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O PREAMBULO E A PRESCRITIVIDADE
CONSTITUTIVA DOS TEXTOS JURIDICOS

RESUMO

CoM 0 PROPOSITO DE CONHECER O DIREITO EM SUA AMPLA
DIMENSAO E DAR MAIS CONSISTENCIA AO SABER JURIDICO, O
TRABALHO ABAIXO PRETENDE ANALISAR A FIGURA DO PREAMBULO
NO UNIVERSO NORMATIVO, EMPREGANDO TECNICAS DE
APROXIMACAO QUE ASSUMEM TONS DE “FILOSOFIA No DIREITO” E
NAO DE “FILOSOFIA DO DIREITO". SABE-SE BEM QUE, DENTRE 0S
MUITOS TRACOS QUE LHE SAO PECULIARES, O DIREITO OFERECE O
DADO DA LINGUAGEM COMO SEU INTEGRANTE CONSTITUTIVO. A
LINGUAGEM NAO SO FALA DO 0BJETO (CIENCIA DO DIREITO) cOMO
PARTICIPA DE SUA CONSTITUICAO (DIREITO POSITIVO). FORTE
NESSES PRESSUPOSTOS NAO HESITO EM PROCLAMAR QUE 0O
ESTUDO DAS FONTES DO DIREITO ESTA VOLTADO, PRIMORDIALMENTE,
PARA O EXAME DOS FATOS ENQUANTO ENUNCIACOES QUE FAZEM
NASCER REGRAS JURIDICAS INTRODUTORAS DE NORMAS NO
SISTEMA. POR 1550, 0 PREAMBULO, COMO ENUNCIADO NORMATIVO,
NAO PODE SER DESCONSIDERADO NA FEIGAO DE SUA JURIDICIDADE.
NA MESMA LINHA, ESTAO TAMBEM AS EMENTAS E AS EXPOSICOES
DE MOTIVOS. NA CONDICAO DE FEIXE DE MARCAS DEIXADAS NO
CURSO DO PROCESSO ENUNCIATIVO DO DIREITO, ASSUMEM
INDISCUTIVEL RELEVANCIA, AUXILIANDO E ORIENTANDO A ATIVIDADE
DO INTERPRETE.
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PREAMBLE AND CONSTITUENT'S PRESCRIPTIVITY OF LEGAL TEXTS

ABSTRACT

WITH THE PURPOSE TO KNOW THE LAW IN ITS LARGE SIZE
AND PROVIDE MORE CONSISTENCY TO THE LEGAL KNOWLEDGE,
TO EXAMINE THE WORK BELOW THE FIGURE OF THE PREAMBLE
IN THE NORMATIVE UNIVERSE, EMPLOYING TECHNIQUES OF
APPROXIMATION WHICH ARE SHADES OF “PHILOSOPHY IN THE
LAW™ AND NOT "PHILOSOPHY OF LAW. " IT'S KNOWN VERY
WELL THAT, AMONG THE MANY FEATURES THAT ARE UNIQUE,
THE LAW PROVIDES THE DATA OF LANGUAGE AS ITS INTEGRAL
CONSTITUENT. THE LANGUAGE SPEAKS NOT ONLY OF THE
OBJECT [SCIENCE OF LAW] BUT ALSO AS PART OF THEIR
FORMATION [POSITIVE LAW). THESE STRONG ASSUMPTIONS
NOT HESITATE TO PROCLAIM THAT THE STUDY OF THE SOURCES
OF LAW IS AIMED, PRIMARILY, FOR THE EXAMINATION OF
FACTS THAT ARE BORN AS LEGAL RULES FEEDERS OF
STANDARDS IN THE SYSTEM. THEREFORE, THE PREAMBLE,
AS SET OUT STANDARDS, CAN NOT BE DISREGARDED IN THE
GARB OF THEIR LEGAL STATUS. IN THE SAME VEIN, ARE ALSO
THE MENUS AND DISPLAYS OF REASONS. AS LONG BEAM
MARKS LEFT DURING THE ENUNCIATIVE PROCESS OF LAW,
ARE UNDISPUTED RELEVANCE, HELPING AND GUIDING THE
ACTIVITY OF THE INTERPRETER.

KEYWORDS
SCIENCE OF LAW; POSITIVE LAW,; SOURCES OF LAW;
PREAMBLE; SUMMARY; EXPLANATORY MEMORANDUM.

1 FILOSOFIA DO DIREITO E FILOSOFIA NO DIREITO

Parece-me util distinguir “Filosofia do Direito” de “Filosofia no Direito”, como tem
feito Tércio Sampaio Ferraz Jr. A primeira locugao, utilizada para significar o conjun-
to de reflexdes acerca do juridico, corpo de ponderag¢oes de quem olha, de cima e por
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fora, textos de direito positivo historicamente dados, compondo proposi¢oes critico-
avaliativas. A segunda, como o emprego de categorias que se prestam as meditagoes
filosoficas, todavia inseridas nos textos da dogmatica, isto ¢, vindas por dentro, pene-
trando as constru¢oes mesmas da ciéncia. Sdo enunciados extrajuridicos, nao
necesariamente filosoficos, linguisticos ou nao, mas que potencializam o trabalho do
cientista do direito em sentido estrito, na medida em que sao introduzidos no discur-
s0 para aumentar sua capacidade cognoscente, ao provocar novos meios de aproximagao
com o objeto que se pretende conhecer.

Nao ha neste artigo qualquer espirito emulativo, para apontar essa ou aquela
proposta metodologica como a melhor: podem conviver, ambas, harmonicamente,
outorgando maior rendimento ao trabalho expositivo.

O exemplo sempre foi expediente fundamental para iluminar o conhecimento.
Nesse sentido, o estudo das “fontes do direito” ficou engrandecido com as categorias
linguisticas de enunciagdo, enunciagao-enunciada, enunciado e enunciado-enunciado.
Da mesma forma, os elementos pragmaticos relato e cometimento, empregados para
a especulagdo teorica sobre a norma juridica, fortaleceram a mensagem cognoscitiva,
propiciando condi¢des mais comodas para a compreensdo das unidades normativas.

Construgdes desse tipo estimulam o emprego da “Filosofia no Direito”, tendo em
vista expandir o conhecimento e dar mais consisténcia ao saber juridico.

2 INTERPRETACAO E SEMIOTICA DO DIREITO:
TEXTO E CONTEXTO

Tendo o signo status logico de relagao que se estabelece entre o suporte fisico, a
significagao e o significado, para utilizar a terminologia adotada por E. Husserl,
pode dizer-se que toda linguagem, como conjunto signico que ¢, também oferece
esses trés angulos de analise, ou seja, compoe-se de um substrato material, de
natureza fisica, que lhe sirva de suporte; uma dimensao ideal na representagao que
se forma na mente dos falantes (plano de significagao); e o campo dos significados,
vale dizer, dos objetos referidos pelos signos e com os quais eles mantém relagao
semantica. Nessa conformagao, o texto (tomado aqui em sentido estrito) ocupa o
topico de suporte fisico, base material para produzir a representa¢ao na conscién-
cia do homem (significagao) e, também, termo da relagio semantica com os
objetos significados. O texto ¢ o ponto de partida para a formacao das significa-
¢bes e, a0 mesmo tempo, para a referéncia aos entes significados, perfazendo
aquela estrutura triadica ou trilateral que ¢ propria das unidades signicas. Nele,
texto, as manifestagdes subjetivas ganham objetividade, tornando-se intersubjeti-
vas. Em qualquer sistema de signos, o esfor¢o de decodificagao tomara por base o
texto ¢ o desenvolvimento hermenéutico fixara nessa instancia material todo o
apoio de suas construgdes.
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Na linguagem escrita, ainda que as palavras possam ser decompostas em semas ¢
sememas, continuam sendo as unidades significativas e se dispdoem em sequéncias
que formam as associagdes sintagmaticas (sintagmas verbais e nominais). As associa-
¢oes paradigmaticas, fluindo num eixo de estruturas ausentes, ja pertencem ao
dominio do contexto porque nao tém natureza material. Surge logo uma distingao
que ha de ser feita: texto no sentido estrito e texto em acepgao ampla. Stricto sensu,
o texto se restringe ao plano dos enunciados como suporte de significagao, de cara-
ter eminentemente fisico, expresso na sequéncia material do eixo sintagmatico. Mas
ndo ha texto sem contexto, pois a compreensao da mensagem pressupoe necessaria-
mente uma série de associagbes que poderiamos referir como idiomaticas e
extraidiomaticas. Nesse sentido, alias, a implicitude ¢ constitutiva do proprio texto.
Havera, portanto, um contexto de linguagem envolvendo imediatamente o texto,
como as associagoes do eixo paradigmatico, e outro, de indole nao idiomaticas, con-
tornando os dois primeiros.

Desse modo, podemos mencionar o texto segundo um ponto de vista interno,
elegendo como foco tematico a organizagao que faz dele uma totalidade de sentido
— operando como objeto de significagdo no fato comunicacional que se da entre
emissor e receptor da mensagem —, e outro corte metodologico que centraliza suas
ateng¢des no texto como instrumento da comunicagdao entre dois sujeitos, tomado
agora como objeto cultural e, por conseguinte, inserido no processo historico-social,
onde atuam determinadas formagdes ideologicas. Fala-se, portanto, numa analise
interna, recaindo sobre os procedimentos e mecanismos que armam sua estrutura, ¢
numa analise externa, envolvendo a circunstancia historica e sociologica em que o
texto foi produzido.

Ora, se fixarmos o texto na sua dimensao estritamente material — que ¢, alias, a
acepgao basica, como aquilo que foi tecido, circunscrevendo nosso interesse ao conjun-
to dos produtos dos atos de enunciag¢iao, o que importa ingressar na esquematizagao
estrutural em que se manifesta —, poderemos compreender a razao pela qual os enun-
ciados linguisticos ndo contém, em si mesmos, significagdes. Sao objetos percebidos
pelos Nnossos c')rgéos sensoriais que, a partir de tais percepgoes ensejam, intrasubjetiva-
mente, as correspondentes significagdes. Sao estimulos que desencadeiam em nos
produgdes de sentido. Vé-se, desde agora, que nao ¢ correta a proposi¢ao segundo a
qual, dos enunciados prescritivos do direito posto, extraimos o contetido, o sentido e
o alcance dos comandos juridicos. Impossivel seria retirar contetidos de significagao de
entidades meramente fisicas. De tais enunciados partimos, isto sim, para a construgao
das significagdes, dos sentidos, no processo conhecido como “interpretacao”.

Observando esse mesmo rigor, adverte Umberto Eco:

.
E mister, porém, estabelecermos aqui uma diferenga entre a mensagem

como forma significante ¢ a mensagem como sistema de significados.
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A mensagem como forma significante ¢ a configuragao grafica ou acustica
“I vitelli dei romani sono belli”, que pode subsistir mesmo se nao for
recebida, ou se for recebida por um japonés que nao conhega o codigo da
lingua italiana. Ao contrario, a mensagem como sistema de significados ¢
a forma significante que o destinatario, baseado em codigos determinados,

preenche de sentido.!

Para os efeitos que pretendemos, importa discernir o texto, como instancia
material, expresso em marcas de tinta sobre o papel ou mediante sons (fonemas),
com sua natureza eminentemente fisica, do plano do contetido, do contexto, seja o

idiomatico, seja o contexto extraidiomatico.

3 CONSTRH(;AO DE SENTIDO E INTERPRETAQAO DO DIREITO
Dentre os muitos tragos que lhe sao peculiares, o direito oferece o dado da lingua-
gem como seu integrante constitutivo. A linguagem nao 56 fala do objeto (ciéncia do
direito) como participa de sua constitui¢ao (direito positivo). Se ¢ verdade que nao
ha fendmeno juridico sem prescrigoes escritas ou nao escritas, também ¢ certo que
nao podemos cogitar de manifestacao do direito sem linguagem, idiomatica ou nao,
que lhe sirva de veiculo de expressao.

Dessa maneira, o procedimento de quem se poe diante do direito com pretensoes
cognoscitivas ha de ser orientado pela compreensao desses textos prescritivos. A par-
tir do (1) contato com a literalidade textual, vale dizer, com o plano dos significantes
ou com o chamado plano da expressao, ali onde estao as estruturas morfologicas e
gramaticais; (2) o intérprete constroi os conteudos significativos; (3) e ordena-os na
forma estrutural de normas juridicas, articulando essas entidades para formar um (4)
dominio, cujos vinculos de coordenagao e de subordinagao aparecem no momento
mesmo da organizagao dessas regras de direito como sistema.

Se retivermos a ideia de que o direito carrega sempre esses quatro planos: o das
formulagoes literais, o de suas significagdes como enunciados prescritivos ¢ o das
normas juridicas, como unidades de sentido obtidas mediante o grupamento de sig-
nificagdes que obedecem a determinado esquema formal (implicagao), dentro de
estrutura hierarquizada e coordenada segundo a logica sistémica do direito posto —
e se pensarmos que todo nosso empenho se dirige para construir essas normas a par-
tir de um estrato de linguagem —, ndo sera dificil verificar a gama imensa de
obstaculos que se levantam no percurso gerativo de sentido ou, em termos mais sim-
ples, na trajetoria da interpretagao.

A tarefa do exegeta dos textos juridico-positivos, ainda que possa parecer facilita-
da pela eventual coincidéncia da mensagem prescritiva com a sequéncia das formulas
graficas utilizadas pelo legislador (no direito escrito), oferece ingentes dificuldades,
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se a proposta for a de um exame mais sério e atilado. E, sendo o direito um objeto da
cultura, invariavelmente penetrado por valores, teremos, de um lado, as estimativas,
sempre cambiantes em fungao da ideologia de quem interpreta; de outro, os intrinca-
dos problemas que cercam a metalinguagem, também ingada de davidas sintaticas e
de problemas de ordem semantica e pragmatica.

A lei, vista de certo angulo, representa o texto, na sua dimensao de veiculo de
prescri¢des juridicas. Constituicdo, emenda constitucional, lei complementar, lei
ordinaria, medida provisoria, resolugdes, decretos, sentencas, acordaos, contratos,
manifestagdes unilaterais de vontade e atos administrativos, como suportes materiais
de linguagem prescritiva, pertencem a plataforma da expressao dos textos imperati-
vos e, como tais, sdo veiculos introdutorios de normas juridicas, constituindo a base
empirica do conhecimento do direito posto.

Ja a norma juridica ¢ juizo implicacional construido pelo intérprete em fungao
da experiéncia no trato com esses suportes comunicacionais. Por isso, ndo ha que
confundir norma, como complexo de significa¢des enunciativas, unificadas em forma
logica determinada (estrutura implicacional), com a expressao literal desses enuncia-
dos, ou mesmo os contetidos de sentido que tais enunciados apresentem quando
isoladamente considerados. O plano dos significantes (plano de expressao) ¢ o vei-
culo que manifesta, graficamente (no direito escrito), a mensagem expedida pelo
autor. Na sua implexa totalidade, constitui o sistema morfologico e gramatical do
direito posto, conjunto de frases prescritivas introduzidas por fatos juridicos que a
ordenagdo positiva para tanto credencia.

Com propositos analiticos, entretanto, podemos isolar frase por frase, enuncia-
do por enunciado, compondo um dominio de significagdes, antes de agrupar os
contetidos segundo formulas moleculares caracterizadas pelo conectivo implicacio-
nal. Nesse momento intermediario, estaremos diante daquilo que poderiamos
chamar de sistema de significagdes proposicionais. Agora, num patamar mais eleva-
do de elaboragao, juntaremos significagdes, algumas no topico de antecedente,
outras no lugar sintatico de consequente, tudo para constituir as entidades minimas
e irredutiveis (com o perdao do pleonasmo) de manifestagao do dedntico, com sen-
tido completo, uma vez que as frases prescritivas, insularmente tomadas, sio
também portadoras de sentido. Formaremos, desse modo, as unidades normativas,
regras ou normas juridicas que, articuladas em relagdes de coordenagao e de subor-
dinagao, acabarao compondo a forma superior do sistema normativo.

Colho o ensejo para reiterar que os quatro sistemas a que me referi sao consti-
tutivos do texto, entendida a palavra na sua mais ampla dimensdo semantica. Nunca
¢ demais insistir que as divisdes em subsistemas respondem a cortes metodicos que
os objetivos da investiga¢do analitica impoem ao espirito do pesquisador. Com efei-
to, a norma juridica ¢ uma estrutura categorial construida, epistemologicamente,
pelo interprete, a partir das significagdes que a leitura do texto do direito positivo
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desperta em seu espl’rito. E por isso que, quase sempre, nao coincidem com os sen-
tidos imediatos dos enunciados em que o legislador distribui a matéria no corpo
fisico da lei. Advém dai que, na maioria das vezes, a leitura de um tnico artigo seja
insuficiente para a compreensao da regra juridica. E quando isso acontece o exegeta
se vé na contingéncia de consultar outros preceitos do mesmo diploma, e até a sair
dele, fazendo incursoes pelo sistema.

40 DIR}::ITO COMO LINGUAGEM EMPREGADA NA FuN(;AO
PRAGMATICA DE REGULAR CONDUTAS

Sob certo aspecto, torna-se ate confortavel transitar pelo texto do direito, dado que
os enunciados prescritivos — suas unidades — encontram-se soltos, derramados por
todo o conjunto, nas mais variadas estruturas frasicas.

A forma da linguagem, o texto em sentido estrito, ainda que importante, nao
sera decisiva, principalmente no tema que nos toca no presente artigo — o preambu-
lo da Carta Maior — porque o predominio ¢ da fungdo em que essa linguagem ¢
tomada e, para o subsistema do direito positivo, estara sempre voltada para a regu-
lagao das condutas intersubjetivas. A prescritividade do ordenamento juridico reside
no modo como tal linguagem ¢ empregada, a despeito da composigao sintatico-gra-
matical que presidir seu revestimento.

Os enunciados do direito positivo nao sao expressoes de atos de objetivagao cog-
noscente. Nao pretendem reproduzir o real-social, descrevendo-lhe os aspectos.
Longe disso, o vetor semantico que os liga ao “mundo da vida” contém, invariavel-
mente, um dever-ser, assim no estado neutro, sem modalizagao, ou operando por
intermédio dos functores obrigatorio, proibido ou permitido, com o que se exaure
o campo material das possiveis condutas interpessoais.

O dever-ser, frequentemente, comparece disfarcado na forma apofantica,
como se o legislador estivesse singelamente descrevendo situagdes da vida social
ou eventos da natureza, a ela relacionados: “A existéncia da pessoa natural termi-
na com a morte [...]” (art. 6 do CC/02). A capacidade tributaria passiva independe:
“I — da capacidade civil das pessoas naturais [...]” (art. 126 do CTN). Em outros
momentos, porém, os modalizadores dednticos vém a tona, expressando-se, osten-
sivamente, na linguagem do direito posto, com o que denunciam, de forma
evidente, sua fungao prescritiva: O tutor, antes de assumir a tutela, “¢ obrigado” a
especializar, em hipoteca legal, que sera inscrita, os imoveis necessarios, para acau-
telar, sob a sua administracio, os bens do menor (art. 1745 do CC/02). O
contribuinte do ITR entregara “obrigatoriamente” em cada ano, o Documento de
Informagao e Apuragido do ITR — DIAT, correspondente a cada imovel, observadas
datas e condiges fixadas pela Secretaria da Receita Federal (art. 8° da Lein. 9.393
de 19.12.1996).
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Enquanto se movimenta entre os enunciados, para compreendé-los na sua indi-
vidualidade, o intérprete dos textos juridicos deve saber que manipula frases
prescritivas, orientadas para o setor dos comportamentos estabelecidos entre sujei-
tos de direito. E preciso, contudo, considera-las na forma em que se apresentam,
para que seja possivel, posteriormente, congrega-las e converté-las em unidades nor-
mativas, em que o sentido completo da mensagem deontica venha a aparecer com
toda a forca de sua juridicidade. “Considera-las na forma em que se apresentam”
implica, muitas vezes, a utilizagdo da Logica Apofantica, com o modelo classico “S ¢
P”. Nesse intervalo, a tomada de consciéncia sobre a prescritividade ¢ importante,
mas o exegeta nao deve se preocupar, ainda, com os canones da Logica Deontico-
juridica, porque o momento da pesquisa requer, tao-somente, a compreensao isolada
de enunciados que, quase sempre, se oferecem em arranjos de forma alética.

5 A PRESCRITIVIDADE DO DIREITO NO PREAMBULO

DA CONSTITUICAO

Situagdo que salta aos olhos no tocante a prescritividade do direito esta justamente
na figura do preambulo. Percebo que, embora revista caracteres proprios, sua exis-
téncia esta intimamente envolvida na totalidade do sistema juridico-normativo,
portando, dessa maneira, idéntico teor prescritivo ao das estruturas dednticas inse-
ridas mediante artigos, paragrafos, incisos e alineas, distribuidas na extensao do

diploma. Assim, ao enunciar:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,

o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugao pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecao de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

O constituinte insere nos dominios do direito posto proposi¢oes de ordem intro-
dutoria, expondo os motivos e anunciando, em tom prescritivo, o quadro sobre o
qual deve o exegeta manter sua interpretacao da mensagem constitucional.

Este, contudo, nao tem sido o entendimento da Suprema Corte. Acolhendo a
tese da irrelevancia juridica do preambulo, afirmou o Eminente ministro Carlos
Velloso ser o referido texto enunciado estranho ao territorio juridico, isto &, “[...]
ndo se situa no ambito do Direito, mas no dominio da politica, refletindo posigao
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ideolbgica do constituinte”.? E, em abono desse matiz, concluiu: “[...] ndo contém o
preambulo, portanto, relevancia juridica”.3

Ora, em posi¢ao que se opoe pelo vertice, com o respeito e a admiragao que o
ilustre magistrado sem dtvida alguma merece, creio que suas asser¢oes nao devam
prevalecer com a for¢a dogmatica que delas se pretende extrair. No subdominio
das significagdes dos enunciados, cumprem as clausulas do preambulo papel pres-
critivo da mais elevada importancia, impregnando, devido a sua hierarquia e pelo
proprio efeito da derivagdo logica que desencadeiam, todas as unidades normativas
do direito infraconstitucional. E o que se vé no caso da “seguranga”, do “bem-
estar”, do “desenvolvimento”, anunciados no preambulo como valores supremos a
serem perseguidos por uma sociedade que se apresenta por “fraterna, pluralista e
sem preconceitos”.

Na amplitude dessa providéncia, varios sao os enunciados de forte carga axiolo-
gica aduzidos no preambulo, todos eles partes constitutivas das formulagoes
proposicionais disciplinadoras de condutas intersubjetivas, bastando lembrar que
alguns desses magnos principios, manipulados pelos juristas, pertencem a subclasse
dos implicitos, como os primados da justiga, da seguranga juridica e da certeza do
direito, que ndo sao retomados expressamente no texto da Constitui¢do, mas que, ¢
certo, hao de repercutir com intensidade controlada em todas as normas do ordena-
mento. Esclare¢o logo que tal implicitude diz respeito ao corpo articulado de
preceitos, pois encontram-se literalmente mencionados na declaragao preambular.

Sensivel a esse modo de pensar, a ministra Carmen Lucia, na qualidade de
Relatora da ADIN n. 2.649-6/DF, reconheceu a relevancia e o carater prescritivo do
preambulo da Constitui¢ao, registrando que nele estao explicitos os valores que
dominam a obra constitucional de 1988.

E intuitivo crer que a geragao de sentido de uma oragao prescritiva qualquer
ja pressupde a atinéncia a esses enunciados que funcionam como se fora um texto
implicito, ou melhor, um contexto a ser levado em conta no ato mesmo da ativi-
dade interpretativa das formulagdes legais. De fato, a circunstancia de figurarem
expressamente na organizagao do corpo textual, ou separadamente da distribui-
¢do em livros, se¢oes, capitulos, artigos, paragrafos, incisos e alineas, tal condigao
nao modifica o quantum de prescritividade que o preambulo ostenta, pois, de
todo modo, funciona como vetor valorativo, penetrando as demais regras do sis-
tema e impregnando-lhes, fortemente, em sua dimensio semantica. Por isso
mesmo ¢ colocado no altiplano da Constituig¢ao. De la, no lugar preciso de onde
comegam todos os processos de positivagao das normas juridicas, irradiam-se
aqueles primados para os varios escaldes da ordem legislada, ate atingir as regras
terminais do sistema, timbrando os preceitos que ferem diretamente as condutas
em interferéncia intersubjetiva, com a forga axiologica dos mandamentos consti-
tucionalmente consagrados.
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6 O PERFIL DO PREAMBULO NO DIREITO

POSITIVO BRASILEIRO

A Lei Complementar n. 95, de 26.02.1998, dispde sobre a elaboragao, redagdo, alte-
ragao e consolidagao das leis, conforme determina o paragrafo tnico do art. 59 da
Constitui¢ao da Republica, e estabelece normas para a consolidagao dos atos norma-
tivos que menciona. E, logo no art. 3°, alude, impositivamente, as trés partes basicas
que compoem o estatuto:

I — parte preliminar, compreendendo a epigrafe, a ementa, o preambulo, o enun-
ciado do objeto ¢ a indicagdao do ambito de aplicacdo das disposi¢bes normativas;
II — parte normativa, compreendendo o texto das normas de contetido substan-
tivo relacionadas com a materia regulada;

Il — parte final, compreendendo as disposi¢des pertinentes as medidas necessa-
rias a implementagdo das normas de conteido substantivo, as disposigoes
transitorias, se for o caso, a clausula de vigéncia e a clausula de revogacao, quan-
do couber.

[...]

Quer isso expressar que a lei tem de conter essas trés porgoes de linguagem,
todas elas integrantes da compostura do enunciado posto pelo legislador. Tais men-
¢bes distam de ser pegas optativas ou ornamentais que o autor do documento
escolha segundo as inclinagdes de sua vontade ou ao interesse de simplificar o
esquema textual. Nao. A referida Lei ¢ bem clara ao estabelecer contetido prescri-
tivo a cada um daqueles incisos, deixando patente o animus imperativo das
providéncias. E pouco importa lembrar que o legislador somente utilizou a palavra
normativa na segunda parte. Ressalta a mais pura obviedade que tanto o inciso I
quanto o III assumem carater indissociavel do II, formando um bloco de intenso e
forte calibre dedntico. Ora, se preambulo ¢ parte da lei, aplicando-se com toda a
for¢a, como ficou sobejamente demonstrado na citagio do art. 3° da Lei
Complementar n. 95, encaixa-se com muita propriedade o que sobre a Constitui¢io
disse Ruy Barbosa:

Nao ha, numa Constitui¢do, clausulas a que se deve atribuir meramente

o valor material de conselhos, avisos ou li¢oes. Todas tém a forca
imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular aos

seus orgaos. Muitas, porém, nao revestem dos meios de agao essenciais

ao seu exercicio os direitos, que outorgam, ou o0s encargos, que impoem:
estabelecem competéncias, atribui¢des, poderes, cujo uso tem de aguardar

que a legislatura, segundo o seu criterio, os habilite a se exercerem.t
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7 RETORICA E PREAMBULO

Outro argumento evocado por aqueles que desconsideram o preambulo como base
constitutiva de direitos e deveres esta em entendé-lo como texto meramente retori-
co, constituindo-se de enunciados que colaboram no convencimento, na persuasio
dos jurisdicionados do texto da Constitui¢ao da Republica, sem contudo integra-lo.

Acontece que o carater retorico, como aspecto pragmatico da linguagem, ¢
indissociavel de toda comunicagao que se pretenda, de algum modo, persuasiva, nao
incorrendo, com essa afirmativa, no mau vezo de atribuir somente a ela o dado regis-
tro. Sim, porque toda a fungao linguistica exige o timbre retorico, sem o qual a
mensagem ndo se transmite do enunciador ao enunciatario. Enganam-se aqueles que
admitem a retoérica apenas como expediente da fungao persuasiva, estruturada para
facilitar o convencimento de quem recebe o impacto da enunciagao. Inexiste a “nao
retorica”, de tal sorte que a contrarretorica ¢ retorica também. Resta saber qual a
intensidade e os limites de sua utilizagao nos diversos tipos de linguagem.

Em comentarios ligeiros, os recursos a serem utilizados pelo cientista, em todo tra-
balho exegetico de descrigao, variam segundo a regiao ontica do objeto a ser conhecido.
Ha um tipo de veeméncia recomendado para a regiao dos entes fisico-naturais; outro
para a dos ideais, e ainda outro para a dos culturais, levando-se em conta, nesse setor, a
multiplicidade imensa das manifestagdes objetais. Tudo para advertir, de maneira incisi-
va, que ndo ¢ qualquer torneio retérico que convem ao discurso da ci¢éncia do direito
ou mesmo daqueles outros produzidos com o objetivo de convencer a autoridade com-
petente ou o juiz de direito nos respectivos autos. Por outro lado, ¢ impossivel estipular
o espago de variagdo da possibilidade retérica no recinto do juridico, mesmo porque um
¢ o do direito posto, outro, o da dogmatica. Simplesmente isso. Cabera a intuigao, toma-
da aqui como 6rgao, alias 0 mais poderoso instrumento cognoscitivo, a chamada “ciéncia
direta”, sugerir os criterios de avaliagdo do quantum de argumentagao retorica que deve
ser empregada na construgao do discurso cientifico, evitando, por todo o modo, a logo-
maquia e tantas extravagancias que rondam e ameagam a pena de quem escreve.

Com essas modulagdes, pretendo deixar claro que a logica da linguagem persua-
siva ou da linguagem que prepara a decisdo ¢ a logica da argumentagdo, isto ¢, uma
logica da interpretagao para decidir ou logica dialogica orientada para a decisao.

Sobre a Teoria da Argumentagao, Tércio Sampaio Ferraz Jr.> tece importantes
consideragdes que merecem detida reflexdo. Assinalando que a logica retorica se
ocupa da argumentagao como tipo especifico de raciocinio, correspondendo a pro-
cedimentos quase logicos, que nao obedecem ao rigor exigido pelos sistemas
formais, passa a estudar, um a um, os mais conhecidos modelos de procedimento, no
ambito da argumentagao juridica, sem intuito classificatorio.

Revela-se de forma clara que a estrutura sintatica da linguagem juridica, em um
processo de decisao judicial ou administrativa, subordina-se a valores logicos outros que
nao os do discurso descritivo (verdadeiro/falso) ou prescritivo (valido/nao valido)
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ou ainda o da linguagem das perguntas (pertinentes/impertinentes). Os sujeitos
participantes desenvolvem seus esfor¢os no sentido de obter um fim determinado:
o convencimento de quem tem o poder de decidir. E no proprio ato decisorio, esta-
ra a justificativa, pela argumentagao, em termos de mostrar que assim o decidiu,
isto ¢, positivou a regra, para atender a principios de justica, de coeréncia, de segu-
ranga, de respeito a ordem juridica vigente, entre tantos outros que poderiam ser
aqui enunciados.

8 PREAMBIILO, EMENTA E EXPOSIQAO DE MOTIVOS

Preambulo, ementa e exposi¢do de motivos cumprem, de certo modo, o mesmo
objetivo: fixam déiticos de contetudo que identificam aspectos relevantes da substan-
cia discursiva. Assumem o papel de enuncia¢ao enunciada e permitem o ingresso do
receptor da mensagem no teor do que nela foi transmitido. As figuras sio muito pro-
ximas, consubstanciando algo relevante a respeito da matéria objeto do ato de
vontade do legislador, seja ele Poder Legislativo (lei), Poder Judiciario (sentenga ou
acorddo), Poder executivo (decreto) ou Setor Privado (contrato). A diferenca fica
por conta do critério mais acentuadamente axiologico do preambulo, em face do
carater sumular, compendial da ementa e da inclinagdo preponderantemente histori-
ca e explicativa da exposi¢do de motivos.

O tom prescritivo, todavia, esta igualmente presente nas trés figuras, porquanto
quem legisla ndao esta credenciado a manifestar-se de outra maneira que nao seja a
ordenadora de condutas. Ainda que o autor empregue meios sintaticos que sugiram
a forma de relato descritivo, como ¢ comum, sua fungdo ¢, basicamente, disciplina-
dora de comportamentos intersubjetivos. Direi que o preambulo tende mais para o
lado dos valores que a mensagem normativa pretende implantar, ressaltada por isso
mesmo sua tonalidade retorica; ao passo que a ementa visa, antes de tudo, a resumir
o produto legislado, extratando-o, reduzindo-o a sua expressao mais simples. Ja a
exposi¢ao de motivos costuma dar énfase ao clima historico-institucional em que o
diploma foi produzido, discutindo, muitas vezes, as teses em confronto na circuns-
tancia da elaboracdo, para justificar (dar os motivos) a elei¢io de determinada
tendéncia dogmatica. Sua extensao ¢ maior do que as das duas primeiras categorias,
funcionando também como introdugao no espirito do tema sobre o qual dispoe o
estatuto. A exposi¢dao de motivos, constando da enunciag¢do-enunciada, manifesta-se
mais proxima ao processo de enunciagao do “ato de fala” juridico, enquanto o pream-
bulo e a ementa nos remetem a enunciagao-enunciada, porém mais inclinadas ao
enunciado do que, propriamente, ao processo de enunciagao.

Vale acrescentar que o descompasso entre a ementa e o contedo do documen-
to normativo da ensejo a embargos de declaragao, mais um argumento que reafirma
a indole de sua prescritividade.
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9 SUMULA DOMINANTE E SUMULA VINCULANTE

Se preambulo, ementa e exposi¢ao de motivos sao momentos interiores ao estatuto
normativo, a simula ¢ algo a ele externo. No subsolo do direito posto, seguindo a
linha de pensamento de que a realidade juridica ¢ composta s6 e somente s6 de nor-
mas, isto ¢, constitui-se, por esséncia, de linguagem prescritiva de condutas, vamos
encontrar a simula da jurisprudéncia dominante apresentando-se aos olhos do siste-
ma positivo como veiculo de autonomia apenas formal, porquanto seu contetido
revela mecanismo de carater unificador e sistematizante das unidades que ja com-
poem o ordenamento. Nio poe direito novo, como as sentengas e os acéordios. Seu
carater ¢ sistematizador daquilo que ja existe. Porém, ndo ¢ possivel, mesmo assim,
deixar de reconhecer-lhe natureza prescritiva, trago peculiar da linguagem emprega-
da na fungao de comando, como certamente ¢ o modus proprio do juridico. Trata-se
de providéncia que seleciona, que organiza, outorgando foros de uniformidade aos
julgados sobre certas matérias, a0 mesmo tempo em que aponta, com firmeza e
determinagao, a dire¢ao da conduta, segundo o quadro das expectativas normativas
do sistema.

Ao tomar a iniciativa do procedimento sumular, o tribunal exercita competéncia
especifica, como o faz com relagao aos acordaos e demais provimentos de seu domi-
nio de atribui¢ées constitucionais, promovendo o compéndio, o resumo, o extrato
daquilo que ja esta no ambito de uma classe de julgados.

Com efeito, pensemos que as manifestagoes que os tribunais superiores profe-
rem em tom de simula tornam-se diretrizes decisorias para aqueles que lhes sao
hierarquicamente inferiores, a0 mesmo tempo em que a sociedade as acolhe como
expressao eloquente do direito que ha de ser cumprido no plano das relagdes inter-
subjetivas. Alem disso, a construgao dos conteados sumulares se faz gradativamente,
pela reiteragao de julgamentos acumulados nos horizontes da mais legitima expe-
riéncia juridica. Ea consolidagao do trabalho judicante, produzindo o direito vivo,
testado e compassadamente aplicado na composigao de litigios sobre certos e deter-
minados objetos do comportamento social.

Sobre o papel da simula ordinaria no direito brasileiro, instituida em 1963, ao
tempo do eminente ministro Victor Nunes Leal, quando passou a constar do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, nada melhor do que as palavras contidas em acor-
dao daquela egrégia corte, sendo relator o ilustre ministro Celso de Mello:

A SUMULA DA ]URISPRUD]AENCIA PREDOMINANTE DO SUPREMO
TRIBUNAL

[..]

A formulagao sumular, que nao se qualifica como “pauta vinculante de julgamen-
to”, ha de ser entendida, consideradas as multiplas fungées que lhe sdo inerentes
— fungdo de estabilidade do sistema, fun¢ao de seguranga juridica, funcao de
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orientagao jurisprudencial, fun¢dao de simplificagao da atividade processual e
fun¢ao de previsibilidade decisoria, v.g. (RDA 78/453-459 — RDA 145/1-20),
como resultado paradigmatico a ser autonomamente observado, sem carater
impositivo, pelos magistrados ¢ demais Tribunais judiciarios nas decisdes que

venham a proferir. 6

Por outros torneios, cis o sentido do texto exarado pelo E. Supremo Tribunal
Federal no fragmento trasladado para este artigo. E tudo quanto se disse a respeito
daquela elevada corte se aplica as simulas de consolidagao de jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica que, na mesma proporgao, persegue as fungdes de esta-
bilidade do sistema, de seguranca juridica, de orientagdao jurisprudencial, de
simplificagao da atividade processual e de previsibilidade decisoria, uma vez que na
amplitude de sua missao constitucional esta o dever de uniformizar a interpretagao
das leis federais. Apesar de sua vocagao sintetizadora, vé-se que nao ha como equipa-
rar a suimula a classe de que tratamos, vale dizer, dos preambulos, das ementas e das
exposi¢des de motivos.

O momento epistemologico pede ajeitar-se aqui também alguns comentarios
acerca da simula vinculante. Do mesmo modo que a simula dominante, a de cara-
ter vinculante ¢ também norma externa aos atos que a constituem, isto ¢, em termos
formais, ¢ veiculo normativo autonomo as normas que a instituem (decisoes e julga-
dos do Tribunal Superior). Em planos materiais, contudo, seu contetido vincula-se
aqueles, uma vez que a simula justamente os unifica e sistematiza para fins de com-
posi¢ao do ordenamento. Também aqui, nao poe direito novo, mas funciona como
providéncia necessaria na organizagao e celeridade dos julgados do Poder Judiciario.

Em comentarios ligeiros, entende-se por sumula vinculante o nome dado a
determinado procedimento normativo, que, seguindo a sequéncia de atos exigida
pelo art. 103-A da CF (incluido na Constitui¢do da Republica pela EC 45/2004),
traz como resultado norma produzida pelo STF com efeito vinculante. Veja redagao

do texto constitucional:

O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao, mediante deci-
sao de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial,
tera efeito vinculante em relagdo aos demais orgaos do Poder Judiciario ¢ a admi-
nistragao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem

como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

A discussdo, levantada pelo dispositivo, diz muito mais a qualidade vinculante do
efeito do decisorio do que do proprio procedimento em si, que se encontra prescri-
to com hialina clareza na Carta Magna.
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Posto isso, o que ¢ efeito vinculante? Qual a for¢a de eficacia juridica que se deve
atribuir a essa expressao? Firmemos que a norma expedida pelo STF, para fins de uni-
formizar jurisprudéncia reiterada, em carater vinculante, amarra, conforme texto
constitucional, os drgdos do Poder Judicidrio e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. Logo, uma vez expedida e publicada na imprensa ofi-
cial, a vigéncia da samula ¢ imediata e sao obrigados a respeita-la, ao proferir suas
proprias decisbes, os juizes e tribunais, em sua totalidade, incluindo-se as turmas do
proprio STE, no plano do Poder Judiciario; e, no ambito executivo, a administragao
publica, direta ou indireta, em suas esferas federal, estadual e municipal. Note-se que
a CF/88 nada diz quanto ao Poder Legislativo, que, desse modo, encontra-se fora do
campo de abrangéncia normativa e vinculante da samula.

Em resumo, a diferenga dos procedimentos ordinarios sumulares, a stmula vin-
culante tem duas consequéncias no universo juridico: (1) ¢ imperativa, uma vez que
o STF impde, em planos semanticos, um sentido determinado a uma dada norma,
sentido esse que deve ser acolhido de forma obrigatoria pelos sujeitos de direitos
enunciados no art. 103-A; e (2) € coercivel, tendo em vista que a sua inobservancia
autoriza o jurisdicionado a ingressar com reclamagao, no proprio STF, sem prejuizo
de futuras e eventuais sangdes que podem ser previstas em lei. Eis que a condigao de
ser vinculante comparece aqui como elemento interior a essas simulas, com o cara-
ter de predicado interno (nio vindo de fora). Trata-se daquilo que a distancia das
chamadas Stmulas dominantes.

10 O PREAMBULO COMO FEIXE DE MARCAS DA
ENIINC!AQAO, MEIO EFICAZ DE ACESSO AO QUADRO
AXIOLOGICO QUE PRESIDIU A EDICAO DO TEXTO
CONSTITUCIONAL

Deixando de lado os argumentos trazidos pela teoria da irrelevancia, supramencio-
nados, quero insistir que o preambulo constitucional ¢ portador de carga prescritiva
como qualquer outra por¢ao do direito posto. Distingue-se, porem, pela hierarquia.
Ea palavra do legislador constituinte que remete a propria instancia da enunciagao
do Texto Maior, anunciando valores que funcionam como verdadeiros déiticos para
localizar, no tempo e no espaco, o momento ¢ o lugar cultural em que se implantou
a Constitui¢ao de 1988.

Nao sobeja lembrar, quanto ao ambito de compreensao desse cenario exegeético,
aquelas palavras que empreguei no prefacio do sugestivo livro do professor Jos¢ Souto
Maior Borges, Ciéncia feliz,” onde lembrei que as construgdes do espirito permitem a
criatura humana nao simplesmente existir, que ¢ manter-se dentro dos limites fisicos
da natureza, sendo abrangido pelo espago, mas sobretudo viver, que ¢ abranger o
tempo, rompendo com aquilo que nos parece ser a ordem natural das coisas, para
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expandir-se livremente no infinito, onde podem fluir todos os sonhos e sdo acolhidas
as nossas aspiragoes e devaneios.

Efetivamente, o homem vai além do universo fisico; transcende sua propria exis-
téncia para alcangar o impossivel, o inefavel. Encontra-se sempre em eterna busca: a
procura de algo que o ultrapassa. Nesse sentido, o que o homem tem de material,
como ser vivente, ¢-lhe muito pouco. Oferece apenas o apoio fisico indispensavel
para as aventuras do espirito.

Basta examinar uma obra de arte qualquer: seu valor estético nao descansa na
base empirica que recebe o impacto do desenho e das tintas que lhe sao aplicadas,
mas no desempenho do artista que, na genialidade de seus tragos e na combinagao
inusitada das cores, deixa marcas no objeto. Sdo as marcas da enunciagdo no enun-
ciado, como indices da criagao artistica ¢ modo de objetivagio do belo. Veem-se,
nesse exemplo, os transportes do espirito humano sobrepujando as limitagdes da
materialidade da vida, naquela sintese do ser com o dever ser, presente em toda com-
posi¢ao do objeto da cultura.

Quero lembrar, também, que tais objetos acontecem no curso da historia, arras-
tando consigo os dados que o passado vai acumulando. Lourival Vilanova, a
proposito, refletindo sobre a por¢do de historicidade que os acontecimentos sociais

carregam, declara com linguagem penetrante e expressiva:

Os entes historicos s3o assim: num ponto do tempo, repousam todos os
pontos antecedentes, que se fazem presentes sem perderem seu modo de
ser pretéritos. Confluem todos para o presente, que se converte em ponto
de intersecgao do que ja se foi com o que esta por vir. Com isso, o tecido
historico vai se constituindo ponto por ponto, tornando-se cada vez mais

espesso, mais resistente, mais denso.

Transmitindo essas meditagdes para o quadro das unidades textuais, da mesma
forma que uma obra de arte, todo texto — componente do universo fisico que ¢ —
transcende sua propria existéncia, permitindo ao intérprete alcangar o impossivel:
aquela camada do ideal com que o espirito humano lida com tanta naturalidade. Em
toda escolha lexical, em toda combinagdo frasica, ha um pouco de quem os executa
— o ser humano — sendo depositado no corpo do material com que trabalha, as mar-
cas de suas crengas e ideologias, suas esperangas ¢ frustragoes. E, ao ser retomado
pelo exegeta, o homem volta a expandir-se livremente, eternizando-se. Nasce e
renasce em todo ato de enunciagio, fazendo-se presente e onipresente.

Para nao perder o fio da meada e retornando a linha de raciocinio da qual par-
timos, quero dizer que o preambulo da Constitui¢ao ¢ um admiravel exemplo de
matéria textual pronta para propiciar ao espirito humano suas excursdes no mundo
de seus sonhos, aspiragoes, traumas e necessidades, realizando-o ao deixar tragos
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das crengas e ideologias que ficaram gravadas, a ferro e fogo, na Constituinte de
88. Nessa trajetoria, pode dizer-se que o preambulo expandiu o espirito de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social. E
com tais exortagdes fixou coordenadas relevantissimas para a interpretagao do
texto constitucional.

Cabe dizer que ¢ perfeitamente possivel explicar a fungio discursiva do preambu-
lo no direito, associando-o ao tema das fontes, sob o influxo das energicas influ¢ncias
da teoria da linguagem e, mais especificamente, dos atos de fala. Lembremo-nos de
que chamo de fontes materiais aqueles fatos juridicos produtores de normas e de fon-
tes formais as normas que tém a missao de introduzir no sistema juridico-prescritivo
uma ou mais normas gerais e abstratas, individuais e concretas ou individuais e abs-
tratas. Agora, as fontes formais ou veiculos introdutores de normas, como parece
melhor denominar, serdo sempre e invariavelmente normas concretas e gerais, pouco
importando o tipo de regras por elas inseridas no ordenamento. Comprova-se que sao
gerais pela circunstancia de que todos haverao de respeita-las como normas validas
insertas no sistema: foram produzidas pelo 6rgao competente, segundo a forma pro-
cedimental também nele (sistema) prevista. Seu teor de concretude manifesta-se na
leitura do antecedente: advém de umfato efetivamente realizado, isto é, marcado no tempo e
situado no espago.

Com efeito, pensemos numa sentenga: o suposto invoca a competéncia especifi-
ca do magistrado e a situacao do processo, recebe um namero (que ¢ o do processo)
e ¢ proferida em determinado ponto do tempo e em certo lugar do espaco (local e
data da publicagdo). Retine, portanto, tudo aquilo que se requer de um fato concre-
to: verbo no pretérito e coordenadas espago-temporais definidas. E como a sentenga,
teremos todas as demais fontes formais, sejam aquelas emanadas do Judiciario (acor-
daos e outros atos de cunho jurisdicional), do Legislativo (emendas a Constituicao,
leis, decretos legislativos, resolugdes, etc.), do Executivo (decretos, instrugdes
ministeriais, portarias, ordens de servigo, langamentos tributarios, decisées adminis-
trativas e outros expedientes) ou, no caso, cumpre ressaltar, do constituinte
originario (Constitui¢ao da Republica). Acrescentemos aqui a multiplicidade de atos
que pertenceram também a provincia do ordenamento normativo ¢ que advém do
setor privado (como os contratos, promessas unilaterais de recompensa e outras
manifesta¢oes juridicas individuais).

Em situagdes desse tope, ha sempre um procedimento a ser seguido, previsto nas
normas de competéncia. Quando se diz que norma valida ¢ aquela produzida por orgao
competente, perante o sistema, e consoante o procedimento nele, sistema, estabele-
cido, nao nos detemos na reflexdo segundo a qual todo procedimento de elaboragao
normativa se apresenta como forma de realizar o prdprio direito. Nao ¢ dificil perceber que
o sistema de normas, introdutoras e introduzidas, ¢ o que conhecemos por direito posi-
tivo, ao passo que o conjunto de fatos aos quais a ordem juridica atribui teor de
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juridicidade, se tomados na qualidade de enunciagdo e nao de enunciados, estarao
formando o territério das fontes do direito posto.

E precisamente no tltimo exemplo — a enunciagio pela Assembleia constituinte
do preambulo e do texto constitucional — que Kelsen trouxe a singela, porém genial
contribui¢ao da “norma hipotética fundamental”, ndo posta, mas pressuposta, juridi-
cizando aquele fato — procedimento de elaboragao normativa — que ficara de fora, por
imprimir-lhe a fei¢ao de normatividade que lhe faltava. Ao redigir o texto do pream-
bulo, a Assembleia Constituinte seguiu itinerario previsto na norma fundamental que
lhe deu competéncia e, portanto, fundamento de validade. O preambulo, uma vez
enunciado, torna-se norma valida, tendo em vista que ¢ produzido por orgao compe-
tente perante o sistema e consoante o procedimento nele admitido, realizando o
proprio direito. O dominio de fatos produzidos pela Assembleia Constituinte é recep-
cionado pela ordem juridica na medida em que se lhes atribui teor de juridicidade.
Sdo eles tomados na qualidade de enunciagao e nio de enunciados, formando, nesse
ponto, a regiao das fontes do direito posto. Fecha-se assim o conjunto, isolado na espe-
cificidade de seu objeto, uniforme porque composto tio-somente de normas juridicas,
de tal modo que nele, conjunto, ndo encontraremos sendo descritores e prescritores,
bem como suas contrapartes factuais: fatos juridicos e relagdes juridicas.

O corolario natural desse quadro de indagacdes ¢ que o direito positivo, integra-
do unicamente por normas juridicas, ndo comportaria a presenga de outras
entidades. Ora, tudo isso aplicado ao preambulo nao é compativel com a existéncia
de textos que componham o direito posto sem, contudo, revestir carater prescriti-
vo. Figura desse jaez de forma alguma caberia ao lado de normas, coparticipando da
integridade do ordenamento. Nao poderia compartilhar o mesmo campo de objetos
que retne as unidades normativas, justapondo-se ou contrapondo-se a elas. Se por-
ventura estivessem, seriam formagdes linguisticas portadoras de uma estrutura
sintatica propria. E qual seria essa configuracao logica? Ninguém, certamente, sabe-
ra responder a tal pergunta, porque o preambulo ¢ formado por “normas juridicas”
carregadas de intensa conotagao axiologica, influindo vigorosamente sobre a orien-
tagao de todos os segmentos da ordem positiva.

11 COMANDOS DE SOBRENIVEL —

PRESCRICOES SOBRE PRESCRICOES

Forte nesses pressupostos nio hesito em proclamar que o estudo das fontes do direi-
to esta voltado, primordialmente, para o exame dos fatos como enunciagdes que
fazem nascer regras juridicas introdutoras de normas no sistema. Por isso, o pream-
bulo nio pode ser desconsiderado na fei¢ao de sua juridicidade. Como feixe de
marcas deixadas no curso do processo de enunciagao do direito, assume indiscutivel
relevancia, auxiliando e orientando a atividade do intérprete. Alias, precisa ficar
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claro que o Poder Constituinte nao foi eleito para propor sugestoes, emitir opinides,
tecer comentarios, formular conselhos, conceber hipoteses ou elaborar proposicoes
independentes de metalinguagem sobre o discurso de estruturagao do Estado brasi-
leiro que adveio de seu trabalho. No caso do preambulo, admite-se tao s6 a fungao
metalinguistica dentro do texto, como fun¢do de glosa, mas projetada sobre o
mesmo codigo que esta sendo empregado, vale dizer: ¢ prescrigdo sobre prescricaes, pre-
ceitos de sobrenivel voltados para o mister de resumir, imperativamente, aqueles mesmos
dispositivos que, esparsos na amp]itude do discurso constitucional, cumprem sua missao disci-

plinadora de comportamentos intersubjetivos.

: ARTIGO APROVADO (28/01/2009) : recEBIDO EM 11/04/2008

NOTAS

1 ECO, Umberto. A estrutura ausente. Sao Paulo, Perspectiva, 1976, p. 42.

2 STF, ADIN 2.076-5 ACRE, Tribunal Pleno, rel. min. Carlos Velloso, voto min. Carlos Velloso, p. 226.
3 Idem, ibidem.

4 BARBOSA, Ruy. Comentdrios a Constituicdo Federal Brasileira. Sao Paulo: Saraiva, p. 489.

5 FERRAZ JR.,Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo de direito: técnica, decisao, dominagao. 3. ed. Sao Paulo: Atlas,
2001, p. 330, 331.

6 Publicado no DJ de 24.05.2005, no AI-AgR 179.560/R], da 1* turma.

7 BORGES, José¢ Souto Maior. Ciéncia feliz. Sao Paulo: Max Limonad, 2000.

Paulo de Barros Carvalho

Rua Bahia, 1233 LIVRE-DOCENTE PELA PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATGLICA
Higiendpolis - 01244-001 DE SA0 PauLo (PUC/SP)

530 Paulo - SP - Brasil PROFESSOR DA PONTIFiCIA UNIVERSIDADE CATOLICA
paulo@barroscarvalho.com.br DE SA0 PauLo (PUC/SP) € A
UNIVERSIDADE DE SA0 PauLo (USP)

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
6(1) | p.295-312 | JAN-JUN 2010





