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rResumo: O problema da pesquisa: O conceito de normajuridica esta perdendo a centra-
lidade na Ciéncia do Direito? A hipotese é que, em seu lugar, rapidamente, a no¢ao de
microinstrucgio (ou algoritmo) esteja assumindo o protagonismo. O objetivo é observar
algumas das possiveis modificacoes que seriam acarretadas por essa substituicao inclu-
sive na atividade do magistrado. A pesquisa se justifica pela atualidade e originalidade
do tema. Por conta da metodologia aqui empregada, a do dissoi logoi, estudada e difun-
dida pela retorica, o trabalho foi organizado a partir da contraposicao entre as nocoes
de moldura, comunicagdo e microinstrugao.

PALAVRAS-CHAVE: Norma juridica; moldura; comunicacio; microinstrucao.

RHETORICAL OBSERVATION OF THE LEGAL NORM:
BETWEEN FRAME, COMMUNICATION AND

MICROINSTRUCTION

ABSTRACT: The research problem: Is the concept of legal norm losing its cen-
trality in the Science of Law? The hypothesis is that, in its place, the notion of
microinstruction (or algorithm) is rapidly taking center stage. The aim is to look
at some of the possible changes that would be brought about by this replace-
ment, including in the work of the magistrate. The research is justified by the
topicality and originality of the subject. Because of the methodology employed
here, that of the dissoi logoi, studied and disseminated by rhetoric, the work was
organized from the opposition between the notions of frame, communication
and microinstruction.

KEYWORDS: Legal norm; frame; commmunication; microinstruction.

1. Introducao

Toda pesquisa é movida por uma pergunta. A que move a presente é: Caso a norma ju-
ridica deixe de ser o conceito central do direito, qual conceito tomara seulugar? Diante
de tal problema, uma hipdtese surge no horizonte nos dias atuais, a saber: o conceito de
microinstrucao. Resta saber, entio, se tal hipotese faz sentido e se é capaz de resistir
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ou refutar aos eventuais contra-argumentos. Mas, antes, é preciso esclarecer o que se
entende por norma juridica e quais foram os significados atribuidos ao termo ao longo
da histéria. Afinal, sem a precisa delimitacao do conceito, nio é possivel compreender
por que pode vir a ser substituido pela no¢ao de microinstrucao.

Sendo certo que a histdria é um repositorio dos diferentes contextos em que uma
mesma palavra ja foi empregada ao longo do tempo, ela é sempre uma boa conselheira
ao se investigar sobre os sentidos de um conceito, e com norma juridica nao é diferente.
Essa é arazao pela qual, em um primeiro momento, se esclarecera aqui o que se entende
por retorica e como sua perspectiva afeta o conceito de norma juridica. Se a retorica
se dedica ao discurso, a producao de sentidos e a arte da persuasio, e se a historia é a
testemunha de como esses sentidos se alternam, se sobrepdem e se combinam ao longo
do tempo, nao é dificil concluir que ha entre elas um elo bem intimo e forte, e que essa
circunstancia, por sua vez, repercute sobre o conceito de norma juridica.

Como o teatro da histdria admite diferentes encenacdes para o conceito de nor-
ma juridica, escolhem-se aqui, por razdes de conveniéncia, apenas duas das diversas
possibilidades existentes, porque representativas. A primeira, a que foi proposta por
Hans Kelsen no inicio do século XX e que define a norma juridica como uma moldura.
Easegunda, a que é oferecida por Tercio Sampaio Ferraz Jr. no final do século XX, e que
a compreende como uma comunicacdo. Duas abordagens escoradas em diferentes di-
mensoes da linguagem. A primeira, tributaria das searas semdntica e sintatica. A segun-
da, devedora da percep¢ao pragmatica. Ambas influenciadas, em diferentes medidas,
pela perspectiva retdrica e sua metodologia historica.

O problema de pesquisa aqui proposto - saber qual conceito podera tomar o lu-
gar da norma juridica no futuro proximo - mantém relacao com diversos meandros
do direito. Um deles é sobre o papel do juiz ou dos tribunais e como eles podem, ou nao,
serem substituidos, ou perderem seu protagonismo, nos proximos anos, por conta do
avanco da inteligéncia artificial (IA). Constatar, a partir da historia, que a norma juri-
dica um dia foi vista como moldura, posteriormente foi entendida como comunicacao
e hoje pode ceder seu lugar a ideia de microinstrucao é perceber, a um sé tempo, como
0s assuntos estao intimamente interligados.

Isso porque para cada conceito de norma juridica ha uma diferente compreensao
sobre o papel do juiz e da ideia de sistema a ele vinculado. A norma juridica como mol-
dura é fruto do juiz kelseniano, que nega qualquer possibilidade de uma tnica respos-
ta correta, apesar de se submeter a um sistema escalonado de normas de arquitetura
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piramidal (Kelsen, 1998, p. 392-395). A norma juridica como comunicacio é fruto
dojuiz Tercio Sampaio FerrazJr. (1999, p. 39-46), que diz o que ela é nos limites do con-
texto de cada caso e pressupde uma estrutura circular de sistema juridico. Por sua vez, o
conceito de microinstrucio (ou microdiretivas), imaginado pelos estudos mais recentes
de Tercio Sampaio Ferraz Jr. (2014, p. 78; 2020, p. 182), em sintonia com as pesquisas de
Thomas Vesting (2015, p. 83-88) e Karl-Heinz Ladeur (2016, p. 319-323), brota do solo
dainteligéncia artificial e da logica do hipertexto, presume um juiz fraco ou operador e
tem como pano de fundo um sistema em forma de rede, acéntrico e heterarquico.

Perceber essa travessia por diferentes modelos de norma juridica e, por conse-
quéncia, por distintos paradigmas de juizes e de sistemas juridicos é, mais uma vez, re-
tornar 4 observacao retorica e 3 metodologia por ela empregada. E a retorica que toma
como ponto de partida uma metodologia que se vale do dissenso, na medida em que
ele ajuda o pesquisador a suspender o juizo (epoché), a se autocolocar em duvida e levar
a efeito a isostenia (a equivaléncia ou o equilibrio dos argumentos antitéticos em um
debate filosofico). Por isso, o viés metodologico adotado aqui é o do dissoi logoi, inspi-
rado na licdo do sofista Protagoras de Abdera, que parte da premissa de que, inclusive
na seara juridica, é possivel manter posicoes contrarias (dissoi logoi) acerca de qualquer
assunto, uma vez que o homem é a medida de todas as coisas (Adeodato, 2023, p. 12).

Assim como a metodologia do dissoi logoi, também o processo parte da contro-
vérsia. Uma maquina de decisdo de conflitos, predominantemente, voltada a recons-
tituicao e, por isso mesmo, a reconstrucao dos fatos. A partir dai, nao é dificil concluir
que “fatos” sdo, a rigor, relatos. Dessa constatacao para o protagonismo do papel dos
tribunais é um pulo. O ativismo judicial torna-se, entio, manchete dos maiores veiculos
de comunicagio. Sendo essa circunstancia, talvez, a grande catalisadora do uso da inte-
ligéncia artificial por parte dos operadores do direito. Mas nao apenas ela. Parece haver,
também, no ar um estranho desejo de nostalgia, em especial, pelas promessas da Escola
de Exegese. Como se ainteligéncia artificial na atualidade fosse a reencarnacao domito
do juiz como bouche de la loi (boca da lei) de Montesquieu (2003, p. 172).

O que leva ao objetivo principal desta pesquisa: a microinstrucao parece, silen-
ciosa e rapidamente, estar tomando o lugar da norma juridica como objeto de estudo
do direito. As consequéncias disso sao multiplas e imprevisiveis. Uma delas, a ser mais
bem explorada, talvez em outra ocasiao, é: O direito como ciéncia estaria em franco
processo de desaparecimento? Seria ele, como disse Niklas Luhmann, uma “[...] anoma-
liaeuropeia” (2016, p.791) que, em tempos de sociedade global, estaria com os seus dias
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contados? Ou, na verdade, como sustenta Gilinther Teubner, ele estaria em processo de
expansao (2020, p. 41-48)? Bem, essas sido algumas das muitas questdes que se descor-
tinam no horizonte a partir do réquiem da norma juridica. Convém, entio, por uma
questao epistemologica, e também metodologica, que se dediquem algumas palavras a
perspectiva retdrica.

2. Sobre a perspectiva retorica da norma juridica

Do ponto de vista da retdrica, a norma juridica é, antes de tudo, uma narrativa que pre-
cisa e deve inspirar o comportamento das pessoas a que se destina. E dizer isso significa
perceber, a um sé tempo, duas circunstincias. A primeira nao se revela como priori-
dade da retorica o estudo da estrutura da norma juridica. E dizer, se ela ¢, ou nio, um
juizo logico hipotético ou disjuntivo. E a segunda, o estudo da estrutura deve servir a
melhor explicacdo do aspecto funcional da norma, qual seja, a capacidade de modelar
e controlar o comportamento das pessoas. Em outras palavras, a perspectiva retorica
sobre a norma juridica privilegia a funcao a estrutura.

A normajuridica doponto de vista funcional é uma expectativa normativa, como
bem salientou Niklas Luhmann (2016, p. 14). Edizer, ao contrario das expectativas cog-
nitivas, que ela nio se modifica caso seja decepcionada, pois nio se adapta as circuns-
tancias faticas. Antes o oposto, parece depender da contingéncia, na medida em que
é somente a partir da desobediéncia ou indiferenca a ela que o corpo de servidores do
Estado é colocado em funcionamento para fazer valer sua observancia. Logo, a partir
do angulo funcional, o que interessa nao é se a norma juridica é, ou nao, um programa
condicional, para continuar com Luhmann (2016, p. 112), mas sim que ela seja capaz, a
um s6 tempo, de controlar o comportamento dos individuos em geral e dos funciona-
rios publicos e agentes politicos encarregados do seu cumprimento.

Infundir obediéncia na sociedade em geral depende da ameaca da sancdo ou da
promessa de uma premiacio, mas, sobretudo e em especial, de incutir crenca na mente
de todos. Lembre-se, anorma é uma expectativa, ou seja, uma antecipa¢ao do futuro no
presente. Ora, o futuro desejado so6 se faz presente no agora, quando o individuoa quem
anormase dirige acredita, firmemente, que a promessa contida na norma sera concre-
tizada no futuro que esta porvir. Essa crenca so se faz possivel por meio do discurso e
dafic¢ao construida a partir dalinguagem. E é ai, exatamente nesse momento, que fica
nitida a intima relacdo entre a narrativa da norma e a retorica.
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Em ultima analise, ndo é o medo (a ameaca da sancdo) ou a cobica (o desejo em re-
ceber uma vantagem) que leva alguém a se comportar de acordo com a norma juridica,
caso se observe a situacio a partir da antropologia. E a confianca, ou melhor, a crenca
de que a linguagem é capaz de despertar no ser humano, que cria isso que se chama de
mundo cultural, a bolha do homo sapiens, e torna possivel a ideia de norma (Adeodato,
2023, p.185-190). Paratanto, aretorica, como arte da persuasiao que €, mas nio apenas,
como se vera, é essencial. Nao sendo um exagero afirmar que ela, talvez, seja o antidoto
desenvolvido pela espécie humana, ao longo do processo evolutivo, para lidar com a
tragédia da existéncia, é dizer, com a circunstancia de ser a unica espécie que é obrigada
aconviver com a consciéncia da morte.

Trocando em miudos, 86 0 ser humano sabe que vai morrer. Eisso, por um lado, é
assustador, mas, por outro, foi e é o elemento catalisador da retorica. Quanto maior o
medo, maior a crenca. Ora, nesse sentido, a retorica é uma estratégia de sobrevivéncia
do humano. A linguagem sempre esta entre o humano, e isso é que se chama de reali-
dade. Em outras palavras, o humano nunca tem acesso direto a realidade, isso sempre
se da por meio do filtro da linguagem. E, se é assim, todas as nossas percepcoes senso-
riais sdo construidas e reconstruidas por meio dos jogos dalinguagem. Sendo isso, alids,
como sustenta Nietzsche (1995, p. 92), a explicacdo da origem da lingua: o impulso em
querer sobreviver. Em uma palavra: a linguagem surgiu para salvar o humano da sua
condicio existencial, mas o condenou a viver em uma redoma, a cultura. Talvez, por
isso, quem sabe, como assinala Hans Blumenberg (1999, p. 115-118), ele seja o ser vivo
menos adaptado ao planeta Terra e condenado a uma existéncia carente. Ou, como diria
Sigmund Freud (1995, p. 37-40), atravessado pela falta que lhe constitui.

Entendida a situacdo de tal maneira, anorma juridica é o remédio produzido pela
linguagem paralidar com o porvir, com a projecio, com a imprevisibilidade da existén-
cia. Logo, reduzi-la ao texto de lei, ou ao caso, que também ja é linguagem, e, por isso, é
relato, nao parece inteligente nem adequado. Se a norma sd é possivel por meio da lin-
guagem, entao, ela se socorre dela e da semiotica que a estuda. O que permite perceber
que ela ndo é o mesmo que a lei, porque esta ultima é significante, e nio significado.
Etambém nio é o evento, porque este tltimo é percepc¢ao sensorial, mas, uma vez trans-
formado em relato, torna-se significante. O que implica dizer, entio, que a norma é
significado e, como tal, derivado da interpreta¢do e nunca prévio a ela.

E ai que se percebe como é importante o papel da retorica na compreensio da
norma juridica. Como a retorica, em si, ¢ também um significante, ela admite muitos
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e diferentes significados. Ou seja, nao ha uma tnica retérica. E como aqui o objetivo
nao é esclarecer as diversas vertentes possiveis de retorica, ja é suficiente, portanto, que
se explique o que se entende por retorica realista. Isso porque sera a partir dela que se
partira para compreensio da norma juridica, da oscilacio, ao longo do tempo, dos seus
significados e da sua eventual substituicao pela no¢ao de microinstrugao.

A retérica realista, aqui tomada como premissa e perspectiva de observacao, esta
alicercada em trés pilares: i) ela é uma filosofia, ndo apenas um conjunto de estratégias;
ii) ela ndo se reduz a arte de ornamentar o discurso ou a estratagemas para enganar au-
ditorios; e iii) ela nao se reduz a persuasio e as trés vias propostas por Aristoteles: ethos,
pathos e logos (Adeodato, 2014, p. 15 e 310). Mas envolve tudo isso. Ao se adotar a re-
torica realista como perspectiva de observacao, a partir da licdo de Nietzsche, parte-se
do pressuposto de que a retdrica tem trés niveis: o da retorica material, o da retorica
estratégica e o da retorica analitica (Nietzsche, 1995, p. 38-43).

Em primeiro plano estd a retorica material, existencial ou dinamica (dynamis,
dVvaG), a qual se constitui pelas narrativas que se impuseram como dominantes em de-
terminado contexto, aquilo que o senso comum denomina “os fatos” ou “o mundo real”.
Essa predominancia é temporaria, pois a interferéncia de outras narrativas incompati-
veis modifica continuamente a percepc¢ao do que o senso comum denomina “realidade”.

A retorica pratica, estratégica ou técnica (téchne, T€)vn) consiste nos relatos nor-
mativos, isto é,aqueles que procuram dizer nao o que o mundo é, mas sim o que deve ser
naopinido do orador. Nesse sentido, nao se compde de discursos empiricos, mas sim de
conviccdes que visam a orientar as condutas para o futuro, narrativas que se pretendem
tornar dominantes.

Em terceiro plano, a retdrica analitica, cientifica ou epistémica (epistéme,
EMGTAUN) é um conjunto de enunciados que objetiva compreender e explicar como
funcionam as mutuas interferéncias entre as retdricas estratégica e material, de modo
tentativamente distanciado e observador, sem compromisso ou interesse imediato
com os diferentes relatos.

A fonte dessa triparticao é a obra Retorica, de Aristoteles (2011, p. 50-56), que foi
retomada por Friedrich Nietzsche (1995, p. 42-45) e, posteriormente, por Joio Mauri-
cio Adeodato (2014, p. 36-41).

Importa destacar que a retdrica material é o mais proximo que a filosofia retori-
carealista chega daquilo que o senso comum designa “realidade”, em sua tentativa de
afastar o preconceito ontologico da propria palavra, em cuja etimologia esta a palavra
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“coisa” (res). Mas esta é somente uma analogia, pois as ontologias entendem o mundo
exatamente como formado por “coisas”, que estio “colocadas adiante” (ob-jetos), ao pas-
so quearetdrica considera exclusivamente relatos que constroem o cenario de vivéncia.
Isso porque as relagdes dos seres humanos com o mundo estio em constante mutagao
e sdo muito diferentes entre si: os relatos se enfrentam, se combinam e seu amalgama
constitui uma “realidade” que nada tem a ver com coisas, objetos, fatos ou verdades.

Orelato vencedor nio é necessariamente resultado de enfrentamentos e competi-
¢des. Em determinados contextos é possivel que o consenso predomine, ainda que haja
outras estratégias mais comuns e eficientes, como a ameaca, a dissimula¢ao, a bajulagao
e demais estratégias eristicas. Porque o consenso demanda um sem-numero de precon-
dicdes que dificilmente estio presentes.

O segundo plano da retdrica, o estratégico, é o que mais se assemelha ao entendi-
mento comum sobre a palavra retorica, qual seja, a arte de bem falar, envolver, persuadir
um auditorio por meio do discurso. A retorica estratégica utiliza as vias aristotélicas da
persuasao e do convencimento, mas também todos os meios eristicos para fazer preva-
lecer uma versao.

Seu objeto, por assim dizer, é a retorica material, toda estratégia sugerida pre-
tende constituir o relato dominante. Nesse sentido, a retorica estratégica ¢ uma me-
talinguagem, uma linguagem prescritiva sobre a retorica material que o ser humano
desenvolve naturalmente desde a tenra infancia. Ela é mais ou menos eficiente em
funcao da perspicacia de cada pessoa, do contexto etc., porém é uma arte que pode ser
cultivada e ensinada.

A retdrica material nasceu com o homo sapiens, trata-se de uma de suas caracteris-
ticas antropoldgicas decisivas, constituia comunicacao. A retorica estratégica se desen-
volve instintivamente, com base nessa caracteristica também antropologica de tentar
impor os proprios relatos aos circunstantes (Gehlen, 1984, p. 136-140).

No que toca a divisdo tripartite aqui apresentada, a retorica estratégica forma a
metalinguagem em relacio a retorica material, é dizer, a partir da linguagem que cria
0 ambiente ao tentar desestrutura-lo por meio de um processo de aprendizagem em
que os relatos tém mais sucesso nesse contexto. Todos desenvolvem essas estratégias
de forma instintiva, com mais ou menos eficiéncia, dependendo do seu talento, mas
também podem ser estudadas e repassadas. Assim nasceu a retorica estratégica reflexi-
va e pedagogica de Corax e Tisias na Sicilia, Magna Grécia, cujos ensinamentos foram
levados adiante pelo embaixador em Atenas, o sofista e filosofo Gorgias.
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A retéricaanalitica nio parece tanto fazer parte de uma “natureza” humana como
as retoricas material e estratégica, que nasceram com a comunicacao e a linguagem.
Tudo indica, pelo menos a partir das obras que chegaram até hoje, que foi criada por
Aristoteles, cuja obra Retorica inaugura atitude descritiva e cientifica diante da reto-
rica, como fenémeno, objeto do conhecimento (Schlieffen, 2022, p. 197-204). De uma
perspectiva tentativamente neutra, epistemologica, ela procura explicar e compreen-
der como os relatos da linguagem humana interferem e constituem o ambiente comum.

Como meta-metalinguagem, a retorica analitica nao participa dos embates estra-
tégicos, pretende examina-los sem tomar partido, mesmo sabendo das dificuldades
que envolvem uma abordagem descritiva. A retorica analitica parte de duas suposicoes
basicas: primeiro, admite que procurar um acordo sobre o que é o mundo ja é tarefa
suficientemente complexa para a teoria do conhecimento; depois, que s6 a partir dessa
analise sera viavel discutir sobre como o mundo deve ser.

A teoria dalinguagem ja hd muito criou a dicotomia linguagem/metalinguagem ou
linguagem-objeto/linguagem, respectivamente, para ressaltar o papel dalinguagem
na filosofia e na observa¢io do mundo em geral (Vilanova, 1977, p. 192 e s.). A despeito
de suaimportancia, essa dicotomia nao destaca que a metalinguagem dessa observacio
envolve duas ordens diferentes: pode ser dirigida a acio para modificar a linguagem-
-objeto ou “realidade”; e pode se colocar como espectadora, sem avaliar, concordar ou
discordar diante das situacoes observadas, sendo essa ultima compreensio, a metalin-
guagem, um terceiro nivel da linguagem, aqui entendido como retorica analitica.

Tecidos tais esclarecimentos sobre a retorica realista e as retoricas que dela fazem
parte, é preciso ressaltar de que modo tudo isso se relaciona com a ideia de norma ju-
ridica. Linhas atras, foi dito que o texto de lei é o significante e que o evento, uma vez
percebido e convertido em relato, transforma-se também significante. E mais, foi dito
ainda que o significado sempre resulta da interpretacao e que ele coincide com a no¢ao
de norma juridica.

Pois bem, se é assim, 0 evento, transformado por meio da linguagem em relato, é,
arigor, o que aqui se denomina como retdrica material. O texto de lei, ou de qualquer
outra fonte do direito, por sua vez, como sempre resulta do embate entre diferentes
perspectivas de observacao, aproxima-se do que aqui se chamou de retdrica estratégi-
ca. A mesma que também se manifestara ao longo do processo, interferindo sobre a
interpretacdo levada a efeito pelo magistrado, para dar um exemplo. E a doutrina juri-
dica, como esta que ora se produz através deste artigo cientifico, nada mais é do que a
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tentativa de descricdo isenta do fendmeno de producio da norma juridica, e, por isso,
manifestacao do que aqui se cunhou como retérica analitica.

Mas também, no seio da doutrina juridica, é possivel notar o aflorar da retérica
estratégica. Isso porque as doutrinas competem entre siem torno da melhor explicacao
para o que seria anorma juridica. Exemplo disso sdo as mais variadas tentativas de des-
crever o que seria a norma juridica ao longo da historia pelos mais diferentes juristas.
E é exatamente a esse aspecto que as duas proximas secoes irao se debrucar. Uma delas
oferecendo a proposta de explicacao sugerida por Hans Kelsen e que, segundo sualicao,
a norma seria uma moldura. E a outra, por seu turno, trazendo a baila o ensinamento
de Tercio Sampaio Ferraz Jr. acerca da matéria, ao sustentar que a norma juridica é
uma comunicagao. E hora, entio, de conhecer um pouco melhor a narrativa de Kelsen.

3. A norma juridica como moldura - a hipotese
de Hans Kelsen

E conhecida a metafora de Nietzsche sobre o camelo, o ledo e a crianga para se referir
aos trés diferentes estagios da humanidade (Abrao, 1999, p. 411-414). Como o objetivo
aqui nao é se aprofundar no astuto raciocinio do filésofo alemao, a ideia é tragar, logo
noinicio desta se¢io, umaanalogia entre as trés metaforas do filosofo do Crepuisculo dos
idolos e os trés esteredtipos de juizes existentes. O juiz de Hans Kelsen, confinado aos
limites da moldura da norma juridica, é o juiz camelo, porque observador obediente
dos contornos da moldura. O juiz de Tercio Sampaio Ferraz Jr., inserido no contexto
de uma comunicag¢ao pragmatica e casuistica, é o juiz ledo, porque livre dos grilhoes da
moldura normativa. E, talvez, nos dias que correm, esteja brotando o juiz crianca, cada
vez mais ciente de suas fragilidades e do desafio que é decidir diante da complexidade
crescente da sociedade e, por isso mesmo, tanto mais auxiliado ou substituivel pela in-
teligéncia artificial.

Hans Kelsen, em sua Teoria pura do direito, no oitavo capitulo, ao dissertar so-
bre a interpretacio, discorrendo sobre o tema por ele denominado “[...] a esséncia da
interpretacao” (Kelsen, 1988, p. 389), anuncia a dicotomia interpretacio auténtica e
naoauténtica. Eé nobojo desse binomio que ele dedica atencio ao “[...] direito a aplicar
como moldura” (Kelsen, 1998, p. 390). E, ao fazé-lo, ele, imediatamente, pde em des-
taque a ideia de “dentro”, dentro da moldura, para, logo a seguir, anunciar uma outra
informacao relevante, qual seja, a de que “[...] ha varias possibilidades de aplicaciao”
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(Kelsen, 1998, p. 390). O que ja permite perceber que a norma juridica e a sua inter-
pretacio, para ele, estido indissociavelmente ligadas ao conceito de indeterminacao.
Uma palavra que, em si, parece conter as no¢oes de vagueza e ambiguidade. Em outros
termos, uma imprecisio seja quanto ao alcance (denotacio) seja quanto ao sentido
(conotagdo) danorma.

Mas Kelsen, antes de aprofundar o conceito de moldura, afirma que o sistema
juridico é escalonado e que, por isso, a relacio entre um escalao superior e um escalao
inferior da ordem juridica, como a relagdo entre a Constituicao e alei, ou a lei e a sen-
tenca judicial, é uma relacdo de determinacao ou vinculacio. Nas palavras dele, “[...] a
norma do escaldo superior regula o ato através do qual é produzida a norma do escalao
inferior” (Kelsen, 1998, p. 388). Nao satisfeito, complementa: “[...] anorma do escaldo su-
perior determina nao s6 o processo em que a norma inferior ou o ato de execugao sao
postos, mas também, eventualmente, o conteudo da norma a estabelecer ou do ato de
execucao arealizar” (Kelsen, 1998, p. 388).

Contudo, se no primeiro momento, ao observar o sistema juridico como um or-
denamento escalonado, Hans Kelsen faz referéncia a ideia de determinac¢io, em um
segundo momento, ele flexibiliza a assertiva. Isso porque, logo a seguir, o filésofo aus-
triaco sustenta existir uma relativa indeterminacdo no ato de aplica¢ao do direito. Diz
ele: “[...] a determinacao proveniente da norma do escalio superior nunca é, porém,
completa. A norma do escaldo superior nio pode vincular em todas as direcoes (sob
todos os aspectos) do ato através do qual é aplicada” (Kelsen, 1998, p. 388). Ha sempre
uma margem, ora maior, ora menor, de livre apreciacao, de tal maneira que anormado
escalao superior tem sempre, em relacio ao ato de producio normativa ou de execuc¢io
que aaplica, “[...] o carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato” (Kelsen,
1998, p. 388). Mesmo uma ordem a mais pormenorizada possivel tem de deixar aquele
que a cumpre ou executa uma pluralidade de determinacoes a fazer.

Nota-se, assim, um duplo sentido na propria expressiao moldura. Por um lado, ela é
compreendida como margem de indeterminacio (semantica) sempre existente no sen-
tido da norma juridica e de sua aplica¢ao. Por outro, traz também consigo o sentido de
limite, de fronteira, daquilo que a norma do escaldo inferior ou o ato de execu¢io nio
pode deixar de observar em atencio a norma do escaldo superior (sintatica). Eis aqui,
novamente, a ambiguidade da linguagem. Ora, se é assim, é possivel notar que o termo
moldura traz consigo, a um sé tempo, estas duas nogdes: a de margem e a de limite, ou
seja, a de indeterminacio e a de determinacio.
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Em outras palavras, a metafora da moldura pode ser observada a partir de duas
dimensoes diferentes. A primeira delas, a da seméntica. Aquela que se destina a relacao
entre os significantes e os significados, ou, de outro modo, o elo entre as palavras e os
seus sentidos. A outra dimensao é a da sintatica. Ela que se refere a relacao entre signi-
ficante e significado ou, em outros termos, entre sujeito e predicado tomando por base
as prescricoes da gramatica. A partir dai, fica facil concluir que, do angulo da seman-
tica, a moldura da norma juridica é a margem de indeterminacao, ao passo que, da
perspectiva dasintatica, ela significa a determinac¢ao dolimite, a vinculacao ao escalao,
imediatamente, superior da piramide normativa.

E ciente dessas circunstancias que Kelsen, uma vez apresentada a ideia de
moldura, na sequéncia, se apressa a dizer que ha, pelo menos, dois tipos de indeter-
minacao: a intencional do ato de aplicacdo do direito e a ndo intencional do ato de
aplicac¢ao do direito.

No que se refere a primeira indeterminacao, a intencional do ato de aplica¢ao do
direito, o autor da Teoria pura afirma, categoricamente, que todo o ato juridico em que
“[...] o direito é aplicado, quer seja um ato de criacao juridica quer seja um ato de pura
execucao, é, em parte, determinado pelo direito e, em parte, indeterminado” (Kelsen,
1998, p. 388-389). A indeterminacio pode dizer respeito tanto ao fato (pressuposto)
condicionante como a consequéncia condicionada. A indeterminacido pode mesmo
ser intencional, ou seja, estar na intencao do 6rgao que estabeleceu a norma a aplicar.
Assim, o estabelecimento ou fixacdo de uma norma simplesmente geral opera-se sem-
pre sob o pressuposto de que a norma individual que resulta da sua aplicacio continua
o processo de determinacao que constitui, afinal, o sentido da seriacao escalonada ou
gradual das normas juridicas.

Quanto aindeterminac¢do nio intencional do ato de aplica¢ao do direito, é preciso
realcar que a indeterminacao do ato juridico pode também ser a consequéncia nio in-
tencional da propria constituicao da norma juridica que deve ser aplicada pelo ato em
questdo. Aqui se tem em primeira linha a pluralidade de significacdes de uma palavra
(vagueza e ambiguidade) ou de uma sequéncia de palavras em que anorma se exprime: o
sentido verbal da normanao é univoco, o 6rgao que tem de aplicar anorma encontra-se
perante varias significacoes possiveis (Kelsen, 1998, p. 389).

Em todos esses casos de indeterminacao, intencional ou nao, do escalio inferior,
oferecem-se varias possibilidades a aplicacdo juridica. O ato juridico que efetiva ou
executa a norma pode ser conformado de maneira a corresponder a uma ou outra das
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varias significa¢oes verbais da mesma norma, de modo a corresponder a vontade do
legislador - a determinar por qualquer forma que seja - ou, entao, a expressao por ele
escolhida, por forma a corresponder a uma ou a outra das duas normas que se contra-
dizem ou por forma a decidir como se as duas normas em contradi¢ao se anulassem
mutuamente. Por isso, segundo Kelsen, “[...] o direito a aplicar forma, em todas essas
hipoteses, uma moldura dentro da qual existem varias possibilidades de aplicacio, pelo
que é conforme ao direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura”
(Kelsen, 1998, p. 390), que preencha essa moldura em qualquer sentido possivel.

Diz Kelsen: “[...] se por ‘interpreta¢do’ se entende a fixacao por via cognoscitiva
do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacao juridica somente
pode ser a fixacao da moldura que representa o direito a interpretar” (Kelsen, 1998,
p- 390) e, consequentemente, 0 conhecimento das varias possibilidades que dentro des-
samoldura existem. Sendo assim, a interpretacao de uma lei nao deve, assevera Kelsen
(1998, p. 390-391), “[...] necessariamente conduzir a uma tnica solucio como sendo a
unica correta, mas possivelmente a varias solucoes” que - na medida em que apenas
sejam aferidas pela lei a aplicar - tém igual valor, “[...] se bem que apenas uma delas se
torne direito positivo no ato do drgao aplicador do direito - no ato do tribunal, especial-
mente” (Kelsen, 1998, p. 390-391).

Dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei, segundo a licao de Kelsen, “[...]
nao significa, na verdade, senao que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a
lei representa - nao significa que ela é a norma individual, mas apenas que é uma das
normas individuais que podem ser produzidas” (Kelsen, 1998, p. 391) dentro da mol-
duradanorma geral. Mas a jurisprudéncia tradicional cré, no entanto, ser licito esperar
dainterpretacdondosdadetermina¢io da molduraparaoatojuridico, masainda o pre-
enchimento de uma outra e mais ampla funcio. A interpretacio deveria desenvolver
um método que tornasse possivel preencher de forma ajustada a moldura prefixada. A
teoriausual dainterpretacao, diz Kelsen (1998, p. 391, “[...] quer fazer crer que alei, apli-
cadaao caso concreto, poderia fornecer em todas as hipoteses, apenas uma tinica solu¢ao
correta (ajustada), e que a ‘justeza’ (correcao) desta decisdo é fundada na propria lei”.

A ciéncia do direito tradicional (notadamente, a Escola de Exegese) configura o
processo dessa interpretacdo como se se tratasse tio somente de um ato intelectual de
clarificacdo e de compreensao. Ela parte da premissa de que “[...] o drgao aplicador do
Direito apenas tivesse que por em acao o seu entendimento (razio), mas nao a sua von-
tade” (Kelsen, 1998, p.391). Elaignora que anorma é uma moldura e, por isso, presume,
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equivocadamente, que a interpretacio é pura atividade de inteleccio. Mas a interpre-
tacao sempre se vé diante de uma escolha, justamente porque a norma é uma moldura,
resultando disso arelevancia da vontade para o ato de interpretagio e aimpossibilidade
de uma tnica solucao correta. O juiz é um “[...] criador de Direito e também ele é, nesta
funcao, relativamente livre” (Kelsen, 1998, p. 393). Justamente por isso, a obtencao da
norma individual no processo de aplicacio da lei é, na medida em que nesse processo
seja preenchida a moldura da norma geral, uma funcao voluntaria. Convém, entao, que
agorase faca o contraponto a esse entendimento a partir da doutrina de Tercio Sampaio
Ferraz Jr., em especial, por meio de sua Teoria da norma juridica. E o que se passa a
fazer a seguir.

4. A norma juridica como comunicacgao - a tese
de Tercio Sampaio Ferraz Jr.

Tercio Sampaio Ferraz Jr., em seu livro Teoria da norma juridica, sofre grande influén-
cia da obra Pragmadtica da comunicacdo humana, escrita por Paul Watzlawick, Janet
Helmick Beavin e Don D. Jackson. E é a partir dessa circunstancia que ele propde que a
norma juridica seja compreendida como situacdo comunicativa ou, em outros termos,
como comunicacao. Para tanto, ele parte de duas premissas, sao elas: a primeira, que toda
comunicac¢io tem um relato e um cometimento e, a segunda, que toda comunicacao
é necessdria (Ferraz Jr., 1999, p. 47-53). A primeira significa que toda comunicagio é
constituida por dois elementos: uma mensagem e o tipo de relacao que ha entre os in-
terlocutores. Ea segunda, por sua vez, significa que, mesmo quando o interlocutor nao
quer se comunicar, ele comunica algo com o seu siléncio, donde se extrai que a comuni-
cacio é necessaria (Watzlawick; Beavin; Jackson, 2007, p. 44-47).

O que move Tercio Sampaio Ferraz Jr. a propor uma concepcao pragmatica sobre
anorma juridica é a sua insatisfacio em compreendé-la, exclusivamente, ou como um
juizologico hipotético, como propds inicialmente Hans Kelsen, ou em entendé-la como
uma prescri¢cao ou comando, como sustentou Jhering (Ferraz Jr., 1999, p. 36-39). E, no
afa de construir uma proposta que possa conciliar as duas compreensoes, ele sustenta
que o cometimento da comunicacido diz respeito a prescricio ou comando, enquanto
o relato guarda relacio com o juizo logico hipotético. Dito isso, compreender a norma
como uma situa¢ao comunicativa teria a vantagem de explicar melhor estas duas faces
distintas, porém complementares, que a constitui.
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Ha, portanto, trés modos basicos de compreender o que é a norma juridica, a
saber: a norma-proposi¢ao, a norma-prescri¢ao e a norma-comunicacao. O primeiro
enfatiza o juizo logico hipotético (se A, entdo deve ser S), o relato. O segundo priori-
za 0 imperativo ou comando de uma vontade institucionalizada, o cometimento. E o
terceiro coloca em destaque as diferentes situacoes estabelecidas entre as partes que se
comunicam, o relato e o cometimento. Seja como for, em qualquer das trés perspecti-
vas, facil é perceber que o conceito de norma juridica é um centro tedrico organizador
de uma dogmatica analitica. E mais, que o conceito de comunicac¢ao lanc¢a seu holofote
sobre a troca de mensagens entre os seres humanos e as relagdes mantidas entre eles: de
subordinacdo ou de coordenacao.

E possivel dizer, assim, que o relato é a mensagem que emanamos, a0 passo que o
cometimento é amensagem que emana de nos. Isso porque o relato é a mensagem em si
eocometimento é amensagem sobre o tipo de relacdo que ha entre os interlocutores (se
de subordinacao ou coordenacao). O certo é que toda e qualquer comunicacio sempre
apresenta esses dois aspectos, e com a norma juridica nao é diferente. O que é de grande
relevancia, pois coloca em énfase o aspecto pragmatico da norma, em vez de acentuar
seus recortes semanticos e sintaticos.

O interessante é perceber que a convivéncia social toma como ponto de partida a
troca de mensagens entre os interlocutores, sendo, por isso, a comunicacio o elemento
basico do sistema social. Mas ela,a comunicacao, por apresentar trés caracteristicas que
lhe sao peculiares, a saber, a complexidade,' a seletividade® e a contingéncia,® inaugura
expectativas que precisam ser, razoavelmente, estabilizadas. O que leva a constatacio
de dois diferentes tipos de expectativa: as cognitivas e as normativas. As ultimas sao
mantidas, diferentemente das primeiras, mesmo quando nao confirmadas pelas con-
dutas. E é desse tipo de expectativa que se trata a norma juridica, como sustenta Niklas
Luhmann (2016, p. 96).

E a partir dessa compreensio pragmatica sobre a norma juridica que, em um se-
gundo momento, Tercio Sampaio Ferraz Jr. (2015, p. 151) afirma que 0 “[...] sistema do
ordenamento juridico, ndo se reduzindo a uma (unica) unidade hierdrquica, nao tem

1 Hasempre um numero maior de possibilidades de sentido do que o que foi selecionado pelo interlocutor.

2 Diante das multiplas possibilidades de sentido, para inaugurar uma comunicagao, o interlocutor sempre se vé obri-
gado a selecionar uma delas.

3 Aselecdo de sentido feita pelo emissor da mensagem pode nao ser correspondida ou compreendida pelo receptor,
disso resultando uma frustragao.
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estrutura de piramide, mas estrutura circular de competéncias referidas mutuamen-
te, dotada de coesao”. E dizer que, a partir da tese pragmatica de que a norma juridi-
ca é uma comunicacio, dotada de relato e cometimento, o autor infere que o sistema
juridico nao é mais dotado, como queria Kelsen, por exemplo, de uma unica unidade
hierarquica - anorma fundamental. Nasce, assim, o entendimento de que o sistema do
ordenamento juridico tem, na verdade, estrutura circular.

Para demonstrar seu raciocinio, logo a seguir, ele lan¢ca mao de um exemplo bem
ilustrativo e representativo. Diz ele, “[...] o Supremo Tribunal Federal recebe do poder
constituinte origindrio sua competéncia para determinar em tltima instancia o sentido
normativo das normas constitucionais” (Ferraz Jr., 2015, p. 151). Desse modo, pros-
segue 0 autor, “[...] seus acordaos sao validos, com base em uma norma constitucional
de competéncia, configurando uma subordinacao do STF ao poder constituinte origi-
ndrio” (Ferraz Jr., 2015, p. 151, grifo nosso. No entanto, arremata, como o STF pode
determinar o

[...] sentido de validade de sua propria norma que lhe da aquela competéncia, de certo modo, a
validade da norma constitucional de competéncia do STF também depende de seus acordaos
(norma), configurando uma subordina¢ao do poder constituinte originario do STF (Ferraz Jr.,

2015,p.151).

Inaugura-se, desse modo, uma reviravolta na no¢io de norma juridica e, por con-
sequéncia, na do sistema do ordenamento juridico. Se, antes, a partir de uma perspec-
tiva sintatica e semantica, a norma era uma moldura do ponto de vista funcional e um
juizolégico hipotético quando observada a partir do angulo estrutural, agora, quando
observada a partir do olhar pragmatico, ela é comunicacio e o sistema do ordenamento
juridico tem estrutura circular. Essa circunstancia tem diversos impactos, mas talvez
o mais relevante seja a mudanca radical no papel dos tribunais. Se antes, com o juiz de
Kelsen, ja nao existia uma tnica possibilidade de resposta correta quando da inter-
pretacao, agora, esse debate parece ter perdido todo sentido. Se antes havia uma tinica
norma fundamental a garantir a unidade do sistema do ordenamento juridico, agora,
sustenta Tercio Sampaio Ferraz Jr. (2015, p. 153), ha muitas e multiplas normas funda-
mentais reguladas por uma regra de calibragio.

Essa expressiao nasce no ventre da Cibernética (Cube, 1967, p. 23). Trata-se de re-
graque se destina a regular ou ajustar o funcionamento de um sistema. O que, por si so,
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mais uma vez, parece anunciar a supremacia da funcao sobre a estrutura. Em outras
palavras, é como se Tercio Sampaio Ferraz Jr. estivesse, nas entrelinhas, nos dizendo: a
sociedade esta mudando, esta cada vez mais dindmica e, por isso, é preciso compreen-
der a norma e o sistema juridicos de modo pragmatico, privilegiando a funcao, sob
pena de a teoria do Direito se tornar obsoleta. E é isso que o leva a explicar o famoso
exemplo sobre a geladeira, uma clara e elucidativa metafora sobre o sistema do ordena-
mento juridico. Através dela, o professor esclarece que o termostato “compara” o valor
do dever-ser com o valor do ser (Ferraz Jr., 2015, p. 153). Em outras palavras, a regra de
calibrac¢io ajusta o funcionamento do sistema juridico e da producio de normas juridi-
cas ademanda proveniente do ambiente social.

Naio é dificil concluir, a partir desse cenario, que uma revolu¢ao na Teoria do Di-
reito estava em curso. A teoria das fontes do Direito deixava de ser protagonizada pela
ideia de lei e do seu sujeito, o legislador, para, pouco a pouco, ceder espaco a no¢ao
de precedente e do seu sujeito, os tribunais. A teoria da interpretacio deixava de ser
compreendida a partir de métodos, como em Savigny, para ser lida a partir da pré-com-
preensao do intérprete autorizado, o juiz, principalmente. A norma juridica deixava de
ser moldura oujuizologico hipotético, para se transformar em comunicacdo. O sistema
do ordenamento juridico deixava de ter a estrutura de piraimide e uma tinica norma
fundamental, para se apresentar de forma circular e possuir muitas e diferentes nor-
mas fundamentais. Mas como a mudanca é a unica constante na equacao da convivén-
cia social, ndo tardaria muito para outras transformacoes serem anunciadas.

5. O réquiem da norma juridica e a aurora da
Mmicroinstrucao

Toda tese é negada por uma antitese, que €, por sua vez, negada pela antitese da an-
titese, foi o que disse Hegel (1997, p. 19-26). Tomando esse raciocinio sobre a evolu-
¢ao historica como premissa provisoria de partida, é facil inferir que a norma juridica
compreendida como comunicac¢io aos olhos da pragmatica da linguagem daria ensejo
aalguma reacao. S6 nao se poderia imaginar é que ela chegaria de modo tao rapido e de
forma tao drastica impulsionada pelas inovac¢oes tecnoldgicas, em especial, pela triade
que domina o noticidrio dos dias atuais, a saber: a inteligéncia artificial, os algoritmos
e a internet. Palavras que parecem novas no vocabulario cultural, mas que ja estavam
no ar ha algum tempo, pelo menos a partir de 1945, como assinalam as pesquisas de
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Alan Turing. Eque parecem confirmar, na pratica, a tese de Joseph Schumpeter, na sea-
ra da Economia, de que por detras de cada ciclo de evolugao social ha, anteriormente,
uma inovacao tecnologica que o viabiliza e que, como sustenta Thomas Vesting (2015,
p.293-318), implica, por sua vez, um novo ciclo de evolucio do Direito. Eo que o profes-
sor na Goethe-Universitiat Frankfurt am Main denomina, por meio de um neologismo,
como “avangos pré-adaptativos”.

Se a lingua verbal deu ensejo a formacao dos costumes, a palavra escrita e o al-
fabeto deram a construcao da ideia de lei, a maquina de imprensa, ao surgimento do
livro e, a partir dele, a nogao de co6digo, é possivel imaginar que a inteligéncia artifi-
cial eainternet provocarido uma grande revolucio na Teoria do Direito (Vesting, 2015,
p- 302-318). Ela pode ser, em tese, tio avassaladora a ponto de por um fim no Direito,
essa “[...] anomalia europeia, que, com a evolucio da sociedade mundial, tem paulati-
namente perdido a for¢a” (Luhmann, 2016, p. 791). Mas pode também, em vez de dar
um fim no Direito, provocar uma drastica transformacao em sua Teoria e em seus con-
ceitos basicos, como, por exemplo, o de norma juridica. E exatamente aqui, neste mo-
mento, que surge o conceito de instrucao ou de microinstrugio sobre o qual dissertam
Tercio Sampaio Ferraz Jr. e Guilherme Roman Borges (2020, p. 182).

Para entender melhor esse cenario de tendéncias, é preciso recuar um passo para
vislumbrar melhor o porvir. Nesse sentido, convém lembrar que ao longo do século XX
muitas foram as teorias que tentaram explicar o que é anormajuridica, sao elas: a)a teo-
ria do mandato ou estatalista (Francesco Carnelutti) - a norma juridica obriga porque
é uma disposiciao que emana do Estado; b) a teoria do contetudo valorativo (Luiz Reca-
sens Siches) - a norma juridica obriga porque contém um valor; ¢) a teoria coacionista
(Hans Kelsen) - anorma pressupoe coercibilidade ou coacao; d) a teoria imperativista
(August Thon e Jhering) - a norma é comando ou imperativo (a teoria prevalecente); e
e) a teoria mista (Giorgio Del Vecchio) - a norma juridica é tanto imperativo quanto
disposicao estatal (Ferraz Jr. e Borges, 2020, p. 169).

Estaria esgotado esse modo de pensar o Direito? A resposta a essa pergunta esta di-
retamente ligada ao ativismo judicial e a suas consequéncias. Isso porque, talvez, seja jus-
to ele, em grande medida, que tenha esgotado a leitura do direito como norma (Ferraz Jr.e
Borges, 2020, p. 172). A uma, por ter, pouco a pouco, fragilizado a coeréncia e a unifor-
midade do sistema juridico. A duas, por ter, gradativamente, ajudado a soerguer um sis-
tema juridico com estrutura de rede. Ea trés, por ter desencadeado como reacio a busca
por alternativas tecnologicas que pudessem de algum modo limitar a discricionariedade
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dos tribunais durante a interpretacao. Eis o elemento catalisador do uso da inteligéncia
artificial, dos algoritmos e do big data no contexto do sistema juridico.

A internet inaugura, assim, alégica do hipertexto. O hipertexto livra o sentido do
discurso da forma de “livro” e da autoridade do autor. Ele desconstroi a escrita linear e
asugestio dela de que as ideias sdo organizadas de modo homogéneo, pois torna expli-
cita a coexisténcia de diversas estruturas. Inaugura-se, desse modo, a comunicacio em
rede. Na verdade, nem mesmo em rede, mas formas de nds em expansdo, para todos os
lados (Ferraz Jr.; Borges, 2020, p. 178). Com isso, 0 texto argumentativo em sua estru-
tura linear espacial, vertical/horizontal (autor, enunciado, argumentos e conclusio) se
vé substituido por um processamento sobrelinear, organizado de modo temporal, nao
cronologico (diacronia), mas por operacoes sincréticas (sincronia). Em termos de argu-
mentacao, exige-se uma forma mais complexa de organizacao, um modelo acéntrico,
heterarquico, capaz de conjugar decisoes a partir de standards que ele mesmo produz
(Ferraz Jr.; Borges, 2020, p. 178).

Em outras palavras, um modelo de sistema juridico nem escatologico nem em
rede, ndmade, pois capaz de produzir diferencas assimétricas e inesperadas, dividindo
eabrindo, sendo possivel diferenciar e sintetizar ao mesmo tempo. Com isso, a decisao
juridica, no seio do ativismo judicial, ganha um destaque especial, pois selibera efetiva-
mente de um todo pré-constituido (um sistema hierarquico e piramidal e um modelo de
norma como moldura). Em lugar do poder de decidir, ela se mostra como uma decisdo
de poder (nao um decido porque posso, mas um posso porque decido), que esta registrada
em uma ordem acéntrica e heterarquica de possibilitar a abertura para o novo, para o
desconhecido (Ferraz Jr.; Borges, 2020, p. 179).

Esse conjunto de circunstancias conduz a superacgio do direito como norma por
um direito como instrugdo. O direito como norma perde a sua autoridade e passa a ser
desconfirmado e desautorizado cotidianamente por diversos motivos: decisoes solip-
sistas, hipertextualidade normativa e colonialidade normativa. Enfim, trés razoes ao
menos consideraveis, cujas 16gicas apontam para a desconfiguracao do direito gravado
pelanormatividade (Ferraz Jr.; Borges, 2020, p. 179).

Alogica do hipertexto, imposta pela e a partir da internet, se apresenta como he-
terogénea, multipla, exterior, distante em sua topologia e movel. Heterogénea, porque
reune informacdes de fontes diversas e em formatos distintos. Multipla, porque suas
informacoes se ramificam indistintamente a partir de outros nés informacionais e em
outros informacionais. Exterior, porque aos comentarios normativos, a partir de fora,
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textos e imagens sao agregados constantemente. Distante em sua topologia, porque
aproxima e distancia o curso dos acontecimentos, funciona, em si mesmo, como um
espaco. E modvel, porque desterritorializa e descentraliza as relagdes e a producao nor-
mativa (Ferraz Jr.; Borges, 2020, p. 180).

A norma deixa de ser norma e passa a ser mais uma das tantas instru¢des con-
temporaneas na vida, como um manual, que auxilia, que nio passa de uma “variavel”,
relevante de fato, mas uma variavel a ser considerada no pensamento, na escolha, na
decisao e no agir. Em um mundo virtual, tecnoldgico, digital, enfim, cuja esséncia é a
comunicac¢io, 0 homem se dilui e o direito passa a ser um “manual de instru¢des” que
ele precisa ter para sobreviver. Na erosio dos direitos e em um Estado que perde sua
forca e ossatura, as ideias de sistema, de piramide normativa e cadeia de validacao se
esfacelam; o que fratura a propria esséncia do direito, do “direito como norma”, sob o
qual todo o direito moderno se ergueu, e que se tornou obsoleta rapidamente. Asregras
privadas, particularizadas, setorizadas e técnicas tornam-se, a cada instante, mais con-
fiaveis, uteis e eficientes, sobrepondo-se e sendo preferivel em termos de regramento
asnormas estatais (Ferraz Jr. e Borges, 2020, p. 181).

Aideiade “instrucao”, que agora ocupa o lugar da norma, esta calcada basicamen-
te em duas grandes questdes: a) a superacao de duas qualidades essenciais do direito - a
“generalidade” e a “igualdade” entre os cidadaos; e b) a superacio argumentativa dos
lugares comuns (topoi) do direito moderno (Ferraz Jr. e Borges, 2020, p. 181). Disso re-
sulta um direito que opera por meio de microdiretivas, por microinstrucées (outro nome
paraalgoritmos) que se dirigem a cada um e para cada situacdo. E que se sobrepéem nao
apenas ao conceito classico de regra, mas também a nocao de principio (Casey e Niblett,
2017,p.1401-1447). O que, por sua vez, como ensina Vilen Flusser (2014, p. 246-256),
decorre do processo de migracao dos “tedricos da catedral ou do mosteiro para os estu-
diosos da oficina”. Circunstancia explicada quando se observa a transicao “da tipogra-
fia ao digital” ou, em outros termos, “das letras aos numeros” (Campos, 2022, p. 320).

AR

Por isso, alogica da norma, baseada no acoplamento fixo “Se, entao”, é substituida pela
logica da microinstrugdo ou do algoritmo, lastreada no acoplamento flexivel “Se, tende
aser” (Campos, 2022, p. 319).

Isso é especialmente verdadeiro porque a semantica do direito moderno se las-
treiana determinacio daorientacio da conduta humana e institucional através da pro-
gramacao por meio de normas e principios gerais e abstratos. Contudo, a epistemologia
social do mundo digital inaugurada pela internet tem uma dindmica quelhe é inerente,
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aqual é dispersa, caracterizada por sua abordagem ad hoc, personalizada, experimental
e fundada em padroes (Campos, 2022, p. 320). Em outras palavras, no lugar da norma
juridica, os algoritmos.

Essa gradativa e progressiva substituicao se da, essencialmente, por duas razoes.
A primeira, por conta da inovacao tecnoldgica que tornou possivel a internet e, por con-
sequéncia, um arquivo gigantesco de informacdes utilizadas pelos algoritmos, os quais
tracam, de modo cada vez mais adequado, os padrdes de comportamento e preferéncias
dos individuos. E a segunda, em razao da drastica reformulacao da légica do tempo,
mais e mais acelerada (Rosa, 2019, p. 27-42), o que também foi provocado pela inter-
net, uma vez que ela inaugura o tempo da instantaneidade (on-line), o qual termina por
educar a sociedade a partir da ansiedade. Tudo se torna urgente.

Nesse cenario de circunstincias, a san¢ao que antes regulava o comportamento
perde espaco. Isso porque o tempo on-line impoe ao Direito um processo de hibridizagao.
Em outras palavras, o direito é,agora, cada vez mais atravessado por outras searas do co-
nhecimento, inclusive, pelas contribuicoes da cibernética (Wiener, 1993, p. 184-189).
Isso, por sua vez, torna possivel a substitui¢cdo da san¢do pela modelagem instantinea
da conduta. Ou seja, a conduta deixa de ser controlada por uma ameaca de castigo ou
por uma promessa de vantagem, para ser monitorada em tempo real por uma infraes-
trutura de protocolos de rede, mecanismos digitais de autoexecucao, a partir da coleta
e processamento de dados pessoais (Campos, 2022, p. 323).

Em linha de harmonia com esse contexto, 0o mundo do século XXI assiste o adven-
to do homo ludens e o triunfo das figuras imageéticas. No lugar do homem que trabalha
(homo laborans), o homem que se entretém e que se dedica a entreter, horas a fio, em
frente a uma tela. No lugar do individuo que se informa a partir da escrita e do texto, o
expectador que assiste ao video e observa fotografias. “O ser humano nao ¢ mais uma
persona de acdes concretas, mas sim um performer (ludens), que nao age, mas digita. O que
lhe resta das maos sao apenas os dedos, com os quais tange o teclado” (Ferraz Jr., 2014,
p- 75). O homo ludens, sobre o qual fala Tercio Sampaio Ferraz Jr., ¢ denominado por
outros autores homo digitalis (Vesting, 2022, p. 267).

Em meio a substituicao do conceito de norma pelo de microinstrucao, assiste-se a
uma profunda transformacao da subjetividade juridica. Ela agora se torna ecotecnolo-
gica (Vesting, 2022, p. 322). O que implica dizer que, agora, na sociedade das redes, nao
apenas os seres humanos sao sujeitos criadores de conteudo cultural, mas também a
inteligéncia artificial. E, sendo assim, o que se denomina como sujeito de direito e como
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ambiente cultural nio é mais produto exclusivo da inteligéncia humana. Logo, o homo
digitalis é o “[...] sujeito que aprende como nenhum outro antes dele com o ambiente
tecnologico inteligivel, que ele mesmo ajuda a projetar e por cuja realiza¢cdo economi-
ca é corresponsavel, mas cuja evolu¢ao nao consegue prever nem antecipar” (Vesting,
2022, p. 315).

E no seio desse turbilhio de novidades que o tema da automatizacio da decisio
judicial ganha destaque. Sob o pretexto de um incremento de seguranca juridica e de
previsibilidade nas decisées judiciais, diante do incomodo provocado pelo ativismo ju-
dicial, inovagoes tecnologicas e melhoramentos constantes na inteligéncia artificial e
em seus algoritmos prometem, nos proximos anos, diminuir a margem de discriciona-
riedade dos tribunais. Mas a tarefa nio é nada facil. Enquanto a inteligéncia artificial
se vale de uma logica binaria, do tipo “sim ou nio”, o raciocinio humano, em especial o
juridico, parece se valer de uma “logica dispersa” (fuzzy logic) ou imprevisivel, que inclui
0 “mais ou menos” (Schneider, 2015, p. 578-579). Eis o desafio que se avizinha.

6. Conclusao

Diante do exposto, é possivel perceber que, movido pelas inovacoes tecnologicas e o
impacto que estas exercem sobre a evolucio social e a dinamica do tempo, o Direito,
o0 seu conceito de norma juridica e a figura do magistrado estao passando por uma re-
formulagao radical. E, o mais interessante, tudo isso em menos de dois séculos. Saimos
do juiz “camelo” e a sua norma moldura, passamos para o juiz “leio” e a sua norma co-
municac¢io e chegamos ao juiz “crianc¢a” e a microinstrucio, para voltar a metafora de
Nietzsche. E em meio ao avanco dos algoritmos e da inteligéncia artificial, discute-se
até se o direito continuara a existir, se a democracia (Fisher, 2023, p. 355-366) conse-
guira suportar e até onde vai o poder das big techs, mas esses sao problemas para uma
proxima pesquisa.
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