, trés sdo as suas caracteristicas essenciais: (i) € inicial, porque nao ha outro que
se lhe sobreponha; (ii) é autdbnomo, pois uma vez convocado a elaborar uma nova
constituicdo, caberd ao legislador constituinte decidir qual a idéia de direito vigente naquele
territério, naquele momento histoérico, sendo que tal decisdo moldard todo o ordenamento a
ser construido a partir dessa Constitui¢do; (iii) é incondicionado, uma vez que nao se
subordina a qualquer regra anterior que se lhe imponha forma ou contetdo.

No caso da Constituicado Federal de 1988, a assembléia que a elaborou foi composta
por 487 (quatrocentos e oitenta e sete) deputados e 49 (quarenta e nove) senadores eleitos em
novembro de 1986, estes eleitos com poderes constituintes especiais. Além destes, havia 23
(vinte e trés) senadores eleitos em novembro de 1982, estes, portanto, sem poderes para
elaborar a constitui¢ao.

Isso ndo quer dizer, como bem ressalta José Afonso da Silva, que a Constituicdo de
1988 nido seja legitimam. Sua legitimidade decorre ndo apenas da constatacdo de que a
grande maioria dos legisladores que participaram da sua elaboragdo detinham poderes
constituintes (legitimidade formal), mas especialmente do consentimento e da participacao
popular que marcaram todo o processo (legitimidade material).

De fato, a elei¢do para o legislativo ja estava marcada para ocorrer em 15.11.1986. O
que se fez, talvez por ser essa a possibilidade politicamente vidvel a época, foi editar a
Emenda Constitucional n°® 26, de 27 de novembro de 1985, através da qual se transformou
todo o Congresso Nacional a ser eleito em um Congresso Constituinte' ™%,

Por forca dessa Emenda Constitucional, os membros da Camara dos Deputados e do

geralmente difundidas numa comunidade’ (Cf. PINTO, Luzia Cabral. Os limites do poder constituinte e a
legitimidade material da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Ed. 1994, p. 20-21).

"I'SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual & Constitui¢do, 7* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 24.

72 As Constituicdes brasileiras de 1891 e 1946 foram redigidas, da mesma forma que a Constituicio de 1988,
por Congressos Constituintes, na mesma sistemdtica adotada com a edi¢do da Emenda Constitucional n°® 26, de
1985.
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Senado Federal se reuniram unicameralmente no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do
Congresso Nacional, presididos pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, cuja
incumbéncia foi a de instalar e dirigir a sessdo de eleicdo do Presidente da Assembléia
Nacional Constituinte.

O fato de a Assembléia Constituinte ndo ter sido convocada de forma exclusiva, sem
vinculos com os Poderes Legislativos regularmente constituidos e que compdem o Congresso
Nacional, pode ser apontado como outra impropriedade formal do processo constituinte que
antecedeu a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988. Isso, no entanto, ndo macula a
legitimidade da Constituicdo, tampouco do seu processo de elaboracdo e promulgacio' .

Apesar do foco de Robles estar na emissao de decisdo juridica, e da classificacdo por
ele empreendida das teorias e sub-teorias se dar em funcdo de quem seja o emissor das

decisdes juridicas, interessa a presente investigacdo, em especial, o receptor da decisdo

juridica, sobre o qual trataremos no capitulo a seguir.

3.2.2 O cidaddo comum como destinatdrio do texto constitucional

Conforme acima j4 afirmado, para que exista comunicagdo, € imprescindivel a
presenca de dois individuos, no minimo: o emissor da mensagem € o seu receptor. Sem a
presenca de um deles, ndo se efetiva a comunicacdo, havendo apenas a inten¢do de
comunicar, mas ndo se chegando a transmitir qualquer mensagem.

E ninguém mais autorizado pela prépria ordem constitucional para ser o destinatario

da comunicagdo envolvendo o texto comunicacional do que o cidaddo. Assim, “qualquer um €

' Neste sentido, cf. SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a Constituicdo, 7* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 25.
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participe na vida constitucional de seu Estado, e, nessa medida, pode transformar-se em
curador da Constituicdo”' .

E quando se afirma qualquer um, quer-se dizer que de fato cada cidadao devera ser
considerado como um eventual protetor da Constituicdo'”. Dai a necessidade de se
reconhecer no cidaddo um intérprete autorizado da Constituicdo, o que conseqiientemente
confere relevancia a preocupagdo da presente pesquisa com a inteligibilidade do cédigo ou
linguagem na qual a Constituicdo Federal é redigida.

Tendo em vista o papel inaugural e fundante da Constitui¢ao para a sociedade e para o
Estado, € imprescindivel reconhecer em todos aqueles que vivem nessa sociedade e, portanto,
vivem a Constituicdo, seus legitimos intérpretes'’®. Quem vive a norma acaba por interpreté-
1277,

A interpretacdo constitucional pelos juizes e juristas, ainda que extremamente
relevante, ndo constitui a Unica interpretacdo. Ao contrario, os cidaddos constituem forca
produtiva de interpretacdo e atuam, pelo menos, como pré-intérpretes do texto normativo
constitucional'’®.

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 afirma a republica

brasileira como Estado Democrético e como Estado Democratico de Direito, respectivamente,

em seu Preambulo e em seu Artigo 1°, respectivamente:

174 TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 72.

175 SCHMITT, Carl. La Defensa de la Constitucion. 2* ed. Tradugcdo: Manuel Sanchez Sarto. Madrid: Tecnos,
1998, p. 55, Apud TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 74.
176 MENDES, Gilmar Ferreira. Em prefacio a obra Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos
Intérpretes da Constitui¢do: Contribuicdo para a Interpretacdo Pluralista e “Procedimental” da Constituicao.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 9.

""" HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui¢io:
Contribui¢do para a Interpretacdo Pluralista e “Procedimental” da Constitui¢do. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2002, p. 13.

' MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 9.
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Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca [...].

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados,
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: [...].

Afirma, ainda, ser o povo o detentor do poder:

Art. 1°. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do

Aqui, também, encontra-se o principio democratico, instrumento de realizacdo dos
valores e da vontade popular, além do principio da soberania popular, ambos principios
basilares do Estado e da ordem constitucional brasileira.

A democracia expressa em nosso texto constitucional “ndo € um mero conceito

55179

politico abstrato e estitico, mas um processo de afirmacdao do povo e dos seus direitos

fundamentais conquistados ao longo da histdria. Por isso diz-se da democracia que constitui

um “processo de convivéncia”, o que denota sua historicidade. Além de ser uma relacdo de

L. L, . o .. . A -1
poder politico, € um modo de vida que remonta a relagdes sociais de respeito, tolerancia 0,

conseqiientemente, composi¢ao de vontades.

z

Se a democracia € afirmacdo do povo e seus valores, ndo hd que se falar em

democracia sem um governo que atue em nome do povo, através do povo e, o que € mais

181

importante, para € em beneficio do povo " . O termo democracia deriva etimologicamente de

“povo”, razdo pela qual Estados democriticos denominam-se governos do povo e se

e . . . 182
justificam pela premissa de que, em ultima instancia, o povo estaria governando 82,

179 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a Constituicdo, 7* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 42.

"0 Tbidem, p. 42.

'8! Essa idéia de democracia tem fundamento na concepgdo de Abraham Lincoln segundo a qual democracia
como regime politico é governo do povo, pelo povo e para o povo.

182 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A Questao Fundamental da Democracia. 2* ed. Max Limonad, 2000.
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Pode-se afirmar, entdo, que o povo é a figura central da democracia. E legitimo, por
isso, formular a seguinte pergunta: quem € o povo para a Constitui¢do Federal de 19887

Em resposta, pode-se afirmar que o povo expressamente referido na Constituicao
Federal brasileira €, ao mesmo tempo, cada um dos individuos que vivem sob o manto da
ordem juridica nacional, individualmente considerado, titular de direitos subjetivos; e estes
mesmos individuos em sua dimensao coletiva, enquanto sujeitos sociais.

Assim, podemos afirmar que o sujeito da situagdo comunicacional cuja mensagem € a
Constitui¢do Federal é o povo enquanto individuo isoladamente considerado e, também,
enquanto sujeito social, o grupo de sujeitos, a sociedade como um todo'®’.

Reconhecer o povo como legitimo intérprete da Constitui¢do constitui o primeiro
passo para aproximar a Constituicdo da vida da sociedade e, por conseguinte, torna-la um real
e efetivo instrumento de democracia.

Esse reconhecimento permite uma maior participacdo da sociedade na vida politica e
publica em geral, pois a partir dai integrar-se-ao o texto constitucional a vida, ao dia-a-dia da

sociedade, fazendo com que esta se aproxime do seu verdadeiro sentido de expressdao dos

valores sociais.

3.2.3 Texto constitucional como mensagem

Nao obstante o texto constitucional regular, sem dudvida, situagdes profundamente
politicas, pode-se afirmar, com Raul Canosa Usera, que se trata de diploma dotado de

: L e 184
inquestionével cardter juridico'®.

'8 ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. Traducio de
Roberto Barbosa Alves. Bauru: Manole, 2005, p. 51.
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Algumas caracteristicas da Constituicdo justificam a preocupagdo com a
inteligibilidade de seu texto pelo povo, pelo cidadio comum, colocando-a no centro da
preocupacdo que moveu a presente pesquisa. A fim de identificar que caracteristicas sao
essas, deve-se, primeiro, estabelecer o que se entende por Constituicdo. Adotou-se, aqui, O
unico conceito possivel para que se possa ser coerente com a estrutura adotada pela
Constituicao Federal de 1988: o conceito formal de Constitui¢do.

Segundo tal conceito, constituicdo é “o conjunto de normas legislativas que se
distinguem das nao-constitucionais em razao de serem produzidas por um processo legislativo
mais dificultoso, vale dizer, um processo formativo mais arduo e solene”!®. Retnem, em

geral, “as normas que ddo esséncia ou substincia ao Estado”'®°

, quais sejam, aquelas que se
referem: a estrutura do Estado; a forma de governo; as competéncias dos 6rgaos integrantes
do Estado; mas, também, a posicdo do cidaddo nesse Estado e aos seus direitos humanos,
individuais e sociais.

Pode-se afirmar, com Celso Bastos, que a Constitui¢ao brasileira, por seu um diploma
escrito, adota como conceito mais importante o conceito de constituicao formal, segundo o
qual tudo o que dela consta recebe o mesmo tratamento de supremacia sobre toda a ordem
juridica, sendo “leis hierarquicamente superiores e que ddo validade e fundamento para todo o

55187

restante do ordenamento juridico” °'. Por isso, irrelevante se torna a discussdo sobre se todas

59188

as regras contidas na Constituicdo Brasileira sdo “substancialmente constitucionais ou

nao.

'8 USERA, Raiil Canosa. Interpretacion constitucional y formula politica. Madrid: Centro de Estidios
Constitucionales, 1988, p. 55.

185 BATOS, Celso. Curso de Direito Constitucional, 20* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 46.

"% Ibidem, p. 43.

"7 Ibidem, p. 45.

188 Cf. conceito de constituicdo substancial em TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, §8*
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 87-88.
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Dai a primeira peculiaridade da Constituicdo que justifica a preocupacdo com a
inteligibilidade de seu texto pelo cidaddao comum: o cardter fundante ou inicial que esse texto
tem para a ordem juridica de um Estado. Celso Bastos denomina tal caracteristica de
“inicialidade fundante das normas constitucionais”, reconhecendo em tais normas o
fundamento de validade dltimo de todas as demais normas do ordenamento juridico'®’.

Decorrente dessa primeira peculiaridade é a superioridade ou supremacia da
Constitui¢do sobre as demais normas constitucionais, que decorre do préprio conceito de
Constitui¢do ora adotado. Enquanto as regras infra-constitucionais buscam seu fundamento de
validade em outras regras legais que lhes sejam hierarquicamente superiores ou na propria
Constituicdo, esta dltima ndo precisa de fundamento legal algum'®’. E essa supremacia que
confere a Constitui¢do “o cardter paradigmético e subordinante de todo o ordenamento, de
forma tal que nenhum ato juridico possa subsistir validamente no ambito do Estado se
contravier seu sentido™'"".

Conforme j4 explicitado acima, tal idéia de Constitui¢io como diploma supremo na
ordem juridica de um Estado, assim como o conceito de Estado Constitucional e os Tribunais
Constitucionais, € conceito bastante recente na histéria do Direito, tendo surgido e se
consolidado na Europa, em especial depois da 1* Guerra Mundial (década de 1920).

A terceira peculiaridade do texto constitucional € natureza predominantemente

principiolégica e esquematica de seus comandos. Em razdo dessa qualidade, as regras

insculpidas no texto constitucional apresentam maior abertura semantica e maior grau de

189 BASTOS, Celso. Hermenéutica e interpretagdo constitucional, 2* ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor e
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 52-53.

1% A “norma hipotética fundamental” 2 qual se refere Hans Kelsen e que seria o fundamento de validade da
Constituicdo € norma de natureza 16gica e, consequentemente, ndo positivada. Integra, assim, o Direito, mas ndo
integra o Direito Positivo, conforme bem explica Celso Bastos em nota de rodapé de sua obra Hermenéutica e
Interpretacdo Constitucional, 2* ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor e Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, 1999, p. 51.

"I BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacio da Constitui¢do, 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.

107.
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abstracdo. Seus “vocdbulos sdo, em sua maior parte, de significacdo imprecisa, o que reforca a
idéia da presenca abundante de principios no texto constitucional”'*>.

Isso ndo quer dizer que o texto constitucional seja composto apenas por normas
principioldgicas, sendo imperioso reconhecer que parte dele € composta por regras de
conduta, cuja composicdo duplice prevé um fato, a ele atribuindo uma conseqiiéncia
juridica'”.

A quarta peculiaridade do texto constitucional enquanto mensagem ¢é a presenca de
normas programaticas, que preconizam valores a serem preservados pela ordem juridica,
assim como fins sociais a serem alcangados.

Diante disso, verifica-se que o texto Constitucional enquanto mensagem de uma
situac@o constitucional ja possui peculiaridades suficientes para dificultar sua imediata
inteligibilidade. Parte dessas dificuldades estd relacionada a presenca de valores e principios,
além de dispositivos que apontam fins a serem alcanc¢ados pela ordem juridica.

A abertura semdantica que caracteriza os termos utilizados na redagcdo de tais
dispositivos caracteriza, sem sombra de duvida, ruidos na comunicagdo que os tem por
mensagem. Apesar disso, por necessidade de recorte metodolégico, o enfoque dessa pesquisa

¢ outra modalidade de ruido: aquele resultante da linguagem técnica no texto constitucional,

que se passard a abordar no capitulo seguinte.

192 BASTOS, Celso. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional, 2° ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor e
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 59.

'3 Neste mesmo sentido, a licio de Luis Roberto Barroso: “Existe, por certo, na Constituicdo certa quantidade
de normas dessa natureza, prescrevendo comportamentos e gerando direitos e obrigacdes” (Cf. Interpretacdo e
aplicagdo da Constitui¢do, 6* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 109).
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3.2.4 Linguagem técnica e imprescindibilidade do cédigo comum

A linguagem pode ser dividida em diferentes niveis, de acordo com o grau de precisao
lingiifstica buscado pelo seu utente na situacdo comunicacional'®. Para a andlise ora
empreendida, basta a distincdo entre a linguagem natural ou vulgar, aquela empregada no
cotidiano das pessoas, e a linguagem técnica do Direito, que é marcada por maior precisao e
rigor terminolégico.

A preocupacdo que moveu a presente pesquisa desde a sua concepcdo foi uma
preocupacdo diretamente ligada a restritividade ou ndo do cédigo utilizado na formulagao do
texto da Constituicao Federal de 1988.

Uma vez que se trata do diploma fundante da ordem juridica vigente, no qual estdo
consubstanciados os direitos e deveres mais fundamentais da sociedade brasileira nesse
momento histérico e juridico, a efetiva comunica¢do de sua mensagem € problema da maior
importancia.

Defende-se, aqui, com apoio na licio de Luis Roberto Barroso, que ‘“as normas
constitucionais devem estruturar-se e ordenar-se de tal forma que possibilitem a pronta
identificacdo da posicao juridica em que investem 0s jurisdicionados”lgs.

E fato que a maioria dos autores que fazem Ciéncia do Direito Constitucional no

Brasil falam sobre a proximidade entre a linguagem constitucional e a linguagem natural, ao

menos numa perspectiva ideal. Nesse sentido, afirma André Ramos Tavares que “é preciso

"% VANOYE, Francis. Usos da linguagem: problemas e técnica na produgdo oral e escrita. Sio Paulo: Martins
Fontes, 1987, Apud MOUSSALEM, Tarek. Fontes do Direito Tributdrio, 2* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 7.
"% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constitui¢do Brasileira, 9* ed. Rio de Janeiro: Renovarm 2009, p. 86.
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constatar que hd proximidade entre a linguagem comum e a linguagem constitucional,
importando saber qual é exatamente essa proximidade™'*°.

Na prética, o que se verifica é que hda uma ‘“sucessiva incorporacdo que cada
Constitui¢do realiza da linguagem juridica de seu tempo. Esta incorporacdo, e correlato
abandono, portanto, de termos vulgares, constitui um dos fendmenos mais visiveis da atual
etapa constitucional”'®’. “As constitui¢des se enchem de palavras técnicas que constituem um

dos suportes mais importantes sobre o qual se apéia uma regra juridica'”®”.

19 Pode-se

Celso Bastos defende que a Constituicdo nao tolera o vocabulario técnico
ponderar, por outro lado, que o uso da linguagem técnica favorece a interpretagdo do Direito,
a medida em que evita equivocos em sua compreensio”".

Nao ha dividas de que a linguagem técnica é sempre mais precisa, o que nao quer
dizer que seu uso deva ser indiscriminadamente adotado. Acredita-se impossivel o sucesso
total da situagdo comunicagdo envolvendo o texto constitucional como mensagem e o
destinatdrio da Constituicdo Federal como receptor sem que se adote a linguagem natural
como cddigo do texto constitucional.

A necessidade de um cédigo que se limite ao uso de uma linguagem natural ou comum
se deve as peculiaridades que caracterizam o texto constitucional, em especial o fato de se
tratar de texto normativo que disciplina os direitos mais essenciais da sociedade brasileira e de
seus individuos.

Para defender a imprescindibilidade da aproximac¢do da linguagem do texto

constitucional com o texto comum, pode-se apoiar na licdo de Paulo Bonavides segundo a

196 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 103.

7 USERA, Raiil Canosa. Interpretacion constitucional y formula politica. Madrid: Centro de Estidios
Constitucionales, 1988, p. 93.

"% Ibidem, p. 93.

199 BASTOS, Celso. Hermenéutica e interpretacdo constitucional, 2* ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999,
p. 113.

% Ibidem, p. 115.
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qual a norma juridica ndo tem por destinatirio um circulo restrito de “iniciados ou
especialistas” mas, ao contrdario, a coletividade ou a “massa de cidaddos, nem sempre

»201 "Com fundamento em J.

capacitados a compreender terminologias demasiado técnicas
Story, o autor entende que a Constituicdo nao “se presta a exercicios ou torneios de acuidade
filosofica ou perquiri¢do judicial” e deve ser adotada pelo povo, que por isso precisa ser capaz
de ler e compreender seu texto com “as luzes de seu mediano entendimento”**2.

H4 uma enorme distancia entre a linguagem técnica adotada pelo constituinte e a
linguagem natural dominada e conhecida pelo povo, que vivencia a Constituicdo Federal em
seu cotidiano. E € exatamente a estes destinatdrios que a constitui¢do se torna praticamente
inacessivel através da adocao da linguagem técnica. “A nao ser excepcionalmente, e de forma
devidamente fundamentada, ndo se deve atribuir aos termos interpretados significado distinto
daquele que estes termos t€m na linguagem comum’?®.

Nao se trata de defender um empobrecimento da linguagem do texto constitucional,
tampouco uma interpretagdo literal ou gramatical. Trata-se, isto sim, de simplesmente admitir
ou reconhecer que o processo de interpretacio de um texto encontra na leitura e na
compreensdo da literalidade desse texto seu estdgio primordial e imprescindivel, sem o qual
ndo se pode prosseguir.

Cabe, aqui, uma pequena digressdo que auxiliard na identificacdo desse estdgio inicial
do contato e compreensdo do texto da Constituicdo como imprescindivel. Confira-se o
percurso gerador de sentido das normas juridicas, elaborado por Paulo de Barros Carvalho e
ja referido anteriormente nesse estudo. Com base nele, a construcdo de sentido da norma

juridica pressupde quatro estdgios ou operacdes distintas, caracterizadas pelos seguintes

subsistemas: (1) S1 ou plano da literalidade textual, suporte fisico das significa¢des juridicas;

' BONAVIDES, Paulo. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 273.

2 Ibidem, p. 308-309.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo constitucional. 2* ed. Sio Paulo: Celso Bastos Editor
e Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 114.
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(i1) S2 ou conjunto dos conteuidos de significacdo dos enunciados prescritivos; (iii) S3 ou
conjunto articulado das significagdes normativas — o sistema de normas juridicas stricto
sensu; (iv) S4 ou organizac¢do das normas construidas no nivel S3 — vinculos de coordenacao
e subordinacdo que se estabelecem entre as regras juridicas®”.

E importante fazer a seguinte ressalva: apesar de se reconhecer que a construcio de
sentido é um complexo de operagdes progressivas e subseqiientes, em razdo do receptor, na
situacdo comunicacional especifica ora analisada, ser o cidaddo comum, nao se poderd
reconhecer que o percurso gerador de sentido por ele percorrido envolverd os planos ou
estagios de S3 e S4, mas tdo-somente os planos S1 e S2. O plano S3 envolve a
contextualizacdo ou articulagdo dos sentidos obtidos no plano S2 com relagdo a todo o
ordenamento juridico. O plano S4, por sua vez, pressupde elaboragdo ainda maior, pois nele
se identificard um escalonamento das normas obtidas apds percorridos os planos anteriores,
identificando-se as relacdes de coordenacdo e subordinacdo existentes entre tais normas
dentro do ordenamento juridico.

Pode-se dizer, por isso, que ambos pressupdem a possibilidade de contato com a
integralidade do ordenamento. Por isso, constituem planos ou estidgios que nao podem ser
cumpridos ou percorridos pelos nao-juristas.

O que se pode extrair de licdo a partir da identificacdo dos estdgios componentes do
percurso gerador de sentido € que o ponto de partida de toda e qualquer construcio de sentido
normativo serd, indiscutivelmente, o contato com a literalidade textual. Esse consiste no passo
primeiro e imprescindivel sem o qual ndo havera construcdo de sentido.

E importante refor¢ar que ndo se trata, aqui, de restringir as operacdes de construgio
do sentido ao plano da literalidade. Muito ao contrdrio, reconhece-se que a construcdo de

sentido é uma tarefa complexa que encontra na leitura e compreensao dos textos normativos o

204 ¢of. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, 6* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 66 a 89.
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seu passo inicial, estdgio pelo qual se deve necessariamente passar para que as demais
operacdes possam ser realizadas. Especificamente no caso do cidaddo comum, para que o
estagio denominado S2 possa ocorrer, com a conseqiiente e consciente tomada de decisdo
acerca do cumprimento ou descumprimento do comando constitucional.

O texto normativo constitucional, na perspectiva do percurso gerador de sentido,
adquire importancia porque constitui o “dnico e exclusivo dado objetivo para os integrantes
da comunidade comunicacional”*”, uma vez que os demais dados serfio integrantes da
subjetividade dos seus intérpretes.

Toda essa digressao foi feita com o exclusivo intuito de reforcar a imprescindibilidade
do uso de uma linguagem natural no texto constitucional. Se o contato e a compreensdo da
literalidade textual da Constitui¢do é pressuposto para que seu destinatdrio possa interpreta-la
e aplicé-la a sua vida didria e as suas escolhas de comportamento, necessario que tal texto
seja, em primeiro lugar, redigido em lingua portuguesa, conforme ja explicitado no item 2.3.4
deste trabalho.

Mas a redagdo do texto constitucional em lingua portuguesa ndo basta para que se
alcance a inteligibilidade de tal texto pelo seu destinatdrio. O c6digo comum a emissor e
receptor, nesse caso, envolve mais do que simplesmente o dominio da lingua portuguesa:
envolve, ainda, conforme ja se ressaltou, o dominio da linguagem técnica do Direito.

O repertdrio do emissor do texto constitucional, ou seja, do legislador-constituinte, é
invariavelmente composto pela linguagem técnica do Direito.

Embora seja possivel constatar-se, muitas vezes, uma série de impropriedades na
técnica de redacdo dos textos normativos adotada pelos legisladores, gracas, especialmente, a

formacdo ndo-juridica de tais legisladores, o processo de reda¢do normativa € sempre pautado

205 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, 6* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 72.
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por um esforco de precisdo de linguagem. E nada caracteriza melhor tal esforco de precisao
lingiiistica do que o emprego da linguagem técnica do Direito.

O resultado € um distanciamento entre o c6digo adotado pelo legislador constituinte e
o codigo dominado pelo destinatdrio do texto constitucional. E uma distancia significativa
separa a linguagem técnica adotada pelo constituinte e a linguagem natural dominada pelo
povo que vivencia a Constitui¢do Federal em seu cotidiano.

3

O discurso juridico, nesse sentido, “€ importante fator impeditivo/obstaculizante do

Estado Democratico de Direito em nosso pais — e, portanto, da realizacdo da funcao social do
Direito — traduzindo-se em uma espécie de censura significativa™>®.

E referido descompasso entre os cdédigos do emissor e receptor em uma situacao
comunicacional caracteriza a presenga de ruidos nessa comunicacdo, podendo resultar,

dependendo do nivel de tal ruido, na falha total de comunicacdo. Esse serd o tema do préximo

capitulo.

3.2.5 Contacto ou Canal da Mensagem Constitucional — Didrio Oficial da Unido

Conforme ja dito no capitulo anterior desse trabalho, hd, no Direito Positivo, uma
infinidade de canais aptos a transmitir os textos normativos, a exemplo das proclamas de
casamento, do formulario do fiscal, entre outros.

No caso da Constitui¢do Federal, entretanto, o contacto ou canal eleito pela propria

ordem juridica vigente como apropriado para a transmissdo da mensagem constitucional € o

2% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito, 8* ed. Sao Paulo: Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2009, p. 89.
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Diério Oficial da Unido, que serve, inclusive, para outorgar aos enunciados constitucionais
validade e, através da publicidade, existéncia para o universo juridico™’.

Assim, em complemento ao quanto ja se disse acerca do canal ou contacto da
mensagem normativa, verifica-se que no ambito da comunicacdo constitucional, o que se
verificard de diferente serd que o contacto ou canal, ao invés de muitos, serd apenas um: a
publicagdo do texto normativo no Didrio Oficial da Unido.

Na comunicacdo constitucional ora estudada, especificamente, deverd haver ainda
uma conexao psicoldgica entre legislador-constituinte e cidaddo comum, caracterizada pela
disposicdo do constituinte em transmitir a mensagem constitucional para este destinatario
especificamente, e de outro lado, uma especial disposi¢ao do cidaddio comum em recebé-la e

compreendé-la, atribuindo-lhe sentido.

207 . . _— .
No sentido de pertinencialidade ao sistema.
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4 O POTENCIAL DA LINGUAGEM TECNICA PARA GERAR RUIDOS NA

COMUNICACAO CONSTITUCIONAL: UMA ANALISE ILUSTRATIVA

O Direito, de modo geral, existe para realizar-se. Certamente nio € outro o designio do
Direito Constitucional®®.

Conhecer o Direito é condicao prévia para seu cumprimento, para sua efetividade. “O
texto, antes de ser interpretado, deve ser decifrado”®. A eficécia das leis e o fato de ser mais
freqiiente a obediéncia aos seus comandos do que a desobediéncia, “refere-se justamente a
inteligibilidade dos signos juridicos, inclusive pela compreensdo das conseqiiéncias
decorrentes de seu descumprimento™'°.

E possivel afirmar que a medida da compreensdo dos signos juridicos pelos cidaddos
comuns, ou seja, de seu grau de inteligibilidade, €, também, a medida da possibilidade de
realizacdo dos direitos e deveres constitucionais e legais. Isto porque ninguém € capaz de
obedecer aquilo que ndo compreende.

O proprio Robles, embora em contexto diverso do que ora tratamos, admite ser
imprescindivel a afirmativa segundo a qual conhecer o Direito é condicdo sine qua non para
seu cumprimento. O destinatdrio de uma norma nao pode cumpri-la sem antes estar informado

dos deveres juridicos que referida norma lhe impde, podendo-se dizer o mesmo acerca dos

direitos subjetivos que a norma lhe concede. Se o sujeito de direito ndo estiver

2% BARROSO, Luis Roberto. O direito e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo
Brasileira, 9% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 84.

209 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a Constituicdo, 7* ed., atualizada até a Emenda
Constitucional 66, de 13.07.2010. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 16.

210 ARAIJJO, Clarice Von Oertzen. Fato e evento tributario — uma analise semidtica. In: SANTI, Eurico Marco
Diniz de (coord.). Curso de especializacdo em Direito Tributdrio — estudos analiticos em homenagem a Paulo de
Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 341.
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suficientemente informado sobre seus direitos, dificil se tornard seu exercicio, senao
impossivel*'.

Para o autor, o conhecimento do Direito € condicdo prévia para o seu cumprimento,
sendo esta a razdo mesma pela qual as normas sao publicadas. Isso ndo significa, porém, que
a funcgdo principal da norma seja a de informar, sendo prova disso o addgio juridico, contido
na maioria dos ordenamentos, segundo o qual ignorantia iuris neminem excusat*'>.

André Ramos Tavares, em sua obra Teoria da Justica Constitucional, ao tratar da
figura do ‘curador da Constitui¢do’, afirma que “qualquer um ¢& participe na vida
constitucional de seu Estado, e, nessa medida, pode transformar-se em curador da

»213 Para que isso ocorra, necessirio, primordialmente, que a situacdo

Constitui¢ao
comunicacional entre legislador constituinte e cidadao se complete. E para tanto, o nivel de
ruido causado pela linguagem técnica da Constitui¢ao devera ser reduzido.

Uma das maneiras de fazer isso seria, conforme aponta Robles, elaborar um manual
que explicasse e “simplificasse” a linguagem da Constituicdo para os seus destinatarios,
facilitando, entdo, a completude da situacdo comunicacional estabelecida diretamente entre o
constituinte e o cidaddo leigo, inicialmente frustrada.

Entretanto, tal manual representaria um novo ato comunicacional, mediador da
comunicacdo da mensagem normativa ao cidaddo comum. Nessa nova situacdo
comunicacional, a linguagem técnica seria “explicada” por uma linguagem natural, o que
eliminaria ou, a0 menos, diminuiria, o nivel dos ruidos causados pela linguagem técnica,

ruidos esses que inicialmente frustraram a comunicacdo direta da constituicdo com os seus

destinatarios.

' ROBLES, Gregorio. Comunicacion, lenguaje y derecho: algunas ideas bésicas de la teorfa comunicacional
del derecho. Madrid: Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 2009, p. 47.

12 Ibidem, p. 47.

*> TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 71-74.
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Outra mediagdo possivel entre a mensagem constitucional e seus destinatérios,
identificada por Gregorio Robles, é aquela feita pelos Juristas. Em trecho de uma de suas
obras*'*, inclusive j4 mencionado nesse estudo, Robles ndo apenas admite que a linguagem do
Direito € uma “linguagem de juristas”, como afirma que a mediag¢do dessa linguagem deve ser
feita por juristas, que estudam anos a fio para domina-la.

Pode-se, ainda, citar a iniciativa louvavel da Ministra Fatima Nancy Andrighi, do
Superior Tribunal de Justica, ao inserir em seu site um link denominado “Entenda a Decisdao”,
no qual sua assessoria publica, diariamente, uma explicacdo em linguagem natural de cada
uma das decisdes assinadas pela Ministra. Para a magistrada, “o uso de expressoes técnicas
em determinadas circunstancias, € imprescindivel” e, por isso, mecanismos eficazes devem
ser criados, com o intuito de explicar ao cidaddo o que tal expressdo quer dizer’'. Ela afirma
que “o exercicio incansavel do juiz deve ser o de tornar compreensiveis suas decisdes™'® e
propde que os Tribunais criem também links “explicativo” de todas as suas decisdes e
sumulas, a fim de tornar acessivel ao cidadao comum o conteudo de tais decisoes.

Nao obstante, ndo se pode admitir tais solucdes quando se trata da relagdo entre os
cidaddos comuns e a Constituicdo Federal de 1988, pois isso significaria admitir que tal
comunicacdo deva ser sempre mediada, inexistindo comunicagdo direta nesse caso.

Uma coisa € admitir que para as questdes mais complexas — e hd muitas — surgidas de
suas relagdes juridicas, ou diante de um conflito juridico formalizado perante o Poder
Judicidrio ou um 6rgdo administrativo, um cidaddo solicite o auxilio de um jurista para
“mediar” a comunicacdo normativa.

Outra completamente diversa € afirmar e admitir que um cidadao deva, em toda e

qualquer circunstancia, ter uma relacdo mediada com a mensagem constitucional, que lhe

2% Incluir ref. Bibliografica Robles.
*1> ANDRIGHY, Fitima Nancy. Pela compreensio da justica. Artigo publicado em <http://bdjur.stj.gov.br>.
216 :

Ibidem.
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transmite seus direitos mais fundamentais, por um jurista. Essa, sim, é situacdo que deveria
ser evitada com todos os instrumentos possiveis, pois caracteriza uma clara ameaca ao
principio democratico e ao exercicio da cidadania.

A dificuldade surge exatamente porque, se o destinatdrio da mensagem constitucional
nao a compreende, ndo adquire consciéncia dos direitos que pode exercer ou dos deveres que
deverd cumprir. Tal consciéncia somente surge no momento em que a mensagem normativa é
por ele decodificada, o que ndo ocorrerd se o cédigo em que tal mensagem foi redigida lhe for

ininteligivel.

4.1 Ruidos na Comunicacao Constitucional

O emprego de linguagem técnica na redacdo da mensagem constitucional tem um
contexto muito mais restritivo do que a utilizacdo desse mesmo codigo na redacdo de
qualquer outro diploma legal.

Norbert Wiener, ja anteriormente citado nesse trabalho, ensina-nos que, “além de
informada pelos principios gerais de justica, a lei deve ser tdo clara e reproduzivel que o
cidaddo individual possa fixar antecipadamente seus direitos e deveres, mesmo quando se
afigurem em conflito com os de outrem™ .

O mesmo pode ser afirmado para o texto constitucional: caso a Constituicdo ndo

possibilite ao cidaddao a identificacdo de seus direitos — antes mesmo do surgimento de

possiveis conflitos envolvendo tais direitos — por melhor que tenha sido a intencdo do

> WIENER, Norbert. Cibernética e sociedade: o uso humano de seres humanos. Traducio de José Paulo Paes.
Sao Paulo: Cultrix, 1968, p. 104.
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legislador constituinte, esta ndo permitird ao cidaddao viver uma vida isenta de litigios e
confusdes”'®.

O potencial da linguagem técnica para gerar dificuldades de compreensdo do texto
constitucional ja € suficiente para caracterizar um risco a democracia, independente da
restri¢ao ser de tal abrangéncia que chegue a impedir o exercicio, pelos cidadaos, dos direitos
e deveres constitucionalmente estabelecidos.

Entretanto, antes mesmo que se possa apontar meios capazes de possibilitar ao cidadao
implementar a Constituicao em seu dia-a-dia, necessario se faz constatar se o cédigo usado na
redacdo da mensagem constitucional caracteriza fonte de ruidos e se tais ruidos sao
impeditivos da implementagao dos direitos e deveres constitucionalmente garantidos.

Para que se possa prosseguir, necessario se faz buscar um conceito de ruido.

Ruido é a denominacdo dada a eventuais interferéncias capazes de provocar uma
distorcao na mensagem ou de atrapalhar a recepcdo desta pelo seu destinatario. Representa
uma “interferéncia perturbadora no sistema comunicacional, impedindo ou dificultando a
transmissdo e compreensao das mensagens”219.

Qualquer interferéncia que provoque ou possa levar a distor¢do da mensagem pode ser

) L1 22
tecnicamente chamada de ruido??°

. Apesar de ser um fator de perturbacdo nas comunicagdes
humanas, o ruido pode ser entendido como algo nocivo, mas ndo necessariamente ou

conscientemente malévolo.

218 WIENER, Norbert. Cibernética e sociedade: o uso humano de seres humanos. Traducdo de José Paulo Paes.
Sao Paulo: Cultrix, 1968, p. 46 (meng¢do a p. 104).

219 TOME, Fabiana del Padre. A prova no Direito Tributdrio, 2* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 58.

220 “Cualquier interferencia que provoque la distorsién del mensaje o entorpezca su recepcién se llama
técnicamente ruido, y puede ser efectivamente un ruido (como la estdtica que cubre a veces las emisiones
radiales de onda corta) u otro tipo de factor distorsionante (un cristal esmerilado que interfiere sefiales luminosas
el exceso de informacién desordenada que impide distinguir la que nos interesa, la accién de los censores
cinematograficos que cortan escenas de un filme o mutilan sus didlogos)” Cf. GUIBOURG, Ricardo A;
GIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccion al conocimiento cientifico. Buenos Aires:
Eudeba, 2000, p. 19.
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Nao obstante, Norbert Wiener identifica uma possibilidade de malevoléncia na
utilizagdo voluntdria de ruido na comunicagdo, por exemplo, na linguagem utilizada nos
tribunais®*', 0 que ndo se trata de objeto de andlise aqui.

Ao discutir um modelo de comunicacdo desenvolvido por Shannon e Weaver
(diferente do modelo de comunicacdo de Jakobson, adotado nesse estudo), John Fiske
identifica uma definicdo de ‘ruido semantico’ que pode auxiliar na compreensdo do que se
entende por ruido para fins desse estudo.

Para o autor, o ruido semantico pode ser definido como uma “qualquer distorcao de
significado que ocorre no processo de comunicacdo e que ndo € pretendido pela fonte, mas
que afecta a recep¢io da mensagem no seu destino” 2%,

Ainda segundo a concepc¢ao de Shannon e Weaver estudada por Fiske, o ruido pode ter
origem no canal, no publico receptor, no emissor ou na propria mensagem, sendo que em
todos esses casos o ruido acaba por confundir a intencdo do emissor e limitar a quantidade de
informacdo que pode ser enviada numa dada situagdo ou espacgo de temp0223.

Na situacdo comunicacional envolvendo a Constitui¢do Federal e os seus destinatdrios,
ora estudada, o fator ou elemento gerador do ruido é o cédigo. Apesar de ter usado a lingua
portuguesa como codigo, o legislador constituinte, assim como todo legislador faz
naturalmente na elaboracdo das “decisdes normativas” (em sentido amplo, na denominagdo de

Robles), utilizou uma linguagem técnica.

21 WIENER, Norbert. Cibernética e sociedade: o uso humano de seres humanos. Traducio de José Paulo Paes.
Sao Paulo: Cultrix, 1968, p. 110.

2 FISKE, John. Introdugdo ao estudo da comunicagéo, 3* ed. Tradugdo de Maria Gabriela Rocha Alves. Porto:
Edigdes Asa, 1997, p. 22.

2 Ibidem, p. 22.
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Apenas vale relembrar que linguagem técnica é aquela que, embora use parte do
discurso natural, da linguagem comum, “aproveita em quantidade considerdvel palavras e
expressdes de cunho determinado, pertinentes ao dominio das comunicacdes cientificas™**.

Identificar a linguagem do Direito Positivo com a linguagem técnica torna necessaria a
ressalva de que a linguagem das normas gerais e abstratas conta com uma menor presenca dos
termos precisos e artificialmente construidos do que as normas individuais e concretas.

A adog¢ao de maior propor¢do de linguagem comum pelos legisladores das normas
gerais e abstratas, conforme bem ressalta o autor no trecho transcrito, ndo descaracteriza, de
qualquer modo, a tecnicidade da linguagem da mensagem normativa.

Quando os legisladores constituintes se reuniram para debater e redigir a Constitui¢ao
Federal de 1988, houve uma efetiva preocupacdo em utilizar uma linguagem mais préxima
possivel da linguagem comum. No entanto, basta que se abra a Constitui¢do e se inicie a sua
leitura para que se identifique que os legisladores constituintes falharam em realizar tal
intento. E € mesmo impossivel substituir alguns termos técnicos em determinadas
circunstancias.

Analisa-se, na sequéncia, alguns exemplos de tais termos e expressdes contidos na

redacgdo do texto da Constitui¢ao Federal de 1988.

4.2 Termos técnico-juridicos na Constituicao Federal de 1988

Uma vez tragadas as bases tedricas que fundamentam o presente estudo, necessdrio se

faz buscar, no texto da Constituicdo Federal de 1988, a titulo meramente ilustrativo, os termos

** CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. Sio Paulo: Noeses, 2008, p. 57.
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e expressoes tipicos da linguagem técnica do Direito capazes de gerar potenciais ruidos na
comunicacdo constitucional e, conseqiientemente, dificultar ou impedir tal comunicagao.

Trés termos ou expressoes técnico-juridicos foram identificados no texto da
Constituicao Federal de 1988. Sao eles: improbidade administrativa; precatdrio; habeas data.

Tais termos e expressdes foram, entdo, analisados sob trés aspectos:

(1) identificacdo de seu significado comum, ordindrio ou vulgar, feita através de
simples consulta a dois diciondrios da lingua portuguesa, sendo um contemporaneo e outro,
antigo;

(i1) identifica¢do de eventual conceituacdo de tais termos e expressoes pela doutrina, o
que de modo algum teve por intuito esgotar os diversos pontos de vista existentes, mas ao
contrério, foi movida pela necessidade de contraposicdo da carga semantica de tais termos e
expressoes na linguagem comum e sua carga semantica no ambito do Direito Positivo;

(iii)) por fim, a identificacdo de alguns julgados na Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e, por vezes, em outros tribunais, que pudessem representar eventual
discussdo ou controvérsia referente a definicio do sentido ou conceito desses termos e
expressoes.

Deu-se preferéncia para as decisdes do Supremo Tribunal Federal, preferéncia
justificavel por ser esse o Tribunal Constitucional. Nao obstante, na ausé€ncia de decisdes que
demonstrem ou discutam diretamente a semantica dos termos ou expressoes escolhidos para
ilustrar a presente pesquisa, utilizar-se-a jurisprudéncia de outros tribunais.

O uso da jurisprudéncia nesse ultimo capitulo tem por intuito demonstrar o quanto o
sentido comum dos termos e expressdes selecionados adquire novo contorno semantico
quando tais termos e expressoes sdo tomados pelo Direito Positivo.

O processo de incorporacdo de tais vocdbulos, isoladamente ou combinados com

outros, com sua conseqiiente inser¢do no sistema organico do Direito Positivo, resulta na
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especializacdo ou “tecnicizacdo” dessa linguagem, pela qual novo sentido vai sendo
constantemente atribuido a tais vocabulos e expressoes.

Tentou-se demonstrar, ainda, através de alguns julgados de cunho ilustrativo, que
muitas vezes a definicdo de tal sentido técnico gera discussdes intermindveis mesmo entre os
juristas, magistrados, advogados, promotores e outros, inobstante a familiaridade de tais
profissionais com a linguagem técnica do Direito.

Por fim, buscou-se responder a duas das trés perguntas que guiaram a presente
pesquisa, quais sejam:

(1) H4 uma relacdo comunicacional que tenha por receptor ou destinatdrio do texto
constitucional o cidaddao comum, assim entendido o cidadao que ndo domina ou conhece a
linguagem juridica ou linguagem técnica do Direito? Ou, ao contrario, o contato do cidadao
comum com a mensagem veiculada pela Constituicao Federal hd de ser sempre mediado por
juristas?

(i1) Caso se constate haver tal relagdo comunicacional, € possivel afirmar que a adogao
de linguagem técnica do Direito no texto constitucional caracteriza uma potencial fonte de
ruidos nessa situagdo comunicacional, entendendo-se por ruidos toda e qualquer interferéncia
capaz de atrapalhar a recep¢do da mensagem pelo seu destinatdrio?

A partir das respostas a tais perguntas, poder-se-4, entdo, refletir sobre a eventual
distancia existente entre a carga semantica desses termos e expressoes e o alcance do cidadao
comum.

Vale repetir que a efetiva constatacdo ou investigacdo acerca da intensidade de tal
distancia ndo foi preocupacdo da presente pesquisa — e sequer poderia sé-lo. Tratando-se de
uma pesquisa que se volta a andlise do Direito, especificamente do Direito Positivo, seu
objeto ndo poderia deixar de ser o proprio Direito. Ainda que a preocupagdo que lhe move

seja, por assim dizer, colhida da intersec¢do do Direito com algumas outras ciéncias, a
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exemplo da filosofia, sociologia, lingiiistica, semidtica, e seu registro dependa, em parte, de
certa intertextualidade entre todas essas ciéncias.
Passa-se, sem mais delongas, a andlise dos termos e expressdes selecionados para

ilustrar o estudo até aqui registrado.

4.2.1 Improbidade Administrativa

O primeiro exemplo escolhido é a expressao “improbidade administrativa”, extraida

do artigo 37, § 4° da Constitui¢ao Federal de 1988 e cuja redacdo se transcreve:

Art. 57. [...]
§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento

ao erdrio, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da ag@o penal cabivel.
(Grifo nosso)

H4 outras referéncias a improbidade administrativa no texto constitucional, a saber:

Art. 15. E vedada a cassacio de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo sé se
dara nos casos de: [...]

V — improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Repiblica que
atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra: [...]

V — a probidade na administracio;
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Embora ja tivessem existido no Brasil leis destinadas a coibir a ma-conduta do agente
pablico no exercicio de sua funcdo’, a expressdo improbidade administrativa surge
formalmente no Direito Positivo pétrio apenas com a edi¢do da Constitui¢ao Federal de 1988.

Para que seja possivel compreender o alcance e sentido juridico da expressao
improbidade administrativa, necessario se faz buscar o significado do vocdbulo improbidade
na linguagem comum.

A raiz etimoldgica do vocdbulo é o latim improbitas, improbitatis**®, que pode ser
traduzido como: “1. M4 qualidade (de uma coisa); 2. Desonestidade, maldade, perversidade;
3. Malicia; 4. Audacia, temeridade, descaramento”?*’. O primeiro registro histérico que se
tem do vocdbulo improbidade data do século XVII.

De acordo com o Dicionério Houaiss da Lingua Portuguesa®”®, improbidade significa:
“Improbidade. S. f. (1690) 1. Auséncia de probidade; desonestidade. 2. A¢do m4, perversa;
maldade, perversidade”.

Esse ja era o sentido do vocdbulo em 1922, conforme se verifica através da consulta
ao classico diciondrio da lingua portuguesa de Candido de Figueiredo, em terceira edi¢do a
época, de acordo com o qual: “Improbidade, f. Falta de probidade. M4 indole; mau caracter.

Maldade; perversidade (Lat. Improbitas)”229.

2 A primeira dessas leis foi a Lei Federal n° 3.164/57 (Lei Pitombo-Godéi Ilha), de acordo com a qual os bens

de servidores publicos adquiridos por influéncia ou abuso de cargo ou fun¢@o publica, ou ainda, emprego em
entidade autdrquica estavam sujeitos a seqiiestro, sem prejuizo da responsabilidade criminal em que tenha
ocorrido. Em 1958, entrou em vigor a Lei Federal n° 3.502, conhecida como Lei Bilac Pinto, e que regulamentou
o seqilestro e perda de bens de servidor publico da administragdo publica direta e indireta por enriquecimento
ilicito decorrente de influéncia ou abuso de cargo ou funcdo. Devo tais referéncias a pesquisa de Isabela Giglio
Figueiredo sobre a improbidade administrativa, documentada na obra Improbidade administrativa — dolo e
culpa. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 49.

226 De acordo com CUNHA, Antonio Geraldo da. Diciondrio etimoldgico da lingua portuguesa, 4* ed., revista e
atualizada de acordo com a nova ortografia. Rio de Janeiro: Lexikon, 2010, p. 522.

27 ALMEIDA, Antonio Rodrigues de (coord.). Diciondrio de latim-portugués. 3* ed. Porto, Portugal: Porto
Editora, 2008, p. 331.

28 HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa. Elaborado pelo
Instituto Antonio Houaiss de Lexicografia e Banco de Dados da Lingua Portuguesa S/C. 1* ed. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2009, p. 1.057.

¥ FIGUEIREDO, Candido de. Novo Dicciondrio da lingua portuguesa, Vol. I. 3* ed., corrigida e copiosamente
ampliada. Lisboa: Sociedade Editora Portugal-Brasil Ltda., 1922, p. 1.046.



118

O Direito Positivo, ao apropriar-se do vocdbulo improbidade tal como existente na
linguagem comum, o adjetivou, compondo a expressdo “improbidade administrativa”,
utilizada pelo legislador constituinte de 1988 sem qualquer defini¢do dos comportamentos por
ela qualificados. Ao contrdrio, o art. 37, § 4° da Constitui¢do Federal de 1988 se limitou a
enumerar as conseqiiéncias da improbidade administrativa: suspensao dos direitos politicos,
perda da funcdo publica, indisponibilidade dos bens, obrigacdo de ressarcimento ao erario.
Tal enumeragcdo foi seguida da indicacdo acerca da necessidade de se disciplinar as
penalidades e sua gradagdo através da edicao de uma lei ordindria.

Apesar de deixar certo campo de atuagdo discriciondria ao legislador ordindrio, o texto
constitucional comunica um minimo de sentido aos destinatdrios da Constituicdo, minimo
este reservado pelo legislador-constituinte para ser atendido, inclusive, pelo legislador
ordinrio, e cujo desrespeito é capaz de gerar a inconstitucionalidade da lei integrativa®’.

A definicdo das condutas qualificadas como improbidade coube, por for¢a do préprio
dispositivo constitucional acima transcrito, a lei ordindria. Assim, em 03 de junho de 1992
entrou em vigor a Lei Federal n° 8.429, que “dispde sobre as sancdes aplicdveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcdo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias”,
conhecida como Lei da Improbidade Administrativa.

O texto do referido diploma é de péssima técnica legislativa, estando a defini¢do de

. . . . . . 231 {232
improbidade administrativa espalhada em seu corpo, em especial nos artigos 9 1077 e

230 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constituicdo, 7* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 171.

5! Lei Federal n® 8.429/82, art. 9°: “Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento
ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcéo,
emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente: I - receber, para si ou para
outrem, dinheiro, bem mével ou imével, ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de
comissdo, percentagem, gratificagdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser
atingido ou amparado por acdo ou omissdo decorrente das atribuicdes do agente publico; II - perceber vantagem
econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aquisi¢cdo, permuta ou loca¢do de bem mével ou imdvel, ou a
contratacdo de servigos pelas entidades referidas no art. 1° por preco superior ao valor de mercado; III - perceber
vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a alienacdo, permuta ou locagdo de bem publico ou o
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11%, que listam as acdes que a caracterizam, dividindo-os em trés espécies: aqueles que

fornecimento de servigo por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado; IV - utilizar, em obra ou servigo
particular, veiculos, mdquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicdo
de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidores publicos,
empregados ou terceiros contratados por essas entidades; V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza,
direta ou indireta, para tolerar a exploragdo ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de narcotrafico, de
contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem; VI - receber
vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta, para fazer declaracio falsa sobre medi¢do ou
avaliacdo em obras publicas ou qualquer outro servico, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei; VII -
adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fun¢do publica, bens de qualquer
natureza cujo valor seja desproporcional a evolucdo do patrimdnio ou a renda do agente publico; VIII - aceitar
emprego, comissao ou exercer atividade de consultoria ou assessoramento para pessoa fisica ou juridica que
tenha interesse suscetivel de ser atingido ou amparado por acdo ou omissdo decorrente das atribui¢des do agente
publico, durante a atividade; IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberacdo ou aplicacdo de
verba publica de qualquer natureza; X - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou
indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaracido a que esteja obrigado; XI - incorporar, por
qualquer forma, ao seu patrimdnio bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei; XII - usar, em proveito préprio, bens, rendas, verbas ou valores
integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.

2 Lei Federal n° 8.429/82, art. 10: “Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erério
qualquer acao ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropria¢do, malbaratamento
ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: I - facilitar ou
concorrer por qualquer forma para a incorpora¢io ao patrimdnio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens,
rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei; II -
permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens, rendas, verbas ou valores
integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem a observincia das
formalidades legais ou regulamentares aplicdveis a espécie; III - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao
ente despersonalizado, ainda que de fins educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do
patrimdnio de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem observancia das formalidades legais e
regulamentares aplicdveis a espécie; IV - permitir ou facilitar a aliena¢do, permuta ou locagdo de bem integrante
do patrimdnio de qualquer das entidades referidas no art. 1° desta lei, ou ainda a prestacido de servigo por parte
delas, por preco inferior ao de mercado; V - permitir ou facilitar a aquisi¢do, permuta ou locagdo de bem ou
servigo por preco superior ao de mercado; VI - realizar operagdo financeira sem observancia das normas legais e
regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidénea; VII - conceder beneficio administrativo ou fiscal
sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicdveis a espécie; VIII - frustrar a licitude de
processo licitatério ou dispensa-lo indevidamente; IX - ordenar ou permitir a realizagdo de despesas ndo
autorizadas em lei ou regulamento; X - agir negligentemente na arrecadacao de tributo ou renda, bem como no
que diz respeito a conservacdo do patrimdnio puiblico; XI - liberar verba publica sem a estrita observancia das
normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicagdo irregular; XII - permitir, facilitar ou
concorrer para que terceiro se enriquega ilicitamente; XIII - permitir que se utilize, em obra ou servico particular,
veiculos, miquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposi¢do de qualquer
das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidor publico, empregados ou
terceiros contratados por essas entidades. XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a
prestacdo de servicos publicos por meio da gestdo associada sem observar as formalidades previstas na lei;
(Incluido pela Lei n® 11.107, de 2005) XV — celebrar contrato de rateio de consércio publico sem suficiente e
prévia dotacdo or¢amentdria, ou sem observar as formalidades previstas na lei. (Incluido pela Lei n® 11.107, de
2005).”

3 Lei Federal n® 8.429/82, art. 11: “Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica qualquer a¢do ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as institui¢des, e notadamente: I - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento
ou diverso daquele previsto, na regra de competéncia; II - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de
oficio; III - revelar fato ou circunstincia de que tem ciéncia em razdo das atribuicdes e que deva permanecer em
segredo; IV - negar publicidade aos atos oficiais; V - frustrar a licitude de concurso publico; VI - deixar de
prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo; VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de
terceiro, antes da respectiva divulgacgao oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o preco de
mercadoria, bem ou servigo”.
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resultam em enriquecimento ilicito; aqueles que causam prejuizo ao erdrio; e aqueles que
atentam contra os principios da administracdo publica.

O artigo 1° da Lei Federal n° 8.429/82 lista as entidades cuja perda patrimonial
caracteriza o resultado dos atos de improbidade, o que ensejou discuss@o por parte da doutrina
e da jurisprudéncia sobre a necessidade de efetivo prejuizo ou enriquecimento ilicito para a
caracterizacdo do ato de improbidade, ou ndo.

Na tentativa de organizar os enunciados prescritivos da Constituicao Federal de 1988 e
da Lei Federal n° 8.429/1982, a fim de delimitar seu alcance semantico, iniciou o trabalho de
construgao de sentido do termo técnico improbidade pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Para a doutrina, de modo geral, improbidade administrativa € o “desvirtuamento de

”234, com a finalidade de obter

conduta do agente publico no exercicio incorreto de sua fungao
vantagem indevida ou fraudar o patrimonio publico. Trata-se de imoralidade juridicamente
qualificada pelo dano ao erdrio e a correspondente vantagem obtida pelo agente publico
improbo ou por outrem®. Necessario, assim, para a sua caracterizacdo, o grave desvio de
conduta do agente publico, ndo bastando o simples desvio de finalidade, a mera ilegalidade do
ato praticado.

Com esse entendimento sobre a improbidade administrativo, José Afonso da Silva

entende que o art. 11 da Lei Federal n° 8.924/92 € inconstitucional, por classificar como

¥ FIGUEIREDO, Isabela Giglio. Improbidade administrativa — Dolo e Culpa. So Paulo: Quartier Latin, 2010,
p. 44-45. Para a autora, mesmo que as finalidades de obtencdo de vantagem indevida ou de prejuizo ao
patrimonio publico ndo sejam efetivadas, caracterizada estard a improbidade administrativa.

3 A idéia da improbidade administrativa como imoralidade administrativa qualificada pode ser encontrada em
José Afonso da Silva, além de varios outros autores. Cf. SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a
Constitui¢do, 7* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 353; FIGUEIREDO, Marcelo. O controle da moralidade na
Constitui¢do. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 51; ZANCANER, Weida. Razoabilidade e moralidade: principios
concretizadores do perfil constitucional do Estado Social e Democrético de Direito. In: BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antdnio (org.). Direito administrativo e constitucional — estudos em homenagem a Geraldo
Ataliba - 2. S@o Paulo: Malheiros, 1997, p. 630; ALVARENGA, Aristides Junqueira. Reflexdes sobre
improbidade administrativa no Direito brasileiro. In: BUENO, Céssio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo
Rezende (coord.). Improbidade administrativa: questdes polémicas e atuais. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 86-
92.
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improbidade atos que ndo resultam em danos ao erdrio, elemento este imprescindivel do
minimo de significado dado pelo texto constitucional a improbidade administrativa.

Na jurisprudéncia, verificou-se em um julgado do Superior Tribunal de Justica uma
certa proximidade do significado atribuido a expressdao improbidade administrativa pelo

Direito Positivo pétrio com o sentido de improbidade na linguagem comum:

Administrativo — Responsabilidade de Prefeito — Contratacdo de Pessoal sem
Concurso Publico — Auséncia de Prejuizo — Nao havendo enriquecimento ilicito e
nem prejuizo ao erdrio municipal, mas inabilidade do administrador, nio cabem as

punigdes previstas na Lei n° 8.429/92. A lei alcanca o administrador desonesto,

~ . sye . . 3
néo o inbil. Recurso improvido®.

O dltimo trecho do julgado transcrito, ao identificar a conduta caracterizadora da
improbidade administrativa com a desonestidade do administrador publico, aproxima o
sentido técnico da expressdao improbidade administrativa com o seu sentido vulgar.

Nessa mesma linha é o entendimento de Toshio Mukai, resumidamente expresso no

excerto abaixo:

[...] E, com razdo, j4 ensinava o saudoso Ministro Seabra Fagundes no sentido de
que, quando a Constituicdo se utiliza de uma determinada expressdo e ndo a define,
cabe ao intérprete buscar o seu significado no senso comum, utilizado pela
sociedade de acordo com os diciondrios.

E embora existam, nos diversos diciondrios, vérios sindnimos de improbidade, um
estd sempre presente em todos eles e em primeiro lugar: a desonestidade.

Portanto, como ndo se pode conceber uma desonestidade culposa, sé havera

improbidade onde houver dolo™’.

Por outro lado, na primeira parte da decisdo judicial acima transcrita, € possivel

identificar a confirmacao do entendimento de que, ndo havendo prejuizos decorrentes do ato

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 213.994 — Minas Gerais —Rel. Min. Garcia Vieira
—17.08.1999.

7 MUKAL, Toshio. Preficio a obra de FIGUEIREDO, Isabela Giglio. Improbidade administrativa — dolo e
culpa. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010.
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do agente publico ou enriquecimento ilicito deste ou outrem em razdo de seu ato, nao restara
caracterizada a improbidade administrativa. Eis, aqui, um trago diferenciador bastante
relevante entre o sentido comum do vocdbulo improbidade e o conceito técnico do termo
improbidade administrativa.

E possivel afirmar, diante disso, que inobstante a aparente proximidade entre os
sentidos técnico e vulgar de improbidade administrativa, ha, por trds de tal expressdo, toda
uma discussao de cunho técnico que definitivamente influi no seu sentido.

Outra discussdo que demonstra o contraste existente entre o significado da expressao
na linguagem comum e o sentido técnico do termo € aquela referente a possibilidade ou nao
de caracteriza¢do da improbidade em caso de conduta culposa do agente publico.

Essa consiste, alids, na grande critica que até os dias atuais se faz a Lei da
Improbidade Administrativa. Essa, especialmente em seu artigo 10, ao admitir a possibilidade
de ato de improbidade administrativa decorrente nao apenas de dolo, mas também de culpa,
teria, segundo alguns autores, ampliado as hipdteses de improbidade administrativa
constitucionalmente admitidas. Por isso, seria também inconstitucional, de acordo com alguns
autores™®,

A contraposi¢do entre o sentido vulgar (cuja fonte foi o diciondrio da lingua
portuguesa) do vocdbulo improbidade e o sentido técnico dado por uma pequena amostra de
doutrina e jurisprudéncia sobre o tema permite a conclusdo de que, embora haja uma
proximidade entre ambos, sequer para aqueles que dominam a linguagem técnico-juridica a
expressao improbidade administrativa possui um significado identificavel a partir do texto da

Constituicdo Federal de 1988. Dird para o cidadao comum.

% A exemplo de Isabela Giglio e Toshio Mukai, cf. FIGUEIREDO, Isabela Giglio. Improbidade Administrativa
— Dolo e Culpa. Sao Paulo: Quartier Latim, 2010, preficio e p. 45.
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O segundo exemplo de vocabuldrio técnico que se imagina capaz de gerar ruidos na

comunicacdo constitucional cujo destinatdrio é o cidaddo comum consiste no vocédbulo

“precatdrio”.

Seu fundamento constitucional encontra-se no artigo 100 da Constitui¢do Federal de

1988, com redacdo dada, respectivamente, pelas Emendas Constitucionais n° 30/2000 e

37/2002, na qual o vocdbulo aparece ndo menos que quatorze vezes:

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais,
Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judicidria, far-se-do exclusivamente
na ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatdrios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagdes

or¢amentdrias e nos créditos adicionais abertos para este fim. [...]

§ 2° Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares tenham 60 (sessenta) anos de
idade ou mais na data de expedi¢cdo do precatorio, ou sejam portadores de doenga
grave, definidos na forma da lei, serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais
débitos, até o valor equivalente ao triplo do fixado em lei para os fins do disposto no
§ 3° deste artigo, admitido o fracionamento para essa finalidade, sendo que o
restante serd pago na ordem cronoldgica de apresentacdo do precatorio.

§ 3° O disposto no caput deste artigo relativamente a expedicio de precatoérios nio
se aplica aos pagamentos de obrigacdes definidas em leis como de pequeno valor
que as Fazendas referidas devam fazer em virtude de sentenca judicial transitada em
julgado. [...]

§ 5°E obrigatéria a inclusdo, no orcamento das entidades de direito publico, de
verba necessdria ao pagamento de seus débitos, oriundos de sentencas transitadas
em julgado, constantes de precatérios judicidrios apresentados até 1° de julho,
fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores
atualizados monetariamente. |[...]

§ 7° O Presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo ou omissivo,
retardar ou tentar frustrar a liquidago regular de precatdrios incorrera em crime de
responsabilidade e responderd, também, perante o Conselho Nacional de Justiga.

§ 8°E vedada a expedicdo de precatérios complementares ou suplementares de
valor pago, bem como o fracionamento, reparticdo ou quebra do valor da execugdo
para fins de enquadramento de parcela do total ao que dispde o § 3° deste artigo.

§9°No momento da expedicio dos precatérios, independentemente de
regulamentagcdo, deles deverd ser abatido, a titulo de compensagdo, valor
correspondente aos débitos liquidos e certos, inscritos ou ndo em divida ativa e
constituidos contra o credor original pela Fazenda Publica devedora, incluidas
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parcelas vincendas de parcelamentos, ressalvados aqueles cuja execucdo esteja
suspensa em virtude de contestacdo administrativa ou judicial.

§ 10. Antes da expedi¢do dos precatorios, o Tribunal solicitard a Fazenda Pdblica
devedora, para resposta em até 30 (trinta) dias, sob pena de perda do direito de
abatimento, informagdo sobre os débitos que preencham as condi¢des estabelecidas
no § 9°, para os fins nele previstos.

§ 11. E facultada ao credor, conforme estabelecido em lei da entidade federativa
devedora, a entrega de créditos em precatoérios para compra de iméveis publicos do
respectivo ente federado.

§ 13. O credor podera ceder, total ou parcialmente, seus créditos em precatdrios a
terceiros, independentemente da concordancia do devedor, ndo se aplicando ao

cessiondrio o disposto nos §§ 2° e 3°.

§ 14. A cessdo de precatdrios somente produzird efeitos apds comunicacdo, por
meio de peticdo protocolizada, ao tribunal de origem e a entidade devedora.

§ 15. Sem prejuizo do disposto neste artigo, lei complementar a esta Constitui¢do
Federal poderd estabelecer regime especial para pagamento de crédito de
precatorios de Estados, Distrito Federal e Municipios, dispondo sobre vincula¢des a
receita corrente liquida e forma e prazo de liquidacdo.

§ 16. A seu critério exclusivo e na forma de lei, a Unido poderd assumir débitos,

oriundos de precatérios, de Estados, Distrito Federal e Municipios, refinanciando-
os diretamente. (Grifos nossos)

O vocabulo precatério encontra sua raiz etimoldgica no latim precatorius, cuja

~ s« . L, 1. 2
tradu¢do € “relativo a suplica” 39

, “aquele que pede, o que suplica, o que implora,
intercessor”**’. O primeiro registro histérico conhecido (ou estimado) do vocabulo data de
16344,

Seu sentido comum ou vulgar pode ser encontrado no Diciondrio Houaiss:
“Precatorio adj. s. m. (1634) que ou aquilo que solicita algo <documento p.> <mandar um p.
ao juiz>”242.

Quanto a seu significado técnico-juridico, pode-se dizer que precatério € uma ordem

judicial que determina ao devedor ou autoridade competente que faga o pagamento ao credor

239 HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa. Elaborado pelo
Instituto Antonio Houaiss de Lexicografia e Banco de Dados da Lingua Portuguesa S/C. 1* ed. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2009, p. 1.537.

9 ALMEIDA, Antonio Rodrigues de (coord.). Diciondrio de latim-portugués. 3* ed. Porto, Portugal: Porto
Editora, 2008, p. 331.

! HOUAISS, Ant6nio; VILLAR, Mauro de Salles. Op. cit., p. 1.537.

*? Ibidem., p. 1.537.
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da quantia reconhecida por sentenga. Na execucdo contra a Fazenda Publica, a requisi¢ao que
0 juiz faz, por intermédio do presidente do Tribunal no ambito do qual a decisdo condenatéria
foi proferida, para que o 6rgao competente efetue pagamento, na ordem de apresentacio dos

pedidos ou instrumentos>*.

N

H4, na realidade, disciplina legal do precatério anterior a Constituicdo Federal,

consubstanciada nos artigos 730 e 731 do Cédigo de Processo Civil, segundo os quais:

Secdo III — Da Execucdo Contra a Fazenda Publica
Art. 730. Na execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica, citar-se-4 a
devedora para opor embargos em 10 (dez) dias; se esta ndo os opuser, no prazo

legal, observar-se-ao as seguintes regras: (Vide Lei n° 9.494, de 10.9.1997)

I - o juiz requisitard o pagamento por intermédio do presidente do tribunal
competente;

II - far-se-4 o pagamento na ordem de apresentacdo do precatdrio e a conta do
respectivo crédito.

Art. 731. Se o credor for preterido no seu direito de preferéncia, o presidente do
tribunal, que expediu a ordem, poderd, depois de ouvido o chefe do Ministério
Publico, ordenar o seqiiestro da quantia necessdria para satisfazer o débito (Grifos
Nnossos).

A evolucio infraconstitucional da disciplina do precatério se deu com a edi¢do da Lei
Federal n° 8.197, de 27 de junho de 1991, cujo artigo 4°, que tratava dos precatorios, foi
alterado pela Lei Federal n° 9.081, de 19 de julho de 1995, ambas posteriormente revogadas
pela Lei Federal n® 9.469/1997 que, dentre outros propdsitos, “regula os pagamentos devidos

pela Fazenda Publica em virtude de sentenca judiciaria’:

243 SIDOU, J. M. Othon. Diciondrio juridico — Academia Brasileira de Letras Juridicas. 10* ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2009, p. 674. Pode-se, ainda, citar a definicdo dada pelo Egrégio Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul: “Especialmente empregado para indicar a carta expedida ao Presidente do Tribunal pelos
juizes da execugdo de sentengas, em que a Fazenda Publica foi condenada a certo pagamento a fim de que, por
seu intermédio, se autorizem e se expecam as necessdrias ordens de pagamento as respectivas reparticdes
pagadoras” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Conselho de Comunicacdo Social. Gabinete de
Imprensa. Entendendo a linguagem juridica / Gabinete de Imprensa. — Porto Alegre : Departamento de Artes
Grificas, 1999).
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Art. 6° Os pagamentos devidos pela Fazenda Publica federal, estadual ou municipal
e pelas autarquias e fundacgdes puiblicas, em virtude de sentenga judicidria, far-se-ao,
exclusivamente, na ordem cronoldgica da apresentagdo dos precatérios judicidrios e
a conta do respectivo crédito.

§ 1° Pardgrafo tnico. E assegurado o direito de preferéncia aos credores de
obrigacdo de natureza alimenticia, obedecida, entre eles, a ordem cronoldgica de
apresentacdo dos respectivos precatérios judicidrios. (Renumerado do parigrafo
unico pela Medida Proviséria n® 2.226, de 4.9.2001) (Grifos nossos)

Algumas consideragdes acerca do precatério foram encontradas na doutrina da

seguinte forma:

Precatério € a solicitacdio que o juiz da execugdo faz ao presidente do tribunal
respectivo para que este requisite verba necessdria ao pagamento de credor de
pessoa juridica de direito publico, em face de decisdo judicial transitada em

julgado™.

Ha que se referir aqui o caso dos pagamentos levados a efeito por forca de sentenca
judicidria. Nessas hipdteses, o processamento segue o rito especial ditado pelo art.
100 e seus pardgrafos da Constituicio. A Emenda Constitucional n. 30, de
13.09.2000, deu nova redacdo aos pardgrafos do art. 100, deixando certo logo no
primeiro que “é obrigatéria a inclusdo, no orgamento das entidades de direito
publico, de verba necessaria ao pagamento de seus débitos oriundos de sentencas
transitadas em julgado, constantes de precatérios judiciarios, apresentados até 1°
de julho, fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte, quando terdo
seus valores atualizados monetariamente**’ (Grifos nossos).

Em relacdo aos pagamentos de débitos oriundos de condenagao judicial [...] devem-
se observar os requisitos previstos no art. 100 e pardgrafos da CF. Esses débitos sdo
requisitados pelo Presidente do Tribunal que proferiu a decisdo exeqiienda, por meio
de precatoério que ¢ inserido pela entidade politica devedora, na ordem cronoldgica
de apresentacdo. O precatorio entregue até o dia 1° de julho deve ter o respectivo
valor atualizado até essa data e consignado no orcamento do exercicio seguinte para
pagamento até o final desse exercicio, dentro da rigorosa ordem cronoldgica de
apresentacao (§ 1°). As dotacdes or¢camentdrias, bem como os créditos abertos para
pagamento de requisitdrios judiciais deverdo ser consignados ao Poder Judicidrio,
recolhendo-se as importancias respectivas a reparticio competente, cabendo ao
Presidente determinar o pagamento, segundo as possibilidades do depdsito, e
autorizar, a requerimento do credor preterido no seu direito de precedéncia, o
seqiiestro da quantia necessdria a satisfacdo do débito (§ 2°).2% (Grifos nossos)

244 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de direito financeiro, 2* ed, revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2008, p. 534.

* BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito financeiro e tributdrio. 9* ed, ampliada e atualizada. Sdo Paulo:
Celso Bastos Editor, 2002, p. 69.

0 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio. 9* ed, atualizada de acordo com a Lei de
Responsabilidade Fiscal. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 45.
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Quanto a jurisprudéncia, pesquisou-se em busca de julgados que representassem uma
discussdo quanto a semantica do termo precatério. Foram encontrados dois julgados no STF
que se mostraram significativos porque consubstanciam uma discussdo acerca do carater

definitivo — ou ndo — do precatorio:

O precatério deve traduzir uma importincia liquida e certa a ser incluida no
or¢amento, ndo sendo possivel a fixacdo de critérios varidveis no futuro. (STF, 2° T,
RE 1117109, rel. Min. Francisco Rezek, v. u., 21.12.1986, DJU 06.02.1987, p.
1029)

CONSTITUCIONAL. PRECATORIO. CREDITO COMPLEMENTAR: NOVO
PRECATORIO. Regimento Interno do Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sdo Paulo,
inciso V do art. 336. CF, art. 100. Interpretagdo conforme sem reducio do texto. L. -
Dispde o inciso V do art. 336 do Regimento Interno do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo que "para pagamentos complementares serdo utilizados os
mesmos precatorios satisfeitos parcialmente até o seu integral cumprimento”.
Interpretacdo conforme, sem redug¢do do texto, para o fim de ficar assentado que
"pagamentos complementares”, referidos no citado preceito regimental, sao
somente aqueles decorrentes de erro material e inexatidao aritmética, contidos
no precatorio original, bem assim da substituicio, por forca de lei, do indice
aplicado. II. - ADI julgada procedente, em parte. (STF, Pleno, ADI 2924-SP, rel.
Min. Carlos Velloso,[] 30.11.2005, DJe-096 divulgado em 05.09.2007 e publicado
em 06.09.2007)

Vale, ainda, mencionar julgado do Superior Tribunal de Justica (STJ) que corrobora a

controvérsia acima ilustrada:

LIQUIDACAO DE SENTENCA — PRECATORIO SUPLEMENTAR. Comprovada
a demora entre as datas de expedicio e pagamento do precatério, legitima se torna a
expedi¢cdo de precatdrio suplementar. Recurso conhecido e provido (STJ, 1* T,
REsp 15037-RJ, rel. Min. Garcia Vieira, j. 04.12.1991, DJU 24.02.1992, p. 1856)
(Grifos nossos)

Ap6s essa breve investigagao, verifica-se que o precatério nada mais € do que o oficio
requisitério de pagamento do débito reconhecido judicialmente contra o patrimonio publico.
Em linguagem ainda mais simples, pode-se dizer que € o pedido feito pelo juiz (por
intermédio do presidente do tribunal) a autoridade ptblica devedora para que essa faca o

pagamento do valor devido ao credor, conforme reconhecido no &mbito de processo judicial.
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Entretanto, apesar do significado do termo precatério parecer corriqueiro aos
conhecedores da linguagem técnica do Direito, ao investigar um pouco mais sobre tal
significado, é possivel verificar-se que mesmo os magistrados encontram dificuldades para
delimitéa-lo, o que apenas é conquistado apds longas discussoes juridicas. Tal dificuldade esta
aqui expressa pela tentativa de definir sobre o carater definitivo ou ndo do precatério. Caso
houvesse tempo ou interesse, talvez fosse possivel identificar ainda outras discussoes
envolvendo a delimitac¢do do sentido do termo precatério.

Se os préprios magistrados dos tribunais superiores brasileiros ndo sdo capazes de
delimitar o significado do termo precatério sem que para tanto sejam necessarias longas
discussodes técnicas, esse sem duvida serd fonte de ruidos na situagdo comunicacional

envolvendo o texto constitucional e o cidaddao comum.

4.2.3 Habeas Data

O terceiro e dltimo exemplo que se traz a fim de ilustrar a presente pesquisa € a
expressao latina Habeas Data, cujo fundamento constitucional encontra-se no artigo 5°, inciso

LXXII da Constituicao Federal de 1988, a saber:

Art. 5°[...]

LXXII — conceder-se-4 habeas data: a) para assegurar o conhecimento de
informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de
dados de entidades governamentais ou de cardter publico; b) para a retificacdo de
dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou
administrativo;
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Nao had antecedentes histéricos da expressdo habeas data no Direito Positivo
brasileiro, tendo esta sido introduzida no ordenamento patrio pela propria Constituicdo de
1988,

A traducdo simples da expressdo latina para o portugués significa ‘“conhecas, ou
n248

tenhas os dados

Seu significado foi encontrado no Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa”®:

Habeas data \ habeas data\ [lat.] loc. subst. JUR acdo que assegura o livre acesso de
qualquer cidaddo a informagdes a ele préprio relativas, constantes de registros,

ficharios ou bancos de dados de entidades governamentais ou de cariter publico.

A existéncia do verbete habeas data nesse dicionério destinado, em regra, a linguagem
natural, nada nos diz acerca da inteligibilidade da expressdo ao cidaddao comum. Diz-se isso
com fundamento em pelo menos trés razdes:

(1) o verbete foi expressamente identificado com a abreviacdo JUR, utilizada para
identificar os termos juridicos, conforme explica a “Lista Geral de Reducdes” contida no
inicio do Diciondrio® 0;

(i1) H4a, nesse mesmo dicionario, uma infinidade de termos técnicos de outras areas, a
exemplo da administracdo (ADM), economia (ECON), histéria (HIST), ciéncia politica
(POL), quimica (QUIM), fisica (FIS), geologia (GEOL), filosofia (FIL), entre tantos outros;

(iii) o significado de habeas data nao foi encontrado em outros diciondrios do mesmo

tipo.

247 SIDOU, J. M. Othon. Diciondrio juridico — Academia Brasileira de Letras Juridicas. 10* ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2009, p. 423.

% Ibidem, p. 423.

Y HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa. Elaborado pelo
Instituto Antonio Houaiss de Lexicografia e Banco de Dados da Lingua Portuguesa S/C. 1* ed. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2009, p. 1.003.

% Ibidem, p. LVII.
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Em 12 de novembro de 1997, com a edi¢do da Lei Federal n° 9.507, que “regula o

direito de acesso a informacdes e disciplina o rito processual do habeas data”, o instrumento

foi regulamentado.

Relata José Afonso da Silva™' que a proposta de inclusdo de tal direito fazia parte do

seu Anteprojeto de Constituicdo apresentado perante a Comissdao Provisoria de Estudos

Constitucionais, conhecida como Comissdao Afonso Arinos. A redacdo originalmente proposta

por José Afonso da Silva previa, primeiramente, o direito e, de maneira separada, o remédio

constitucional especifico capaz de garantir tal direito, nos seguintes termos:

Art. 17. 1. Toda pessoa tem direito de acesso aos informes a seu respeito registrados
por entidades ptiblicas ou particulares, podendo exigir a retificacdo de dados, e a sua
atualizacdo. 2. E vedado o acesso de terceiros a esse registro. 3. Os informes nio
poderdo ser utilizados para tratamento de dados referentes a convicgdes filosdficas
ou politicas, filiagdo partiddria ou sindical, fé religiosa ou vida privada, salvo
quando se tratar do processamento de dados estatisticos ndo individualmente
identificdveis. 4. Lei federal definird quem pode manter registros informaticos, os
respectivos fins e conteddos.

Art. 31. Conceder-se-d4 habeas data para proteger o direito a intimidade contra
abusos de registros informdticos publicos e privados.

A origem da sugestao pode ser encontrada na idéia de Vittorio Frosini, jurista italiano

que viveu de 1922 a 2001 e que ficou conhecido como o “pai da informadtica juridica” na

Itdlia, especificamente no seguinte trecho de sua obra “La protezione della riservatezza nella

societa informatica”:

A historia juridica da liberdade pessoal no mundo moderno se funda sobre o Habeas
Corpus Act de 19609 (...) oposto a detengdo ilegal. Pode-se dizer, com uma parafrase
de cardter metaférico, que na legislacdo dos Estados modernos se reclame hoje um
habeas data, um reconhecimento do direito do cidaddo de dispor dos préprios dados

pessoais do mesmo modo que tem o direito de dispor livremente do préprio

252
corpo~”.

1 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual & Constituicdo, 7* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 171.
»? Trecho transcrito por José Afonso da Silva nos comentarios ao artigo 5°, LXXII da Constituicio Federal,

conforme referéncia 252.
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Em definicdo técnica, cujos termos sao semelhantes aos explicitados pelo Dicionario
Houaiss acima referido, trata-se o habeas data de instrumento destinado tanto a garantir o
conhecimento de informacdes ou dados pessoais mantidos em registros de entidades
governamentais ou bancos de dados particulares de cardter publico, quanto a retificar tais
informacdes, caso essas se revelem incorretas.

Na defini¢io dada pelo Egrégio Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul**:

Habeas Data - Direito assegurado pela Constituicdo brasileira ao cidaddo
interessado em conhecer informacdes relativas a sua pessoa, contidas nos arquivos e
registros publicos de qualquer reparti¢do federal, estadual e municipal, bem como
retificd-las ou acrescentar anotacdes que julgar verdadeiras e justificaveis.

Quanto a jurisprudéncia do STF, foi possivel identificar trés julgados diversos, cada
um contendo uma discussdo entendida, a seu modo, como relevante: (i) o primeiro apenas
corrobora o significado de habeas data oferecido pela doutrina, conforme acima registrado;
(i1) o segundo, remonta a uma limitacdo de uso do remédio ou instrumento constitucional,
qual seja, a necessidade de um interesse de agir justificado; (iii) o terceiro oferece outra
limitacdo ao seu uso, consistente na necessidade de que os registros, dados ou informacdes
pessoais, ou a sua retificacdo, ja tenham sido pleiteados e negados pela entidade publica que

0s mantém:

CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. HABEAS DATA. C.F., art.
5°, LXIX e LXXII. Lei 9.507/97, art. 7°, 1. I. O habeas data tem finalidade
especifica: assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico, ou para a retificacdo de dados, quando
nao se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo (C.F., art.
5°, LXXII, a e b). II. No caso, visa a seguranga ao fornecimento ao impetrante da
identidade dos autores de agressdes e dentncias que lhe foram feitas. A seguranca,
em tal caso, ¢ meio adequado. Precedente do STF: MS 24.405/DF, Ministro Carlos
Velloso, Plendrio, 03.12.2003, "DJ" de 23.4.2004. III. Recurso provido. (STF, 2* T.,

»3 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Conselho de Comunicagdo Social. Gabinete de Imprensa.
Entendendo a linguagem juridica / Gabinete de Imprensa. — Porto Alegre : Departamento de Artes Graficas,
1999.
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RMS 24617-DF, rel. Min. Carlos Velloso,[1 17.05.2005, DJ 10.06.2005, p. 60)
(Grifos nossos)

HABEAS DATA - NATUREZA JURIDICA - REGIME DO PODER VISIVEL
COMO PRESSUPOSTO DA ORDEM DEMOCRATICA - A JURISDICAO
CONSTITUCIONAL DAS LIBERDADES - SERVICO NACIONAL DE
INFORMACOES (SNI) - ACESSO NAO RECUSADO AOS REGISTROS
ESTATAIS - AUSENCIA DO INTERESSE DE AGIR - RECURSO IMPROVIDO.
A Carta Federal, ao proclamar os direitos e deveres individuais e coletivos, enunciou
preceitos bdsicos, cuja compreensdo € essencial a caracterizacio da ordem
democritica como um regime do poder visivel. O modelo politico-juridico,
plasmado na nova ordem constitucional, rejeita o poder que oculta e o poder que se
oculta. Com essa vedagdo, pretendeu o constituinte tornar efetivamente legitima, em
face dos destinatdrios do poder, a prética das institui¢des do Estado. O habeas data
configura remédio juridico-processual, de natureza constitucional, que se
destina a garantir, em favor da pessoa interessada, o exercicio de pretensao
juridica discernivel em seu triplice aspecto: (a) direito de acesso aos registros;
(b) direito de retificacio dos registros e (c) direito de complementacio dos
registros. Trata-se de relevante instrumento de ativacio da jurisdi¢do constitucional
das liberdades, a qual representa, no plano institucional, a mais expressiva rea¢ao
juridica do Estado as situacdes que lesem, efetiva ou potencialmente, os direitos
fundamentais da pessoa, quaisquer que sejam as dimensdes em que estes se
projetem. O acesso ao habeas data pressupde, dentre outras condicoes de
admissibilidade, a existéncia do interesse de agir. Ausente o interesse
legitimador da acgdo, torna-se inviavel o exercicio desse remédio constitucional.
A prova do anterior indeferimento do pedido de informacdo de dados pessoais, ou
da omissdo em atendé-lo, constitui requisito indispensdvel para que se concretize o
interesse de agir no habeas data. Sem que se configure situacdo prévia de pretensdo
resistida, hd caréncia da acfo constitucional do habeas data. (STF, Pleno, RHD 22-
DF, rel. Min. Marco Aurélio;[Irel. p/ ac6rddo: Min. Celso de Mello, 19.09.1991, DJ
01.09.1995, p. 27.378) (Grifos nossos)

No Didrio Oficial do dltimo dia 13 de novembro, pag. 26.025, foi publicada a Lei n°
9.507, de 12.11.2007, que regula o direito de acesso a informagdes e disciplina o rito
processual do habeas data; a lei adotou os principios fundamentais ja proclamados
por construcdo pretoriana, inclusive o seu cabimento somente diante da recusa em
informar, retificar ou anotar (art. 8°, par. Unico), e o cabimento de rec. ordindrio para
o Supremo Tribunal Federal quando a decisdo denegatéria for proferida em instancia
unica pelos Tribunais Superiores (art. 20, II, a). (STF, 2* T., RDH 24-DF, rel. Min.
Mauricio Corréa, 28.11.1996, DJ 13.02.1998, p. 31) (Grifos originais)

O fato de tratar-se de uma expressao em latim, € ndo em portugués, ja seria suficiente
para torné-la alvo de criticas. A titulo de exemplo, seria muito mais acessivel a linguagem se
tivesse sido redigida de forma aproximada a seguinte: medida através da qual se exerce o
direito a conhecer informacdes pessoais contidas em arquivos publicos e o direito a pleitear a
corre¢ao de tais informagdes, quando falsas ou errdneas.

Aos operadores do Direito que dominam a linguagem juridica, seria necessario pouco
esfor¢o para a compreensao do sentido de habeas data, ainda que ignorado o significado em

portugués da expressao latina.
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Ao contrério, para o cidaddo comum que desconhece a linguagem juridica e também o
instituto do habeas corpus, a expressao, apesar de lhe oferecer instrumento de efetivacdo de
uma garantia constitucional fundamental, constitui potencial fonte de ruidos na comunicacao
do texto constitucional ao cidaddao comum.

Dai ser este mais um dos exemplos que se pode identificar no texto constitucional para
ilustrar a auséncia de um cédigo comum entre o constituinte-emissor (linguagem técnico-
juridica) e o cidadao comum-destinatario (linguagem natural ou vulgar), gerando ruidos

potencialmente capazes de, inclusive, impedir que tal comunicagdo ocorra.

4.2.4 Respostas as perguntas propostas

As perguntas que foram propostas no inicio do presente estudo e retomadas nesse
capitulo tiveram por finalidade guiar o raciocinio e facilitar o desenvolvimento do registro da
pesquisa realizada.

Reconstruindo o caminho até aqui percorrido, verifica-se que esse consistiu,
primeiramente, na identificacdo dos contextos histdrico e tedrico da filosofia da linguagem:;
logo apds, definiram-se vdrias referéncias tedricas da Teoria Comunicacional do Direito de
Gregorio Robles; somente entdo enfrentou-se a tarefa de resumir as linhas mestras dessa
teoria.

As perguntas que ora serdo respondidas de forma resumida, durante todo esse percurso
serviram como importante referéncia para localizar as questdes e explicitar a sua utilidade

para o desenvolvimento do tema. E importante retoma-las:
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H4 uma relacdo comunicacional que tenha por receptor ou destinatirio do texto
constitucional o cidaddao comum, assim entendido o cidadao que ndo domina ou conhece a
linguagem juridica ou linguagem técnica do Direito?

Caso se constate haver tal relacio comunicacional, é possivel afirmar que a adogdo de
linguagem técnica do Direito no texto constitucional caracteriza uma potencial fonte de ruidos
nessa situagdo comunicacional, entendendo-se por ruidos toda e qualquer interferéncia capaz
de atrapalhar a recepcdo da mensagem pelo seu destinatario?

H4, ainda, uma terceira pergunta que serd deixada para o capitulo seguinte.

A pergunta (i), com base nos pressupostos tedricos aqui desenvolvidos, deve-se
responder afirmativamente. Em breves linhas, isso se dd porque o Direito é um sistema
comunicacional e existe para regular a vida do homem em sociedade.

A Constitui¢do Federal de 1988, enquanto enunciado normativo, pode ser vista como
mensagem objeto de comunicagdo a luz da Teoria Comunicacional do Direito desenvolvida
por Gregorio Robles.

Além disso, conforme assinala o proprio texto constitucional brasileiro, (cf. art. 1°, inc.
IT e § unico), toda a sociedade € destinatdria da Constituicdo Federal. Portanto, o cidaddo
comum (aqui entendido como o ndo-jurista, que desconhece a linguagem técnica do Direito)
pode ser entendido como legitimo destinatdrio da Constituicao Federal.

Sado esses os fundamentos que elevam a Constituicdo Federal de 1988 a condicao de
mensagem e o cidaddo comum a qualidade de destinatirio do texto constitucional (vale
lembrar que, embora sejam vdrios os destinatarios do texto constitucional, a exemplo dos
magistrados, juristas, juizes, o cidaddo foi o destinatdrio escolhido como relevante para fins
da presente pesquisa).

Quanto a pergunta (ii), sua resposta também ¢ afirmativa.
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Analisando-se o texto da Constitui¢do Federal, verifica-se que esse é formado tanto
por linguagem técnica quanto por linguagem natural. Os termos acima identificados sdo,
nesse sentido, uma pequena amostra do quanto o campo semantico de tais termos técnicos
pode ser de dificil identificagdo até mesmo para um jurista ou magistrado, dird para um
cidadao comum, que desconhece a linguagem do Direito.

Esse desconhecimento resulta em um alto risco de tornar tais cidadaos incapazes de
compreender minimamente o texto constitucional e, conseqiientemente, incapazes de
vivencid-lo, colocd-lo em pratica. E sequer € preciso registrar que esses cidaddos aqui
denominados “comuns” compdem a grande maioria da sociedade brasileira.

Uma vez que a relacdo comunicacional pressupde um c6édigo comum ao emissor € ao
destinatdrio da mensagem; e se, apesar de todos falarem a lingua portuguesa e ser essa a
lingua oficial no Brasil, a grande massa de cidaddos comuns que sdo destinatarios da
Constitui¢do Federal ndo domina a linguagem técnica do direito (o que foi tomado como dado
nesse estudo), estando essa irremediavelmente presente no texto constitucional; conclui-se
que a comunicacao envolvendo o cidaddo comum e o texto constitucional certamente conterd
ruidos, maiores ou menores dependendo do contexto ou situacdo comunicacional em que
OCOITer.

Registre-se, mais uma vez, que a falha na utilizacdo de um co6digo comum
caracterizada pela ado¢do de uma linguagem técnico-juridica ndo € a unica fonte de ruidos da
comunicacdo constitucional.

Muitas sdo as fontes de ruidos nessa situagdo comunicacional: outros problemas
decorrentes do préprio cédigo, a exemplo da ambigiiidade ou vagueza dos termos adotados,
tipica caracteristica de textos constitucionais de modo geral e, ainda, falhas nos demais
elementos essenciais a comunicagao.

Dito isso, passa-se a andlise do que essa potencial dificuldade comunicativa gerada
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pela linguagem juridica representa em relacdo a realizacdo dos direitos e deveres

constitucionalmente garantidos.

4.3 A linguagem técnica como potencial fonte de ruidos e a efetividade dos direitos e

garantias constitucionalmente previstos

Apés a andlise dos exemplos ilustrativos da potencial dificuldade de comunicagdo
gerada pelo uso de linguagem juridica na redagdo do texto constitucional, necessario se faz,
por fim, buscar resposta a terceira pergunta que o presente trabalho visa responder:

Pode-se afirmar que a linguagem técnica do Direito, enquanto potencial fonte de

ruidos, € capaz de impactar na efetividade dos direitos e deveres constitucionais?

O primeiro passo a ser dado nessa direcdo € estabelecer o sentido atribuido ao termo
efetividade, que nesse trabalho adquire contornos peculiares, demandando assim uma breve
explicacao.

Como ponto de partida, tome-se o significado atribuido por Nicola Abbagnan0254, em

seu Dicionario de Filosofia, ao verbete “efetivo’:

O mesmo que real (v. REALIDADE). Em italiano e francés, esse termo ressalta o
caréter que a realidade possui diante do que s6 € imaginado ou desejado; em inglés e
alemao, ressalta o cardter que a realidade possui diante do que é somente possivel.

»* ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia. Tradugdo da 1* versdo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bosi. Revisao da tradugdo e tradugdo dos novos textos de Ivone Castilho Benedetti - 5* ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 359.
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No diciongrio comum?> , 0s verbetes “efetivar”’, “‘efetividade” e “efetivo” sdo assim

definidos:

Efetivar. 1. Tornar efetivo (1); levar a efeito; realizar, efetuar (...) 2. Tornar efetivo.

Efetividade. 1. Qualidade do que ¢ efetivo. 2. Atividade real; resultado verdadeiro:
(...). 3. Realidade, existéncia.

Efetivo. 1. Que se manifesta por um efeito real, positivo: negécio efetivo; promessa
efetiva (...).

A idéia que se pretende transmitir através da utilizacdo do termo efetividade nesse
estudo estd exatamente nas defini¢des acima transcritas: efetividade enquanto possibilidade de
“levar a efeito”, de “realizar”. Trata-se de algo ligado, de fato, a realizacdo da Constitui¢ao
Federal na vida cotidiana do homem comum.

Se a preocupagdo aqui discutida fosse colocada em forma de pergunta, talvez tal
pergunta pudesse ser formulada da seguinte maneira: uma vez que o Direito tem por
finalidade regular, dirigir o comportamento humano em sociedade, o cidadao leigo, ao travar
uma situagdo comunicacional cuja mensagem € o texto da Constituicdo Federal no qual estdo
consubstanciados seus deveres e direitos mais fundamentais, é capaz de agir a partir de tal
comunicacdo, ou seja, aplicar ou exercer tais direitos e deveres a sua vida pratica, optando e
exercendo tais direitos e deveres de modo consciente?

Assim, pode-se dizer que efetividade, para fins desse estudo, significa a realizacao do
Direito, sua concretizacdo no mundo empirico. Luis Roberto Barroso afirma que efetividade

representa a ‘“‘materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a

> FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa, 3* ed. Curitiba:
Positivo, 2004.
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aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade
social”>°,

Trata-se de idéia também bastante préxima da preocupacdo que moveu Cappelletti e
Garth®’ em sua cldssica obra intitulada “Acesso a Justica”. Nao se pode, no entanto, tomar o
conceito de acesso a justica desenvolvido por esses autores sem as ressalvas e observagdes
que se passa a tragar.

Para Cappelletti e Garth, a expressao acesso a justica determina duas finalidades
basicas do sistema juridico, entendido este como o sistema através do qual as pessoas podem
ndo apenas reivindicar seus direitos mas, ainda, resolver seus litigios “sob os auspicios do
Estado™:

@) o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; e

(ii) o sistema deve produzir resultados justos, tanto individual quanto socialmente.

Disso resulta que a justica social tdo desejada pelas sociedades modernas terd
necessariamente como pressuposto um “acesso efetivo™™®.

Até momento bastante recente na historia da humanidade, o Estado ndo tinha a
preocupacdo de “afastar a pobreza no sentido legal”, ou seja, a incapacidade que muitas
pessoas t€m de utilizar plenamente a justica e suas instituig;()eszsg.

O direito ao acesso efetivo a justica ganhou particular atencdo a medida que as
reformas do welfare state resultaram em novos direitos substantivos para os individuos, seja
em sua qualidade de consumidores ou de cidadaos.

Desde entdo, o acesso a justica tem sido progressivamente reconhecido, até adquirir

importancia central com os direitos individuais e sociais € o conseqiiente reconhecimento de

256 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Direito constitucional e a efetividade de suas normas, 9* edi¢do. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 82-83.

»7 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugio de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, Reimpresso em 2002.

»¥ Ibidem, p. 8.

»? Ibidem, p. 8.
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que a “titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua
efetiva reivindicagdo” *®.

Pode-se, por isso, afirmar que o acesso a justica é o requisito mais fundamental, “o
mais bdsico dos direitos humanos”, de um sistema juridico moderno que se pretenda
igualitdrio e que vise ndo apenas proclamar, mas efetivamente garantir os direitos de todos™'.
Trata-se, em dltima instancia, de possibilitar uma realizagao efetiva dos direitos.

E possivel tracar um paralelo entre o quanto dito por Cappelletti e Garth sobre o
acesso a justica e sobre a ja acima preconizada necessidade de se obter uma verdadeira
comunicacdo entre Constitui¢do Federal e cidadaos, diminuindo ao méaximo o nivel de ruidos
de tal situacdo comunicacional.

Para os autores citados, esse direito tem importancia capital, uma vez que a
titularidade de direitos torna-se destituida de sentido na auséncia de mecanismos para a sua
efetiva reivindicacao.

O mesmo pode ser dito sobre a Constituicio Federal de 1988. Ja se constatou no
capitulo anterior que o cddigo utilizado para a redacdo da mensagem constitucional é
potencial causador de um alto nivel de ruidos na comunicacdo estabelecida com o seu
destinatério.

Do mesmo modo que a auséncia de mecanismos de efetiva reivindicacdo atacada por
Cappelletti e Garth € um modo de esvaziar tais direitos, impedindo que seus destinatarios
possam escolher conscientemente entre exercé-los ou ndo, demanda-los ou ndo, conceder aos
cidadaos direitos redigidos em linguagem técnica a eles pouco acessivel também o é.

H4, no entanto, uma diferenca relevante entre o que prega Cappelletti e Garth a

preocupacdo que moveu a presente pesquisa. Tal diferenca estd ligada ao momento

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, Reimpresso em 2002, p. 11-12.
%! Ibidem, p. 11-12.
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cronolégico em que cada um desses problemas surge: (i) Primeiro, surge o ruido na situagao
comunicacional estabelecida entre o legislador constituinte e o cidadio comum enquanto
destinatdrio da mensagem constitucional, que constitui o enfoque aqui trabalhado; (ii) Em
momento posterior, caso tais ruidos sejam superados de modo a permitir que a comunicacao
se complete, o cidadao, ja conhecedor de seus direitos, poderd optar por exercé-los ou
reivindicé-los. E neste momento, entdo, que surge o questionamento acerca dos mecanismos
disponibilizados pela ordem juridica para a reivindicagdo ou exercicio de tais direitos,
trabalhados por Cappeletti e Garth.

Desse modo, pode-se dizer que o problema da busca, pelo cidaddao, dos mecanismos
de efetivacdo dos seus direitos, alvo da preocupacdo de Cappelletti e Garth (e, ainda, de
André Ramos Tavares em sua obra Teoria da Justica Constitucional), pressupde a
compreensdo ou conhecimento de tais direitos, o que apenas ocorrerd se a situacdo
comunicacional for de fato estabelecida.

O que se verifica é que uma Constituicao ndo pode ser apenas uma ordem destinada a

262 . p . e
em um dos textos reunidos sob o titulo “Constitucion

juristas. Assim escreve Peter Héberle
Como Cultura”, afirmando que a Constituicao funciona como um fio condutor para aqueles
que nao sao juristas, os cidaddos comuns.

A constitui¢io ndo é somente um texto juridico ou um c6digo normativo. E, também, a
expressao do nivel de desenvolvimento cultural de um povo, reflexo de sua heranca cultural e
fundamento de novas esperancas. As Constitui¢des significam expressdo e mediacdo de
cultura, marcos de referéncia cultural para a reproducdo, recep¢do e acumulacdo de

. N A A 263
informac@es, experiéncias, vivéncias.*®

%2 HABERLE, Peter. Constitucion como cultura: articulos seleccionados para Colombia. Traduccién de Ana
Maria Montoya. Bogota: Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2002, p. 71.
263 11

Ibidem, p. 71.
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Desse modo, é necessario que se permita a Constituicao Federal de 1988 estar proxima
da Sociedade e seus cidadaos, permitindo que estes nela encontrem seu referencial cultural, a
sua propria maneira.

Para André Ramos Tavares, pode-se pensar em instrumentos que proporcionem a
sociedade, ou até mesmo ao cidaddo, enquanto representante do coletivo, a possibilidade de
auxiliar na implementacdo da Constitui¢ao: “Ter-se-ia de admitir algum conduto juridico por
meio do qual a populacdo pudesse, de maneira organizada e consciente, fazer fluir a
Constituicdo” 2.

A fim de propor uma solucdo para os ruidos da comunicac¢do constitucional, buscou-se
em Leonidas Hegenberg’® quatro principios bésicos por ele estabelecidos para que a
comunicacdo se efetive com o minimo de ruido possivel. Sdo eles:

(1) méxima da cooperacdo: os participantes de uma relagdo comunicacional devem, a
cada fase do didlogo, se manifestar respeitando o direcionamento estabelecido pela troca de
idéias, evitando desvios ou dispersdes intiteis;

(i1) méxima da qualidade: tudo aquilo que se julgue falso ou sem evidéncias capazes
de corroborar a comunicacao deve ser omitido;

(i11)) méxima da quantidade: o emissor deve omitir as sentencgas supérfluas, evitando o
excesso de informagdo;

(iv) méxima da urbanidade: os participantes devem evitar enunciados obscuros ou
ambiguos.

E possivel verificar, de imediato, que pelo menos o udltimo dos quatro principios

basicos acima identificados ndo pode ser aplicado a mensagem constitucional.

* TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 76.
265 HEGENBERG, Leonidas. Saber de e saber que: alicerces da racionalidade. Rio de Janeiro: Vozes, 2001, p.
71.
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A Constituicdo Federal de 1988 é diploma que se caracteriza, em grande parte, por
seus enunciados principioldgicos, dotados de ambigiiidade e vagueza.

Os vocdbulos empregados na redacdo do texto constitucional sdo, muitas vezes,
propositadamente imprecisos, “o que reforca a idéia da presenca abundante de principios no
Texto Constitucional”®. E embora os textos percam em concretude, ganham em abrangéncia.

Tal caracteristica gera, por si s6, uma série de ruidos além daqueles ora identificados
com a linguagem técnica do Direito.

Recentemente, tem sido possivel constatar, em especial no ambito do Poder Judicidrio,
uma retomada da preocupacdo com inteligibilidade da linguagem utilizada no Direito
Positivo, em especial nas decisdes judiciais, preocupagdo essa que € tdo antiga quanto o
Direito Romano®®’.

Artigos vém sendo escritos, concursos vém sendo realizados no intuito de colher
elementos e idéias que permitam uma aproximagao do Direito com o cidaddio comum e,
inclusive, nota-se a inclusdo de um “link” denominado tesauro no sitio eletronico do Supremo
Tribunal Federal, através do qual se pode consultar o sentido de termos juridicos ou seus
sindnimos.

Entretanto, a maioria dessas medidas propostas até o momento (salvo engano, com
excecdo do tesauro do sitio do STF), envolvem uma relagdo comunicacional mediada, o que
ndo se acredita ser um bom caminho para resolver o problema do potencial dos termos
técnico-juridicos para causar ruidos na comunicacao do texto constitucional com o cidaddo

comuim.

26 BASTOS, Celso. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 59.
7 Do Corpus Iuris Civilis Romani, obra juridica fundamental do Direito Romano publicada entre 529 e 534 por
ordem do Imperador bizantino Justiniano I, constava o seguinte fragmento: “Leges Intellegi ab onmibus debent”,
o que quer dizer “as leis devem ser inteligiveis”.
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CONCLUSAO

O potencial da linguagem técnico-juridica do texto constitucional para causar ruidos
na comunicacdo constitucional ndo apenas é capaz de comprometer irremediavelmente a
comunicacdo do texto constitucional ao cidaddo comum como, ainda, a efetividade dos
direitos nela consubstanciados.

No ambito deste estudo, ndo se teve por objetivo vislumbrar uma maneira de avaliar
tais ruidos de forma qualitativa (quais ruidos decorrem da tecnicidade da linguagem utilizada
na composi¢cdo dos textos constitucionais e quais decorrem de outros fatores) ou
quantitativamente (qual a intensidade da ocorréncia de tais ruidos), tampouco buscar solugdes
para o problema investigado.

Buscou-se, isto sim, trazer novo enfoque a discussdo acerca da necessidade de
utilizacdo de linguagem comum na redacdo dos enunciados do Direito Positivo, tdo antiga
quanto o proprio Direito Romano. Para tanto, se propds a andlise desse problema sob a luz da
Teoria Comunicacional do Direito.

A Constituicdo, como estatuto politico disciplinador dos direitos e deveres mais
basilares de um ordenamento juridico, deve ser expressa em linguagem clara e comum, para
que o seu conteido ndo se torne inacessivel a sociedade, seu principal destinatdrio. Tal
conclusdo ganha sentido mais claro apés entendido o diagrama proposto por Jakobson
contendo os seis elementos inalienavelmente presentes no ato comunicacional e cuja falha ou
auséncia € capaz de comprometé-la.

Utilizando-se da teoria da comunicacdo de Gregorio Robles, defendeu-se uma maior

aproximacdo da linguagem constitucional a linguagem natural, a fim de possibilitar a
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inteligibilidade dos direitos e deveres constitucionais pelo povo, que em geral desconhece o
vocabuldrio técnico do Direito.

Partiu-se da constatacdo de que “a norma juridica ndo tem por destinatdrio um restrito
circulo de iniciados ou especialistas, sendo, em primeiro lugar, a coletividade ou massa de
cidaddos, nem sempre capacitados a compreender terminologias demasiado técnicas™%.

E importante ressaltar que ndo se trata de defender um empobrecimento da linguagem
juridica, mas apenas de defender que a Constitui¢do, por veicular direitos e deveres tao
fundamentais e importantes quanto o direito a vida, a saide e ao trabalho, e tantos outros,
“ndo é exatamente o local mais adequado para se utilizar um critério técnico-juridico™®.
Espera-se que a pesquisa tenha servido para demonstrar, em certa medida, uma sintese

das linhas mestras da Teoria Comunicacional do Direito e, também, uma possibilidade de

aplicacdo dessa teoria a realidade do Direito Positivo brasileiro.

268 BONAVIDES, Paulo. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1980. Apud BASTOS, Celso Ribeiro.
Hermenéutica e interpretacdo constitucional. 2* ed. p. 112/113. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor e Instituto
Brasileiro de Direito Constitucional, 1999.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo constitucional, 2* ed. Sio Paulo: Celso Bastos Editor
e Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 114.
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