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RESUMO

O texto aborda os debates em torno do conceito
de norma juridica, problema de relevancia
epistemolbgica e pratica na compreensao e
aplicagao do direito. Essa problematizagio se
confunde com o proprio conceito de direito, e
daf ¢ necessario o corte epistemolégico. Por isso
o trabalho objetiva partir das origens do
pensamento  ocidental,  passando  pelas
concepgdes modernas tradicionais, de origem
neokantiana, para compreender o funcionalismo
contemporaneo, que coloca a norma como uma
estratégia para controle de complexidade,
entendida como expectativa quanto ao futuro. A
conclusio procura complementar a visdao
funcionalista, por meio de uma perspectiva
retérica de expectativas como construgoes
linguisticas, levando a tese da norma juridica
como narrativa. A metodologia retérica, a
analitica do dissoi logoi, perpassa todo o texto,
evitando juizos de wvalor e confrontando a
evolug¢ao conceitual da norma juridica a luz
desses debates.
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ABSTRACT

The text presents theoretical frameworks, which
constitute the most recent debates in the general
theory of law, and exposes a concept for one of
the most discussed expressions in the area, that
is, legal norm, which comes to be confused with
the concept of law itself. Although connecting it
with the origins of Western thought, it abandons
traditional conceptions of neo-Kantian origin
and departs from a functionalist context that
places the norm as a strategy for controlling
complexity, understood as expectations about
the future. It seeks to draw attention to the
existential and anthropological aspect of norms,
as part of human rationality, and to complement
the functionalist view through a rhetorical
perspective  of expectations as linguistic
constructions.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Em uma visdo retorica realista, que sera esclarecida ao longo do texto, o que se chama de
“norma” consiste em uma estratégia antropoldgica para reduzir agora a complexidade do futuro. E um
dos aspectos mais relevantes da “racionalidade”, que diz respeito ao controle, nio sé dos
comportamentos, mas também das expectativas das pessoas a respeito desses comportamentos. A norma
exerce controle sobre a conduta humana de forma mediata, na medida em que controla de forma imediata
as expectativas de conduta.

Para desenvolver essa perspectiva, pode-se comegar pelo conceito de complexidade, uma
contribui¢ao da teoria dos sistemas, que tem em Niklas Luhmann um de seus principais nomes no século
XX, inspirado em diversos antecessores, dentre os quais Talcott Parsons e Humberto Maturana. A
compatibilidade entre a teoria dos sistemas e uma visao retérica da filosofia do direito, tentada aqui, ja

foi sugerida ha algum tempo (BALLWEG, 2009, p. 128 e 137).

2 RAZAO E TEMPO: A COMPLEXIDADE DO FUTURO

Complexidade nio é uma operacio desempenhada pelo sistema social. E um conceito, um
instrumento para observagao e descricao de qualquer contexto fatico, que nao precisa ser necessariamente
um sistema. Nos sistemas sociais, a complexidade resulta das caracteristicas de sentido, auto-referéncia,
reproducao autopoiética e fechamento operativo; e esse fechamento se da por meio do monopélio de
um tipo operativo proprio: a comunicagao.

A prépria constitui¢ao da comunicagao leva a hipercomplexidade, que surge de relatos sobre
relatos, observagoes sobre observacoes ou descri¢oes sobre descricdes (Beschreibungen), incluindo auto-
observacoes e autodescricoes. Por meio dessa recursividade de comunica¢io sobre comunicacdo, as
possibilidades de relagdes entre os elementos de um sistema crescem muito mais do que esses mesmos
elementos. Por isso a comunicagao se retroalimenta e ¢ infinita (LUHMANN, 1998, p. 134-144).

O interesse retérico por essa visao da teoria dos sistemas ¢ assim facil de perceber. Comunicagao
¢ discurso e este é o foco de interesse da retorica.

Importante é também o conceito de expectativa, vez que a retorica vai atribuir a norma uma
funcio antropolégica tranquilizante contra a angustia do porvir. F preciso enfrentar as incertezas de um
futuro irremediavelmente contingente e os riscos que oferece. Na luta contra a decepg¢ao as pessoas
institucionalizam expectativas de conduta por meio de padroes. Estes sao as normas, dizem como as

expectativas devem ser e aparentam garantir que o futuro vai satisfazeé-las.
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Se a complexidade e o futuro sio sempre contingentes, as institui¢des € normas que procuram
controlar essa contingéncia sao elas também contingentes. Isso significa que sempre serdo possiveis
outras alternativas que desempenhariam o mesmo papel. A complexidade cresce com a diferenciagiao
social e diferenciagao social significa que aparecem cada vez mais possibilidades de conduta no horizonte
das escolhas.

As pessoas modificam algumas expectativas, outras, ndo. Podem muda-las por verem
probabilidade de decepgdo ou mesmo para adaptar expectativas ja decepcionadas. Luhmann fala de
expectativas cognitivas quando elas se conformam a situagdo e se modificam de acordo: alguém tinha a
expectativa de que seria possivel atravessar o rio a nado; depois de ver varios bons nadadores se afogarem,
passa a ter a expectativa de que a tentativa sera mortal e desiste. Se a expectativa é que a Terra é imével
e plana e surgem demonstragdes de que ela se movimenta e é esférica, a expectativa se modifica de acordo
com elas e a partir daf a Terra sera considerada assim. A pessoa “aprende com a experiéncia”, conhece
empiricamente o ambiente, daf o termo “cognitiva”.

Ja as expectativas normativas permanecem, apesar de terem sido decepcionadas pela
experiéncia: alguém que foi atropelado hoje continua com a expectativa de nao o ser amanha, a decepg¢ao
é, por assim dizer, ignorada. Se uma pessoa tem a expectativa normativa de nao ser assaltada e o ¢, a
expectativa de nao ser assaltada no futuro permanece. O direito exerce um papel crucial ao assegurar a
permanéncia dessas expectativas, mesmo que elas sejam eventualmente desapontadas. As expectativas
sao simbolicamente generalizadas e assim ocorrem as interagdes sociais ou “reproducdao de agoes”
(LUHMANN, 1988, p. 139 ¢ 392).

Isso leva a um aspecto relevante para a historia das ideias, qual seja, o débito da teoria dos
sistemas para com teorias normativistas, como a teoria pura do direito. De um lado, Luhmann se afasta
da dicotomia colocada por elas, na medida em que nao equipara o campo do dever ser a0 normativo nem
o campo do ser fatico ao cognitivo. Para ele, o campo que exclui o dever ser ndo é o ser, mas o conhecer.
Em outras palavras, o dever ser normativo também ¢é vinculado ao mundo fatico do ser, tanto as
cogni¢oes quanto as normas referem-se ao ser, nao ha um mundo do dever ser. O campo cognitivo, por
seu turno, opoe-se a0 normativo, sao atitudes mentais perante o mesmo mundo. Esta é uma diferenca
importante e original.

De outro lado, a interpretacio ontologizada da teoria pura, que enxerga uma separagao
independente entre ser e dever ser, o que diminuiria sua influéncia sobre a teoria dos sistemas, pode ser
contestada. E a distin¢do entre atitudes prescritivas e descritivas, que mostra nitida relagio com as
expectativas normativas e cognitivas, ja esta perfeitamente clara na concepg¢ao de ciéncia do direito

oferecida por Hans Kelsen (2000, p. 72): ao desenvolver os conceitos de Rechtssatz e Rechtsnorm, este autor

9 | REVISTA DIREITO & DIALOGICIDADE - V. 7, N. 3 (2021)



ADEODATO. J. M. L. CONCEITO RETORICO DE NORMA JURIDICA COMO NARRATIVA ARTIGO

pretende distinguir uma postura eminentemente cognitiva de uma normativa, como o faz a teoria dos
sistemas.

Para esclarecer melhor a relacdo entre aumento de complexidade e diferenciacao pode ser util
uma arqueologia etimoldgica, observar o surgimento e a emancipagao das palavras, como tipos ideais a
marcar a evolugio social. Com os sofistas, a palavra nomos passa a ser empregada para designar uma esfera
de agdes e intengdes humanas, cujo conhecimento nao se poderia dar pelos parametros da physis, que
eram privilegiados pelos filésofos da natureza, assim chamados exatamente por nao distinguirem essas
duas esferas. Apesar de enfrentar a oposicdo desses monistas, que consideravam as agdes humanas
também sujeitas as leis naturais, os sofistas e depois Socrates firmaram a distingdo na cultura ocidental
(GUTHRIE, 1991, p. 58).

Esse campo dos nomoz, das normas, encontra-se com a palavra ética, que evoluira dos seus
significados primitivos de ethos como habitat de todo animal para o carater do ser humano e daf para
indicar o estudo e também as proprias regras de conduta (LIDDEL; SCOTT, 1996, p. 480; BAILLY,
2000, p. 581), por sua vez diferenciando-se em novos tipos ideais, expressos por palavras como religiao,
moral, direito (ARENDT, 1980, p. 120). A palavra direito logo designa duas ideias distintas: regras
impostas pelo poder do governo, de um lado, e regras superiores, emanadas de instancias ndo-humanas,
“naturais” (physei), herdeiras daquele pensamento monista anterior, segundo o qual também a aparente
independéncia de nomos seria sujeita a physis.

O direito, entendido como direito posto, por seu turno, ¢ dividido em sentidos objetivo e
subjetivo, estes se bifurcam em publico e privado, o direito privado se separa em civil, empresarial, do
trabalho, o direito civil diferencia o direito de familia e o direito real, o direito do trabalho se divide em
individual e coletivo, a responsabilidade civil distingue-se da penal. Os juristas se enredam nas
dificuldades para classificar nitidamente esses termos, mas as diferencas empiricas criadas sao
reconhecidas por todos e a lista de exemplos pode ser ampliada. Como expressoes linguisticas diferentes
pretendem se referir a fenomenos distintos, o rastreamento etimoldgico, mesmo sem ter resultados
determinantes, ajuda como método de investigacao, pois as diferencia¢oes das palavras ja indicam o
caminho, como em auctoritas e potestas, jus e lex ou law e right.

Essa arqueologia conceitual indica sucessivas diferencia¢des e mostra como a complexidade
constitui um conjunto de alternativas possiveis em determinado contexto, ou seja, tudo aquilo que pode
acontecer, que esta no horizonte das possibilidades presentes.

Entao esta ¢ a primeira reducao na determinagao das expectativas: o que é considerado possivel
e 0 que nao o é, separar o que faz e o que nao faz parte da complexidade. Mas ¢ preciso atentar para o
seguinte: a fronteira entre o possivel e o impossivel também depende do contexto, do ambiente social,

isto ¢é, das narrativas predominantes sobre o que é considerado possivel e impossivel. Por exemplo, a

10 1 REVISTA DIREITO & DIALOGICIDADE - V. 7. N. 3 (2021)



ADEODATO. J. M. L. CONCEITO RETORICO DE NORMA JURIDICA COMO NARRATIVA ARTIGO

bruxaria é possivel em alguns contextos, enquanto as evidéncias cientificas empiricas sao descartadas em
outros; estar em dois lugares a0 mesmo tempo e reencarnar podem fazer parte da complexidade, ao passo
que a evolugdo animal e a esfericidade da Terra podem vir a ser excluidas das possibilidades do discurso.

A histéria da filosofia mostra que esse conceito de possibilidade em Luhmann, vinculado aos
de complexidade e expectativa, separando o possivel do efetivo ou “realizado”, nio é de modo algum
evidente, mas apenas um dos conceitos a serem considerados. Nicolai Hartmann (1966, p. 9-10), por
exemplo, aponta seis conceitos diferentes de “possibilidade” na histéria do pensamento ocidental.

Ele parte da analise da distingao aristotélica entre poténcia (dynamis, Svvaung) e ato (energera,
evépyewx) e verifica que nao se confunde com a dicotomia forma e matéria nem tampouco com a
dicotomia possibilidade e efetividade. Ao investigar as relagdes entre o possivel e a realidade, aponta, em
primeiro lugar, o conceito de possibilidade como “poténcia para se tornar algo”, como a semente em
relacado a planta. Um segundo sentido, trazido pela chamada aporia da Escola Eleatica, entende a
possibilidade como o porvir, um modo de ser que é parcialmente real, algo entre o ser e o nio ser, ou
seja, 0 que ¢ possivel ja existe agora. Um terceiro sentido ¢ o da possibilidade como um modo de ser ideal
permanente, pois 0 senso comum se equivoca ao confundir o que existe efetivamente com o que ¢ real e
ha objetos que existem e nao sio reais: como parte do ser ideal, a possibilidade é também efetivamente
existente, um triangulo retangulo existe em seu modo ideal (e nio real) de ser. Em quarto lugar,
possibilidade entendida como uma categoria dirigida ao futuro, sem efetividade atual, um presente com
uma pluralidade de possibilidades, dentre as quais uma se efetivara. Depois, uma quinta variante entende
possibilidade como algo indefinido ou indecidido, um processo que se iniciou e aguarda completar-se
para se realizar e assim tornar-se efetivo. Finalmente, a Escola Megarica identifica possibilidade com
efetividade e defende que a distingao ¢ ilusoria, haja vista que s6 ¢ possivel aquilo que se efetiva ou vai
necessariamente se efetivar, se nao se efetivar ¢ porque nao era mesmo possivel: s6 se diz que é possivel
chover, por exemplo, porque nao se conhecem as condigdes causais do momento; se for possivel chover,
chovera, e se ndo chover ¢ porque nio era possivel chover.

Dentro de sua concepgao de complexidade, Luhmann parece entender possibilidade nessa
quarta acepgao — por sinal a mais proxima da linguagem cotidiana, do senso comum e dos dicionarios —
sem lhe dar, contudo, qualquer conteudo ontoldgico: as possibilidades sao constituidas pelas expectativas
das pessoas e sao infinitamente mais numerosas do que aquilo que se efetiva.

Afirma que a representacido de complexidade na “forma de sentido”, desenvolvida em algum
ponto na evolugao da espécie humana, ¢ o que torna possivel a comunicagao. E essa “forma” ¢ uma
unidade composta de dois lados: possibilidade e efetividade, que o autor equipara, no que denomina “uso

operativo”, a potencialidade e atualidade LUHMANN, 1998, p. 55). Observe-se a relagdo que estabelece
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entre possibilidade e poténcia, de um lado, e efetividade e ato, de outro, relagao que niao é unanime, como

dito.

3 FUNGCAO DA NORMA DIANTE DAS EXPECTATIVAS DE
COMPORTAMENTO

A funcdo da norma, para a teoria dogmatica de base kelseniana, confunde-se com seu functor

deontico, é o proprio dever ser:

A funcio especifica de uma norma ¢ a imposicao de uma conduta fixada. “Imposi¢ao”
significa 0 mesmo que “prescriciao”, para diferenciagio de “descri¢io”. Descrigdo ¢ o
sentido de um ato de conhecimento; prescri¢ao, imposicio do sentido de um ato de
vontade. Descreve-se algo dizendo-se como ele ¢, prescreve-se algo — especialmente
uma certa conduta — expressando-se como ele deve ser.?

A func¢ao da norma aqui colocada, por sua vez, toma base na concep¢ao de Niklas Luhmann ja
mencionada. Ele sugere que o mundo humano é constituido por relagbes de sentido e que essa
“comunicacao” vai além dos constrangimentos genéticos da espécie, nao pode ser deduzida somente
deles. O conceito central que vem acompanhar o de complexidade ¢ o de contingéncia. Contingéncia
significa que outras expectativas imprevistas podem ocorrer além daquelas previamente escolhidas e
complexidade, em resumo, quer dizer que ha sempre mais possibilidades do que ocorréncias efetivas.
Assim, contingéncia sempre implica risco de decep¢ao e complexidade exige selecao de possibilidades
(LUHMANN, 1972, p. 31 s.).

Diferente de possibilidade e efetividade ¢ o conceito de probabilidade. Como sempre souberam
os antigos sofistas, probabilidades nao sao certezas quanto ao futuro e possibilidades nao se confundem
com dados empiricos efetivos: o mundo empirico ¢ um infinito de possibilidades futuras e infinitos nao
podem ser previstos.

Precisamente para controlar e eventualmente minimizar os riscos de expectativas frustradas, a
racionalidade humana cristaliza expectativas em relatos sobre como o futuro deve ser e esse fenémeno
consiste em uma institucionalizagdo. A norma é uma dessas institucionalizagdes de expectativas,
escolhendo aquelas possibilidades que devem se realizar e aquelas que nao. Ela se expressa por meio da

linguagem e, no caso da norma juridica, essa linguagem sao as secularmente chamadas fontes do direito.

2 KELSEN, Hans. Allgemeine Theorie der Normen. Wien: Manz Verlag, 1990, p. 76: ,,Die spezifische Funktion einer
Norm ist das Gebieten eines bestimmten Verhaltens. ,,Gebieten ist gleichbedeutend mit ,,Vorschreiben®, zum Unterschied
von ,,Beschreiben®. Beschreiben ist der Sinn eines Erkenntnisaktes; Vorschreiben, Gebieten der Sinn eines Willensaktes. Man
beschreibt etwas, indem man aussagt, wie es ist, man schreibt etwas vor — insbesondere ein bestimmtes Verhalten — indem
man zum Ausdruck bringt, wie es sein soll.
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Tais institucionalizagdes sao contingentes, posto que o futuro é sempre contingente, ou seja,
podem se concretizar outras possibilidades, além daquelas esperadas, como visto. O papel das normas,
no controle das expectativas e assim também dos problemas quanto ao futuro, é fazer com que seus
destinatarios percebam seus comandos como algo que vai efetivamente ocorrer € Na0 cOmMo meras
escolhas diante de diversas possibilidades. Esse dado antropolégico, “o dever ser da razao”, faz o homo
sapiens se comportar como se dominasse a contingéncia; fa-lo, estando no campo das possibilidades,
comportar-se como se estivesse no campo da efetividade. Por isso, de uma visao antropoldgica, vive,
literalmente, em uma fantasia (GEHLEN, 2009, p. 135).

Os relatos por meio dos quais o ser humano percebe o mundo podem ser mais ou menos
influenciados por elementos supostamente considerados comuns a todos, tais como dados empiricos da
percepgao sensivel ou estruturas légicas de pensamento da espécie, ambito do /gges. Dados empiricos
estes que sao descritos por meio de palavras, que parecem inteligiveis para todos, como o verde dos
vegetais, o azedo do limdo e o postulado de que um criminoso nao pode estar em dois lugares a0 mesmo
tempo. E estruturas logicas, como o silogismo apoditico “se x é igual a y e y ¢ igual a z, logo x ¢ igual a
z”. Argumentar e decidir com apoio em dados empiricos e 16gicos, a depender do ambiente, constituem
fortes aliados para impor determinado relato como dominante.

As escolhas feitas agora quanto ao futuro vao servir de partida para novas selecoes de
alternativas, vale dizer, a contingéncia é retroalimentada e se torna infinita, por isso o carater imprevisivel
dessas selegdes. Caso as expectativas passadas sejam decepcionadas no presente, ainda ha a alternativa de
modifica-las retroativamente e concilia-las com o agora acontecido. Assim se altera também o passado,
por meio de um relato atual, e tudo isso coopera para constituir novas expectativas quanto ao futuro e
ampliar a complexidade.

Luhmann nio considera a distingao kantiana entre ser e dever ser, mas classifica as expectativas
em cognitivas ou normativas, segundo definidas acima. Se uma expectativa cognitiva é desapontada pelo
futuro, o sujeito a reformula ou elimina. Ja uma expectativa normativa, mesmo sendo contrariada no
futuro, pretende a mesma validade de antes. Normas sao, portanto, “expectativas de comportamento
estabilizadas contrafaticamente”. A expressio “contrafaticas” (kontrafaktische) se deve exatamente a
relativa indiferenca dessa espécie de expectativas para com os fatos, isto ¢, ndo ¢ essencial que sejam
efetivamente cumpridas (LUHMANN, 1972, p. 43).

Resumindo, o que ambas as espécies de expectativas tém em comum ¢ sua atualidade, ou seja,
elas existem no presente; o que as faz diferir ¢ se funcionam aprendendo com a experiéncia ou de modo
contrafatico. Tanto as expectativas cognitivas quanto as normativas dizem respeito ao mundo empirico
e acontecem agora, embora ambas tenham o futuro como horizonte. Para Luhmann, o conceito que se

opoe ao juizo normativo, de dever, nao é o de juizo descritivo, de ser, conforme colocaram David Hume,
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Immanuel Kant e Hans Kelsen, mas sim o de juizo cognitivo. Tanto as normas quanto as cognigcoes
referem-se ao mundo dos eventos, aos “fatos”. Ambos os tipos de expectativas sio funcionalmente
equivalentes e constituem estratégias humanas para controlar racionalmente o medo do futuro e o risco
de decepgao. As expectativas diferem quanto ao aprendizado, segundo se modifiquem com a decepg¢ao
(expectativas cognitivas) ou nao (expectativas normativas) (LUHMANN, 1981, p. 73). Por isso pode-se
dizer que as normas controlam o futuro e a inseguranca das expectativas.

Ressalta-se aqui, portanto, a relacao entre a fungao das normas e a angustia da morte e do futuro.
Esse dado antropoldgico é enfatizado na modernidade, como mostram as filosofias existencialistas da
angustia, o enfraquecimento das institui¢oes tradicionais, como a familia e a Igreja, e o crescimento do
individualismo. A sociedade hipercomplexa é fragmentada, o individuo nio consegue compreender seus
processos, seu suposto centro ¢ um espago vazio. Essa complexidade traz a pressao da contingéncia, quer
dizer, um potencial de incerteza que causa emog¢dOes desagradaveis, dentre as quais o medo do futuro. O
medo seria um condensado de praticas comunicativas, fugazes, mas ao mesmo tempo eficazes, um
sentimento que, como pano de fundo, norteia a propria percepgao do mundo (KOCH, 2011, p. 41).

Também inspirado nas “sombras de Nietzsche”, Arnold Gehlen acredita que as instituicdes
ajudam a “descarregar” o medo, interpoem-se como uma segunda natureza entre o ser humano e o
ambiente, protegem-no de si mesmo. Por isso o enfraquecimento das institui¢des o desalojou no mundo
moderno, nao ha mais “em casa” (GEHLEN, 1978, p. 125). Com ou sem o apoio de instituigoes
eficientes, porém, é preciso lidar com as expectativas e o medo e a angustia que as acompanham.

As expectativas cognitivas e normativas constituem relatos sobre posturas mentais diante do
mundo, elas ndo dependem da qualidade do objeto a que se referem. E um erro pensar que as expectativas
sobre assertivas de fato sao sempre cognitivas e aquelas sobre opinides sao sempre normativas. Aparentes
fatos podem ser percebidos normativamente e opinides podem ser objeto de analise descritiva. Depende
da expectativa, nao das assertivas.

Ha pessoas, por exemplo, que acreditam que a Terra tem alguns poucos milhares de anos de
idade e negam a teoria da evolugao. A expectativa nesses casos nao é cognitiva, ainda que aparente tratar-
se de uma assertiva empirica, sobre supostos fatos, mas sim normativa. Demonstragdes cognitivas nao
funcionariam nessa argumentacao porque a idade da Terra e a evolugao, para essas pessoas, constituem
temas normativos. Da mesma maneira, discursos ideologizados podem ser observados com expectativas
cognitivas, conforme procuram fazer as perspectivas analiticas ou epistémicas.

Dai a afirmagao de Blumenberg, no sentido de que, a rigor, provaveis sao os fatos futuros, pois

expectativas Sa0 prSCHtCSZ

A retérica ndo lida com fatos, mas sim com expectativas. Aquilo que, em toda sua
tradicdo, se denominou “digno de crédito” ou “verossimil” deve ser claramente
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diferenciado, em sua validade pratica, do que teoricamente se chama de “provavel”
(BLUMENBERG, 19806, p. 128).3

A mencionada separagdo entre os enunciados descritivos e prescritos, a partir dos conceitos
gregos classicos de physis e nomos, é retomada a sua maneira no século XVIII por David Hume, para quem
enunciados prescritivos (what ought to be) nao podem ser deduzidos de enunciados descritivos (what i),
posicdo semelhante as de Kant e Kelsen. Em versoes posteriores de seu trabalho, depois de sofrer criticas
dos contemporaneos, Hume procura suavizar essa separac¢io, acrescentando uma “adverténcia” de que a
ideia original constava de um “trabalho juvenil”, que ele nio mais endossava (HUME, 1990, p. 450).*

Nos pensadores posteriores, porém, a distingdo mais rigorosa do jovem Hume foi cultivada,
especialmente no campo da filosofia do direito e na epistemologia juridica. Isso porque interessava aos
juristas fazer de seus estudos uma ciéncia especial, com suas proprias regras, uma ciéncia do dever. A
ideia de Hume ¢ logo retomada por Immanuel Kant, nos conceitos de razao pura e razio pratica,
separando o Sollen do Sein, e é mais radicalizada no século XX por Hans Kelsen, que a toma como um
dos eixos centrais do positivismo.

Nao se podem deduzir normas de fatos, como querem as diversas formas de jusnaturalismo,
esse postulado é um contrassenso, sem qualquer logica. Se ha um acordo sobre algum dado empirico, o
que ¢ perfeitamente possivel, nada permite inferir uma norma, uma preferéncia valorativa sobre esses
mesmos dados (KELSEN, 1990, p. 44). Pode-se concordar que alguns tipos humanos sao mais baixos,
de pele mais escura ou conseguem correr mais rapidamente do que outros; mas dai nao se pode inferir
que os individuos assim ou assado devem ser privilegiados ou prejudicados.

Argumentos biolégicos racistas, por exemplo, sao sempre irrelevantes para o direito, assim
como argumentos referentes a quaisquer diferengas ontologicas, devido a essa intransponibilidade entre
ser e dever ser: se uma “prova” “demonstra” que o0 negro tem mais ou menos isto ou aquilo do que o
branco (tem mais leucécitos, menos melanina, cérebro maior, menor massa muscular etc.), no interessa
o dado empirico, daf ndo se podem inferir demonstrativamente quaisquer normas que sejam, qualquer
prescricao que se pretenda justificar por esses dados. A prescricao provém de uma escolha “valorativa”,
uma tomada de posi¢dao que sempre poderia ter ido em outro sentido.

Kelsen, como discipulo de Kant, prefere dizer que um ato de vontade faz essa ponte entre ser
e dever ser. Pode-se também dizer que ¢ uma escolha de poder. Como as escolhas de poder resultam de

alguma vontade, s6 o poder determina essa relagao entre os dados empiricos e aquilo que o futuro deve

3 Rhetorik hat es nicht mit Fakten zu tun, sondern mit Erwartungen. Das, was in ihrer ganzen Tradition ,glaubwiirdig® und
,dem wahren dhnlich® genannt hat, muf in seiner praktischen Valenz deutlich unterschieden werden von dem, was theoretisch
,wahrscheinlich® heifen darf. ”

4+ HUME, David. A Treatise of human nature, vol. II1, part I, section I, de 1739. A versio posterior, a obra Philosophical
essays, publicada em 1748, ganhou depois o titulo definitivo de An enquiry concerning human understanding.
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ser. Porém, mesmo com a capacidade de causar dano, de impor uma versiao contraria a vontade dos
destinatarios, de impedir acesso a algo que desejam, enfim, a prestagao que o poder exige pode vir a nao
ser cumprida.

A concepg¢iao de norma juridica como promessa atual sobre o futuro nao segue, mas tampouco
contradiz, o modelo positivista, segundo o qual “...o status dedntico das agdes depende de certas decisdes
das autoridades normativas...”, que sao assim chamadas porque essas decisoes que promulgam siao
“normas juridicas”. Essas normas juridicas recortam os fatos juridicos dos nao-juridicos e viabilizam o
conhecimento do direito como “fato social” (MORESO; NAVARRO; REDONDO, 2002, p. 11).
Relembre-se aqui aquela diferenga importante: essa abordagem do conceito de norma, pela qual algumas
formas de positivismo lhe emprestam uma fungiao cognoscitiva, esta ausente da perspectiva funcional da
norma como promessa atual para controle atual de expectativas atuais sobre o futuro.

Interessante observar como a tradi¢ao das linguas neolatinas consagrou a tradugao “dever set”
a partir do alemao Sollen, que literalmente significa apenas “dever”. O acréscimo do verbo “ser” pode ser

entendido no contexto do pensamento ontolégico dominante.

4 NORMA JURIDICA COMO CONTROLE DO FUTURO

Condenada a pensar no futuro e a temer sua contingéncia, a partir de algum ponto em sua
evolugao, a racionalidade do homo sapiens cria a norma com a funcido de reduzir complexidade. A
concepgao de tempo varia nas diversas culturas: em algumas nao se separa do espago, em outras ¢ ciclico,
para algumas ¢é subjetivo. A solucao de Agostinho ¢ engenhosa: como o eterno nao muda, o tempo é
humano, pois a mudanga é humana, sé na mudanga ha antes e depois, causa e efeito (AUGUSTINE,
1990, X1, 6, p. 378). Na cultura ocidental o tempo passa a ser imaginado de modo linear, como algo que
pode ser marcado e contado, ensejando a formacgao e a importancia das ideias de passado e futuro. A
predominancia da cultura ocidental nos dltimos séculos encarregou-se de difundir essa cosmovisao por
toda a Terra.

Tal como entendida aqui, a norma ¢ um dos antidotos desenvolvidos para lidar com esse pensar
no futuro, ao lado de pressagios e todo tipo de premoni¢ao, assim como previsdes empiricas como as do
senso comum e as cientificas, em suma, todo esse arsenal que se refere a0 que supostamente esta por
ocorrer. Nesse sentido, a norma constitui, literalmente, uma das formas de racionalizacio do futuro.

Essa compulsdao para pensar sobre o futuro sem a ideia de norma no controle é desagradavel,
assim como o pensamento de que esse futuro sera negativo e deve ser temido. A norma traz racionalidade,
no sentido de previsibilidade, porque institucionaliza expectativas, torna-as mais homogéneas. Mesmo

para os gregos antigos, com sua fama de mundanos e sem tantas supersti¢oes, o desespero diante do
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futuro da condi¢do humana esta muito presente (DODDS, 1960, p. 38-39). A tnica certeza do individuo
sobre o futuro, a de que vai morrer, lhe é desconhecida e, em geral, antipatica. Relembrando: as normas
racionalizam esse tempo futuro, antecipam um futuro racionalizado que “deve ocorrer”, percebido
sempre como ‘“‘vai ocorrer”.

Entre o presente e esse fim do futuro, a complexidade ¢é simultaneamente inevitavel e
intoleravel. Se efetivamente considerasse atuais, presentes, todos os eventos que poderiam acontecer em
uma situagao, quer dizer, se pensasse em tudo aquilo que pode vir a ser em um contexto, nenhum humano
conseguiria viver e agir no mundo. Niao poderia, por exemplo, tomar um oOnibus, se estivesse
considerando que o motorista vai ter um enfarto ou que o passageiro ao lado vai assaltar a todos. As
pessoas precisam se conduzir de acordo com o que as demais esperam dela, isto é, da maneira “normal”,
a qual é estabelecida pelas normas, dentre as quais a norma juridica é uma das espécies. Assim as
expectativas quanto ao futuro sao controladas, embora esse controle seja ficticio, ja que o futuro nao
existe para além dessas expectativas, as quais, por sua vez, sao presentes.

A norma pode ser pensada como uma ideia, mas nao no sentido ontologico, como um objeto
perene de Platdo. Uma ideia normativa é uma promessa pensada, uma imagem intencional do futuro, que
¢ pensada agora e é comunicada agora — por meio de linguagem — como se fosse se tornar um evento
real no futuro. Esse evento pode ou nao ocorrer e corresponder as expectativas, o que equivale a dizer
que a promessa pode ou nao ser cumprida, ter ou nao efetividade. Apesar de destacar a proximidade
entre normas € promessas, outros autores opinam que “nao seria totalmente correto ‘identificar’ a
promessa com essa relacio normativa” (VON WRIGHT, 1970, p. 132).

Ao considerar a norma um dos componentes ideais da razao humana, a concepg¢ao de norma
colocada aqui tampouco deve ser confundida com aquela de razao como justificativa para determinadas
acoes ou “razdes protegidas para a a¢ao”, tal como sugerido no debate a partir da obra de Herbert Hart
sobre o conceito de direito (NAVARRO; REDONDO, 1994, 45 s.). O conceito de razio como
justificativa da a¢ao, um dos sentidos mais difundidos e dominantes (“ela teve sua razdes”), parece tomar
como ontolégico um conceito que ¢, como todos, oriundo do uso. A mesma falacia ontoldgica aparece
em diversos estudos de légica juridica, adeptos do que denominam, na esteira de Aristoteles, “modos
aléticos” (ou “de verdade”): estudam aspectos logicos do cérebro humano e atribuem ao mundo real
caracteristicas que, no fundo, sdo simples argumentos ou modus operandi do préprio cérebro. Assim a
necessidade ¢ “mais forte” do que a simples verdade e esta ¢ mais forte do que a possibilidade (ECHAVE;
URQUIJO; GUIBOURG, 2002, p. 113). Esses constrangimentos légicos, porém, niao tém qualquer
conexao necessaria com a realidade com a qual o cérebro humano precisa lidar, pois toda realidade é

contingente, “nao tem logica”.
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No sentido normativo de expectativas sobre o futuro, a sociedade consiste num sistema de
comunicagao que reduz complexidade e controla contingéncias, ou seja, incertezas do mundo empirico.
A norma consiste em uma das vias de comunicagao que compoem tal sistema social. A linguagem
normativa limita o futuro no presente ao dizer o que deve acontecer e pretender assim garantir agora o
que efetivamente vai acontecer.

A norma tem, pois, a fun¢ao de ajudar o ser humano a lidar com o tempo. Um dos primeiros a
sugerir a tese de que o tempo ¢ subjetivo, Agostinho conclui que o tempo ¢é uma propriedade da alma,
esta ligado ao ser humano e nio ao universo objetivo, ideia que vai ser retomada por Kant, dentre outros.
Por isso Agostinho diz que s6 o presente é objetivamente real:

Ha trés tempos: o presente do passado, o presente do presente e o presente do futuro... O
presente do passado é a memoria; o presente do presente é a intui¢ao direta [a experiéncial; o presente
do futuro ¢é a esperanca [ou expectativa] (AGOSTINHO, 1968, p. 364).

Percebe-se assim a importancia do conceito de norma para compreender como funciona a ética
dos seres humanos e como ela se insere no tempo para garantir o futuro, estabilizar agora no presente
aquilo que é mero pensamento sobre o que esta por vir, sem saber exatamente o que estd por vir. A
norma é uma racionalizacido ideal do futuro, uma compensa¢do antropoldgica diante dessa outra
caracteristica da razao humana que é o pensar sobre o futuro e angustiar-se com ele. Essa racionalizagao
se expressa por meio de promessas que organizam o futuro desconhecido, tornando-o confiavel. As
pessoas acreditam que aquilo que deve acontecer vai efetivamente acontecer; porém, porque o futuro
nio existe a nado ser enquanto expectativa presente, as promessas nem sempre funcionam e sdo
frequentemente frustradas, como mencionado acima.

Diante das expectativas, a promessa ¢ um tipo de narrativa que pretende controlar o futuro, por
isso toda promessa cria norma e toda norma consiste em uma promessa. Com a promessa o futuro se
torna mais previsivel e assim confiavel. Porém o futuro é imprevisivel e é constituido a cada momento
por uma teia de acOes e reacOes. Por isso as promessas podem vir a ser descumpridas, por mais sinceras
que sejam, mas também ¢é possivel manter e cumprir promessas, aliviando a angustia diante da
imprevisibilidade do futuro.

As normas siao constituidas de relatos linguisticos, ndo se esquega. Eventos ocorrem
ininterruptamente ao longo do tempo e nao se devem distinguir acontecimentos e “objetos”, como faz
o senso comum. Objetos, como todo dado empirico, modificam-se como eventos que sao, apenas essas
mudangas nao sao tio perceptiveis pelos sentidos humanos. Por isso o ato de passar a mao nos cabelos
¢ chamado um evento e um computador, um “ob-jeto”, “posto adiante”, “a frente”. Essa “ob-jetividade”
dos “ob-jetos” ¢ ilusoria, como tudo no mundo empirico, eles também estao no fluxo irrepetivel do rio

de Heraclito. A unica maneira de perceber, compreender, dominar esses eventos é mediante narrativas.
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Os relatos cristalizam a fluidez dos acontecimentos e assim possibilitam alguma forma de conhecimento,
ainda que antropomorfica.

Nio se pense que esse conceito de narrativa dominante ou relato vencedor deve ser entendido
somente como outra denominag¢ao para “realidade”. Este nome demonstra a prevaléncia da perspectiva
ontolégica, pois vem de res, “coisa”, como se o mundo fosse constituido de objetos, coisas que jazem
adiante. Ja os eventos sao considerados “fatos”, acontecimentos irremediaveis, também coisificados ou
reificados de uma vez por todas, sio o que sao. Para a perspectiva retorica, a narrativa dominante é, antes
de tudo, apenas temporariamente dominante. Ela esta eternamente sendo revista, emendada, criticada,
tanto pelas narrativas anteriormente derrotadas quanto por novas narrativas. E é circunstancial, depende
das vicissitudes e variagdes historicas e geograficas.

Diferentemente das formas puras de Kant, que condicionam subjetivamente o conhecimento
de qualquer ser humano, o relato vencedor é fruto de escolhas de quem tem poder: é possivel que consista
no relato da maioria, dos mais cultos, dos mais bem armados, dos mais coesos, dos mais ricos. Assemelha-

se ao conceito de “assertividade garantida”, de John Dewey, tal como criticado por Bertrand Russell:

César atravessou o Rubicio? Eu consideraria uma resposta afirmativa como
inalteravelmente necessaria para um evento passado. Dr. Dewey decidiria se responder
sim ou nio mediante uma apreciacio de eventos futuros... [...] Se eu achar muito
desagradavel a crenca de que César atravessou o Rubicio, [...] posso, se tiver habilidade
e poder suficientes, arranjar um ambiente social em que a afirmac¢io de que ele ndo
atravessou o Rubicdo terd “assertividade garantida” (RUSSELL, 1993, p. 780).5

Se a linguagem constréi o passado e modifica os relatos da memoria, sobre aquilo que
supostamente ja ocorreu no tempo e foi percebido por todos, mais ainda ela constréi o futuro, que ainda
nao existe. Essas expectativas sao narrativas que cada pessoa faz a si mesma e que as pessoas fazem entre
si, cujo amalgama resulta aproximadamente no que o senso comum e a ciéncia tradicional chamam de

“realidade” ou “mundo real”.

5 CONCLUSAO

A perspectiva da norma como narrativa procura sair do funcionalismo sistémico, como se

tentou demonstrar, abandonando suas pretensoes cientificistas de desvelar caracteristicas e leis sociais.

® “Did Caesar cross the Rubicon? I should regard an affirmative answer as unalterably necessitated by a past event. Dr. Dewey
would decide whether to say yes or no by an appraisal of future events... [...] If I find the belief that Caesar crossed the
Rubicon very distasteful, [...] I can, if I have enough skill and power, arrange a social environment in which the statement

2%

that he did not cross the Rubicon will have ‘warranted assertability™.

19 1 REVISTA DIREITO & DIALOGICIDADE - V. 7. N. 3 (2021)



ADEODATO. J. M. L. CONCEITO RETORICO DE NORMA JURIDICA COMO NARRATIVA ARTIGO

De uma perspectiva retorica, ha narrativas internas (autorelatos), narrativas que as pessoas
contam a si mesmas, que tanto podem permanecer ocultas quanto se exteriorizar na comunicacao,
interagir e se mesclar com os relatos das demais pessoas (heterorelatos), além de ganhar outros
significados que os proprios narradores nao conseguem controlar.

A linguagem intersubjetiva ganha assim uma espécie de vida propria, na medida em que seu
significado nao é determinado pelo orador nem pelo ouvinte, nem simplesmente é auto-determinado.
Foi esse fenomeno que Hegel, a sua maneira, percebeu como “espirito objetivo” (objektiver Geist) ou
“objetividade espiritual” (geisthafte Gegenstindlichkeif) e inseriu em sua metafisica ontologica. Assim como
o espirito objetivo, s6 a linguagem humana se aparta tanto do emissor quanto do receptor (GEHLEN,
2009, p. 130 s.).

Fiel a uma postura cética, a perspectiva retorica entende que nao sé a linguagem cientifica, mas
toda linguagem se compode de paradigmas, que de alguma maneira controlam os significados dos
significantes e constituem um “holismo semantico”, o qual faz todo significado depender de contexto.
Dai a “incomensurabilidade” da linguagem e seus tradicionais problemas de ambiguidade, vagueza e
porosidade (NAVARRO, 1997, p. 16-18 e 50). E dai a importancia da norma, nao exatamente como

texto, mas sim como mecanismo narrativo de controle individual e social.
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