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    PALAVRAS INICIAIS




    O presente trabalho, secundando ilustres reflexões, busca destacar o exame da linguagem normativa, caminhando no sentido de enfrentar a questão ao refletir sobre os problemas e as soluções encontradas em sua aplicação. As dificuldades já se encontram anotadas pela melhor literatura jurídica, bem retratadas nas palavras do extraordinário professor de Coimbra, Afonso Rodrigues QUEIRÓ1:




    Quem percorrer a história da dogmática relativa ao problema do poder discricionário da Administração, dará por uma certa hesitação quanto à própria índole do problema – hesitação que não poderia deixar de tocar quem, agora de novo, como nós, se abalança por sua conta à compreensão do fenômeno jurídico da “discricionariedade”. De tal maneira que nos pareceu necessário antepor a todas as nossas outras considerações neste trabalho, uma investigação, o mais sumária e clara possível, sobre o plano metodológico em que deve decorrer o estudo do poder discricionário da Administração.




    É necessário registrar a consulta frequente que se faz de sua tribuna datada de 1940, em “Reflexões sobre a Teoria do Desvio de Poder em Direito Administrativo.”2




    A questão remonta à época do aparecimento da preocupação com a aplicação do conhecimento lógico na linguagem, objeto de um dos mais antigos problemas deixados na história, até hoje cristalizado não apenas nas suas definições, como também com a impossibilidade de sua superação.




    O registro se fez necessário para aqui anotar as palavras usadas por ARISTÓTELES (Órganon)3 ao propor a interpretação dos objetos do conhecimento humano:




    Estamos cientes, com base em nossa experiência pessoal, que eventos futuros podem depender das deliberações e ações e que, expressando-nos de um modo geral, essas coisas que não estão ininterruptamente em ato exibem uma potência, isto é, “a possibilidade de ser e de não ser”. Se tais coisas podem ser ou podem não ser, os acontecimentos podem ocorrer ou podem não ocorrer. Disto há inúmeros exemplos evidentes.




    Invocando Rousseau, o mestre espanhol GARCÍA DE ENTERRÍA4 examinou a questão da segurança jurídica em um “mundo de leyes desbocadas”, propondo: “En términos más simples: la Ley es la decisión del pueblo entero (voluntad general), decidiendo sobre el pueblo entero, por medio – y esto es igualmente esencial - de normas generales y comunes”.




    Seguramente, o regime de inúmeras e incontáveis leis “desbocadas” traz da história o mandamento de Rousseau: “Pois, não importa a constituição de um governo, se nele houver um único homem não submetido à lei, todos os outros estarão necessariamente à mercê deste.”5




    Este estudo reflete sobre o tema da discricionariedade e a sua origem jurídica, numa tentativa de contribuir para a aplicação da norma jurídica de um modo tão lógico quanto possível.
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    1. NOTA INTRODUTÓRIA




    A presente obra tem como objeto o estudo das competências administrativas sob o Estado de Direito, em substituição às arcaicas estruturas do Estado-Polícia.




    A história dos povos registra que, num passado recente, a Administração habitava um patamar sobre a lei, sendo direito aquilo que o detentor da soberania quisesse. Os seus atos e os atos de seus agentes não passavam por nenhum tipo de controle externo. O sistema no qual a Administração se põe acima da lei denomina-se Estado-Polícia.




    Após as Revoluções Norte-Americana e Francesa, especialmente após a Lei de 28 pluvioso do ano VIII - 1800 do calendário gregoriano -, instalou-se o Estado de Direito, sob o qual a Administração foi deslocada da sua antiga posição para passar a residir sob a lei.




    Ao se difundir o princípio da tripartição de poderes, passando o Legislativo a editar ordens a serem executadas pela Administração, observou-se que, em razão da natureza normativa dessas ordens, ora se outorgava maior, ora menor liberdade para o administrador decidir.




    Convencionou-se, desde o início, batizar as competências administrativas pelos nomes de vinculada e discricionária, indicando-se, assim, o menor ou maior poder-dever de decisão do administrador.




    O passo doutrinário e jurisprudencial adiante foi identificar, ou na raiz de cada competência, ou na vizinhança das duas, uma terceira área de atividade administrativa que foi denominada “conceitos jurídicos indeterminados”.




    Inicialmente, os conceitos indeterminados foram alocados na área da discricionariedade, chegando-se mesmo a afirmar-se que um e outro confundiam-se em suas naturezas.




    Posteriormente, a doutrina reduziu o âmbito da discricionariedade, empurrando os conceitos indeterminados para o campo da vinculação.




    Em tal estágio dos estudos, doutrina - de origem alemã - propôs, como desenvolvimento do Estado de Direito, o deslocamento dos conceitos indeterminados para a área da vinculação, reconhecendo em favor da Administração uma margem de livre apreciação imune ao controle judicial.




    A doutrina novamente dividiu-se, parte para afirmar e parte para negar a existência de qualquer margem de livre apreciação, argumentando que se tal espaço de liberdade existia, então, se confundia com o conceito de discricionariedade; daí a total inutilidade de sua teorização.




    Contudo, mesmo os mais entusiasmados defensores da inexistência de uma margem de livre exame da administração admitiram que, topicamente, podia o legislador outorgar poderes tais ao administrador que este agiria imune a um controle de mérito, sempre numa área restrita e definida pela norma, como, por exemplo, nos concursos públicos, nos exames universitários, na avaliação dos servidores públicos, etc.




    Houve um grande desenvolvimento do trabalho doutrinário na Espanha: conquanto tenham-se decisões, ultimamente, em sentido contrário, o certo é que ali se prega não haver atividade estatal fora do controle do Judiciário, nem mesmo no tocante aos atos políticos e até quanto ao exercício da atividade militar.




    O ponto fundamental dessa reflexão refere-se ao controle judicial dos denominados conceitos jurídicos indeterminados e, ao mesmo tempo, à sua distinção da discricionariedade.




    Será, pois, necessário analisar também a natureza e o controle da vinculação, da discricionariedade e da margem de livre apreciação, dado que a empostação do tema originário exige o exame do controle judicial de todas as atividades administrativas do Estado.




    1.1 REVISÃO DA LITERATURA




    O tema surgiu na área da doutrina e da jurisprudência alemãs, existindo, portanto, inúmeros pronunciamentos sobre ele, e do mais alto valor científico, até porque o debate - quase convertido num combate - dos doutrinadores repercutiu nos tribunais, os quais, muito embora tenham adotado uma posição reducionista no tocante à discricionariedade, não cristalizaram definitivamente seu sentido (inclusive porque nada pode existir de definitivo no campo jurídico e, por via de consequência, nas decisões jurisprudenciais).




    Muito embora a questão tenha invadido todo o conhecimento jurídico europeu, é forçoso considerar que foi superior seu prestígio na Espanha. A razão disso foi a presença de GARCÍA DE ENTERRÍA, que não somente pregou o fim das imunidades administrativas, como também colocou toda a força do seu autorizado trabalho ao lado daqueles que propugnam por um controle cada vez mais rígido dos atos administrativos, negando qualquer espécie de imunidade estatal nesta área. O tema não encontrou um limite definitivo nem na doutrina, nem nas jurisprudências alemã e espanhola.




    Portugal foi palco da elaboração crítica de QUEIRÓ, que, ao inaugurar o debate, colocou-se ao lado dos não reducionistas, para depois deles se afastar e consagrar com o seu gênio a corrente reducionista. Em sequência, vários foram os trabalhos de cátedra produzidos por seus notáveis professores, os quais enriqueceram a discussão. É escusado dizer que, em Portugal, o tema encontrou eco nos tribunais administrativos.




    Na Argentina, a doutrina vem examinando a questão, produzindo trabalhos notáveis sobre a matéria, especialmente tendo em conta a influência da cátedra de CARRIÓ e de GUIBOURG; o primeiro, escrevendo trabalhos imprescindíveis sobre a linguagem jurídica, e o segundo, transformando a Lógica Jurídica numa verdadeira ferramenta para o desenvolvimento da moderna ciência.




    No Brasil, o controle da Administração Pública e o exame da natureza dos conceitos jurídicos indeterminados encontraram na pessoa do pranteado SEABRA FAGUNDES e na cátedra de Celso Antônio BANDEIRA DE MELLO dois verdadeiros campeões; suas presenças grandiosas não deixaram dúvidas sobre o trabalho doutrinário, que foi generoso na produção de estudos notadamente relevantes. Todavia, tal como a aplicação da teoria do desvio de finalidade, a teoria dos conceitos jurídicos indeterminados, até hoje, pouca influência exerceu sobre os trabalhos do Legislativo e do Judiciário (nos nossos dias, os presidentes dos órgãos do Legislativo administram sem nenhum controle jurídico os prazos tanto para tramitação dos requerimentos para a instauração de impedimentos presidenciais, como para instalar a comissão responsável para a apreciação de futuros membros do Supremo Tribunal Federal, apresentando-se como administradores absolutos dos mais altos órgãos do Legislativo).




    Portanto, na elaboração do presente estudo, examinou-se a literatura referente à história do Estado, à estruturação lógica da norma, como também sua interpretação linguística, e, finalmente, a compreensão que se faz de uma Administração Pública controlada pelo Poder Judiciário.




    1.2 DELIMITAÇÃO DO PROBLEMA




    Tendo como ponto de partida a instalação do Estado de Direito e sua reinstitucionalização no Brasil, a contar da Constituição de 1988, a conduta da Administração Pública passou a estar inteiramente normatizada.




    Assim se positivaram vários princípios constitucionais, cuja enunciação nem de longe chega à exaustão: princípio da igualdade; princípio da legalidade administrativa; princípio da moralidade administrativa; princípio da publicidade; princípio da impessoalidade; e, especialmente, o princípio da inafastabilidade da jurisdição, que, na Europa, recebeu o nome de cláusula geral da jurisdição (Constituição da República, art. 5°, XXXV).




    O traçado do perfil constitucional da Administração Pública é o elemento delimitador do problema aqui examinado.




    1.3 FORMULAÇÃO DO PROBLEMA




    Na constância do Estado de Direito, a Administração Pública tem o poder legal de sacrificar interesses individuais perseguindo a satisfação do interesse público.




    Portanto, o poder-dever administrativo está firmemente amparado em dois elementos inarredáveis: a) a autorização legislativa; b) a busca da satisfação do interesse público. Desnecessário dizer que, isoladamente, os dois postulados não se completam, nem se consubstanciam pressupostos suficientes da atuação administrativa propendente ao sacrifício de interesses individuais.




    Extrai-se daí que tal ordenamento jurídico foi transformado no primevo conjunto de regras outorgadas à autoridade para o tecido limitativo de seus atos, como rede de proteção dos interesses individuais.




    Sob tal prisma, o problema centraliza-se em descobrir os limites normativos do poder administrativo tendentes ao sacrifício de interesses individuais, assim como seu órgão controlador e sua atuação, sem se afastar do eixo constitucional indicado.




    1.4 PROPOSTA PRÉVIA DE SOLUÇÃO




    Admitindo-se como pressuposto básico do problema a submissão da Administração ao princípio da legalidade, qualquer espécie de tentativa de solucionar a questão posta passa, indiscutivelmente, pela análise lógica da norma jurídica.




    Prefere-se a expressão “norma jurídica” a “norma legal”, porque se entende que a Administração não está apenas limitada pelas definições legais, mas também por todo o ordenamento jurídico, mesmo quando composto por normas por ela mesma editadas, como, por exemplo, as normas regulamentares6, ou mesmo os princípios gerais de direito revelados pelos jurisconsultos.




    Se o controle da Administração se faz pela aplicação da norma jurídica, a consequência é ser possível esclarecer, a partir do seu exame, quais os limites normativos do poder e como será realizado o seu exercício sob o controle do Judiciário.




    Como a linguagem normativa nem sempre ou quase nunca se vale de conceitos unívocos, afirma-se que a polissemia então instalada exigirá da interpretação a abertura de várias veredas para o seu aclaramento.




    Portanto, há um verdadeiro jogo de espelhos: a norma emitindo a sua imagem única e o ato administrativo espelhando, à perfeição, a sua figura.




    O estudo da plausibilidade lógica existente entre a norma e as competências administrativas enseja o controle exercido pelo órgão jurisdicional. Certamente será pela revelação do possível contraste existente entre a norma e a sua imagem espelhada que o órgão controlador exercerá a sua inconfundível missão.




    1.5 MATERIAL E MÉTODO




    A pesquisa abrangeu autores nacionais e estrangeiros, destacando-se, entre esses últimos, os trabalhos originários de Alemanha, Espanha, Portugal, Itália e Argentina.




    Um grande número de trabalhos publicados em periódicos foi consultado, especialmente porque o tema, que suscita controvérsias importantes, tem, pela sua vivacidade e aplicação prática, o condão de suscitar um incomum labor monográfico.




    O método adotado foi o dedutivo, que parece ser, até hoje, o mais adequado para a busca de soluções na área do conhecimento jurídico.




    1.6 JUSTIFICATIVA DO TEMA




    É inesgotável o estudo da concepção normativa do Estado e, por consequência, da Administração Pública por ele historicamente gerada à sua imagem e semelhança.




    Existe insuperável dissensão doutrinária quanto ao conceito de Administração Pública e suas competências, mas, admitindo-se o Estado de Direito como categoria jurídica, tem ele o efeito de torná-la um fenômeno resultante de sua própria estrutura normativa.




    Ao final do século XIX e início do século XX, a doutrina estava firme no sentido de sustentar a existência de duas espécies de competências:




    a) a competência vinculada à lei, passível de ser rigidamente submetida ao órgão de controle;




    b) a competência discricionária, que, refletindo maior liberdade de decisão ao administrador, não poderia ser controlada pelo Judiciário.




    O conhecimento doutrinário foi desenvolvido no sentido de se buscar uma concepção metodológica das mencionadas competências.




    A dicção normativa serviu de instrumento ao jurista para se proceder ao diagnóstico diferencial existente entre elas:




    a) a vinculação seria gerada pela constatação de conceitos das ciências exatas na redação normativa;




    b) a discricionariedade seria gerada pela constatação de conceitos de valor ou práticos na redação normativa - ou seja, a norma conteria os denominados conceitos jurídicos indeterminados.




    Posteriormente, tal afirmação foi refutada, demonstrando-se, então, outro panorama:




    a) a competência vinculada seria resultante tanto da existência de conceitos exatos quanto de conceitos indeterminados na norma;




    b) a discricionariedade derivaria da constatação de conceitos da Ciência da Administração.




    Novo aclaramento surgiu no Direito Alemão, quando, mesmo admitida a última posição como a correta, entendeu-se que ainda assim o ordenamento jurídico deveria prever necessariamente uma margem de livre apreciação administrativa, fora do controle do Judiciário.




    A doutrina europeia, principalmente ao final do século XX, lecionou que: a) tanto a vinculação quanto a discricionariedade estão sob o controle do Judiciário; b) os controles da vinculação e da discricionariedade não são semelhantes; c) não existe unanimidade de opiniões no tocante ao controle da margem de livre apreciação administrativa, faltando mesmo definições linguística e jurídica próprias.




    Justifica-se, assim, a presente investigação como um instrumento de revelação não só das questões apontadas, mas também das respostas às indagações surgidas, como contributo para o aperfeiçoamento do moderno Estado Democrático de Direito.
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    2. ESCORÇO HISTÓRICO




    Este trabalho tem como objetivo examinar a extensão do controle das decisões emanadas do Estado face às imposições da moderna dogmática, que sempre as classifica como exercício de atos jurídicos; portanto, sob o império da lei, sindicáveis, pois, pelo Poder Judiciário.




    Pressupõe-se que houve época durante a qual tais decisões administrativas não eram jurídicas e, portanto, estavam imunes a qualquer espécie de controle. O Estado era, então, absoluto, e seus atos eram irresistíveis, não havendo, por conseguinte, qualquer espécie de rede de contenção jurídica que se afigurasse como instrumento de defesa dos interesses dos indivíduos e mesmo da sociedade civil.




    Até onde foi possível conhecer o homem, enquanto ser histórico, observou-se nele forte tendência para a convivência social, desde as antigas famílias, clãs, tribos, cidades e Estados até os dias de hoje, quando procura uma integração além dos limites nacionais.




    Se tal tendência é perceptível a olho nu, também o é a evolução dos direitos grupais, que se fez para os direitos individuais, e destes para os direitos denominados sociais. O direito da antiguidade quase sempre amparava interesses grupais, muito embora, por vezes, se inclinasse também a favorecer direitos individuais nascentes.




    Numa fase pré-jurídica, os homens valeram-se de normas religiosas e morais, não só para resolver seus problemas metafísicos, mas também para encontrar modelos de solução de convivência social e individual.




    A norma religiosa antecedeu historicamente a norma jurídica, e o controle de sua aplicação dependeu do maior ou menor poder de afirmação dos seus aplicadores.




    Por toda parte, o homem acreditou que suas normas jurídicas haviam sido reveladas por manifestação divina. Moisés recebeu as tábuas de pedra de Jeová. Atribui-se a ausência de códigos, no direito hebraico, à certeza religiosa segundo a qual se Deus fez a lei, não cabe ao homem proceder a qualquer alteração de sua estrutura. Seria arrogância humana pretender esculpir um plexo de regras mais perfeito do que aquele revelado pela sabedoria de Deus.




    O Veda, para seus fiéis, é resultante de uma revelação divina dirigida a alguns eleitos. O mesmo se deu com as estruturas jurídicas chinesa e japonesa anteriores ao século XX. Até a presente data, o direito muçulmano somente é aplicado pela e para a comunidade islâmica, acreditando-se que, por essa razão, não se perceberam sinais de sua permanência na península ibérica, mesmo depois de oito séculos de dominação.




    A lista não é taxativa; serve, sobretudo, para demonstrar que a norma religiosa precedeu à existência da norma jurídica provinda do Estado.




    É necessário deixar o registro de ROSS7 sobre a influência dos pensamentos religioso e mágico sobre as estruturas jurídicas:




    De esta manera, hay que admitirlo, nuestra terminología y nuestras ideas presentan una considerable semejanza estructural con el pensamiento mágico primitivo sobre la invocación de potencias sobrenaturales que a su vez son convertidas en efectos fácticos. No podemos descartar la posibilidad de que esta semejanza esté enraizada en una tradición que, ligada al lenguaje y al poder que éste tiene sobre el pensamiento, es un viejo legado de la infancia de nuestra civilización.




    Tomou-se comum afirmar como dogma que a norma e o governo foram criados por Deus à sua imagem e semelhança, sendo, pois, incontestáveis. Nesse mesmo sentido, se a força divina gerou a norma e o governo de um determinado povo, não é de se espantar que o exclusivismo e até mesmo a xenofobia tenham sido a marca registrada dos sistemas antigos. Mais de uma vez, segundo os documentos da época, Deus havia tomado partido de um dos lados nas antigas guerras8, levando seu povo à vitória.




    O inverso é verdadeiro, já que quando a derrota atingia determinado povo beligerante, era fácil transferir as causas do fracasso ao fato de Deus tê-lo abandonado a fim de punir seus pecados e idolatrias.




    No tocante à cláusula moral, os textos mais antigos registram que, mesmo naquela época, já havia um conjunto de regras religiosas, e outro, de regras morais.




    Para se usarem as expressões de hoje, era comum ao homem ora sentir-se culpado perante seu Deus, ora culpado perante seu semelhante. Os enciumados irmãos de José não cometeram o fratricídio, mas ocultaram de seu pai que o haviam vendido aos negociantes madianitas (Gênesis, 37, 26), sentindo que, ainda que não tivessem cometido um homicídio, haviam violado uma regra de convivência humana.




    Desde os tempos remotos, as normas morais tomaram vulto próprio, adquirindo autonomia frente às normas religiosas.




    É importante observar que os pressupostos da existência de quase todas as nações ainda refletem a fortíssima influência das características religiosas e morais de cada povo, que, de tempos em tempos, são transformadas em armas cruéis para a eliminação dos adversários de momento.




    Segundo tal concepção, o adversário não pode ser considerado parte da humanidade, porque alheio à confissão religiosa ou cultural do seu agressor.




    2.1 AUTONOMIA DAS NORMAS JURÍDICAS FRENTE ÀS NORMAS RELIGIOSAS




    As normas jurídicas alcançaram sua autonomia à medida que se tornaram mais complexas as relações humanas.




    É possível afirmar, hoje, que o direito antigo foi se afastando - sempre aos poucos - da influência religiosa, à proporção que o governo passou a ser regulamentado por normas laicas e não religiosas, dos quais foram exemplo a ágora grega e o senado romano.




    A observação dos achados históricos autoriza a crer que a carreira evolutiva de atos não dependeu de um processo mecânico da história. Portanto, a crescente autonomia da norma jurídica ocorreu em vários lugares, derivada de diversos acontecimentos e produzida em épocas distintas da evolução social. A ordem cronológica isoladamente não explica a história da humanidade.




    O Decálogo, que, segundo a tradição bíblica, foi entregue por Jeová a Moisés, trata-se de uma revelação divina; portanto, a edição de uma norma jurídica por uma potência sobre-humana.




    GILISSEN9 percebeu a diferença existente entre o Decálogo e o Código de Hamurabi; um, originário de uma decisão divina, o outro, promulgado segundo sua inspiração:




    Na parte superior da estrela, um baixo-relevo representa o deus-sol Samas, o grande juiz dos céus e da terra, ditando a Hamurabi as regras do direito que aí estão gravadas. Este declara, aliás, no fim do texto: Hamurabi, rei do direito, sou eu a quem Samas oferece as leis. As leis são portanto de origem divina; o baixo relevo faz pensar em Jeová entregando o Decálogo a Moisés. Mas, enquanto que o direito de Israel, como os da Índia e do Islão, são direitos religiosos, dados por Deus, o Código de Hamurabi não é senão inspirado por Deus.




    Algo de semelhante ocorreu no direito romano antigo. A plebe reuniu tamanha força contra os patrícios que passou a exigir que as leis tomassem a forma escrita, para evitar a interpretação dos magistrados segundo os interesses da classe dominante.




    O episódio documenta uma posição laica forçada pela rebeldia da plebe, que assim demonstrou não ter a norma jurídica uma decisão divina como matriz, mas se tratar de uma obra humana, efêmera e passível de erros10.




    No decorrer da Idade Média, com a descentralização do poder governamental por força do feudalismo, coube ao direito canônico manter a unidade do sistema. É escusado dizer que a forma escrita foi uma das virtudes do direito eclesiástico frente ao direito laico da época, que era, então, reconhecidamente costumeiro.




    As revoluções Francesa e Norte-Americana geraram um Estado cujo conceito se confundiu com a concepção de ordenamento legal, determinando o crescimento do prestígio da autonomia da norma jurídica, seja porque coube a ela traçar o seu perfil institucional, seja porque se adotou como regra o princípio de afastamento do Estado de qualquer espécie de atividade religiosa.




    A norma contida na lei passou a ser a expressão da soberania do Estado11, em substituição à soberania do monarca, dotando-o de competência para definir a sua própria competência.




    A normatização - ou constitucionalização - do Estado, que teve como ponto de partida a defesa da propriedade privada12 contra as injunções governamentais, quer tributárias, quer expropriatórias, durante o curso de dois séculos, sofreu importantíssimas alterações para, às vezes, e em locais determinados, também dar destaque à proteção de interesses sociais e públicos.




    É possível afirmar que a norma jurídica tende a ser autônoma em relação à influência religiosa direta, muito embora o direito positivo ainda espelhe regras migradas, por exemplo, do direito canônico.




    2.2 A AUTONOMIA DAS NORMAS JURÍDICAS FRENTE ÀS NORMAS MORAIS




    Sustentou-se, durante bastante tempo, que as normas jurídicas distinguiam se das regras morais porque as primeiras impunham sanções, e as segundas, não.




    A doutrina está datada, porque se sabe que todas as normas deontológicas, hoje, contêm sanções próprias de suas específicas categorias, sendo sua natureza um dos elementos de diferenciação.




    Todavia, grassa na matéria outra dissensão que merece ser registrada, inclusive porque o trabalho é suscetível de ser por ela influenciado.




    Há autores que sustentam ser a pauta moral a norma fundante do direito, de tal sorte que se for registrada uma antinomia entre ela e as normas jurídicas, estas últimas serão inválidas.




    Os positivistas refutam tal asserção sustentando que o direito gera o direito, sendo possível, nesse diapasão, identificar normas imorais que são juridicamente válidas, ainda quando indesejáveis. Segundo tal visão, não é a norma moral que funda o direito, nem mesmo uma norma religiosa, mas uma norma jurídica.




    Atualmente, afirma-se que o direito é um fenômeno autopoiético, vale dizer, as normas jurídicas são as matrizes de normas jurídicas. Não se quer abstrair, com isso, a importância da contribuição de outras ciências na produção normativa, como a economia, a sociologia, e sobretudo a política, numa fase pré-jurídica.




    O que se diz é que findo o processo de criação da norma, somente será ela reconhecida como jurídica após ter sido recepcionada pelo sistema, passando a ter força suficiente para produzir efeitos sobre as relações humanas.




    Ouça-se o que a respeito leciona TEUBNER13:




    Constituirá o Direito um sistema autopoiético? Poder-se-á considerar que o sistema jurídico constitui um sistema que reproduz a ele próprio? O Direito constitui um sistema autopoiético de segundo grau, autonomizando-se em face da sociedade, enquanto sistema autopoiético de primeiro grau, graças à constituição autorreferencial dos seus próprios componentes sistêmicos e à articulação destes num hiperciclo.




    Não muito distante é a posição de HART14, para quem o ordenamento jurídico contém uma norma de reconhecimento que dirá se determinada norma faz parte, ou não, do seu conjunto, conferindo, ou não, validade ao seu mandamento, atribuindo-lhe um certo grau de certeza e de continuidade:




    Lo que es crucial es el reconocimiento de la referencia a la escritura o inscripción como revestida de autoridad, es decir, como la forma propia de resolver dudas acerca de la existencia de la regla. Donde hay ese reconocimiento hay una forma muy simple de regla secundaria: una regla para la identificación incontrovertible de las reglas primarias de obligación. (...) Tal sería el caso, por ejemplo, en el imaginario reino de Rex I aludido en el Capítulo IV: allí la regla de reconocimiento diría simplemente que cualquier cosa que Rex I sancione es derecho.




    Examinando a questão da validade da norma jurídica, ROSS15 sustenta que o ordenamento jurídico tem como norma fundante a ideologia reinante em uma comunidade, cristalizada pelo costume.




    Interessante observar que GUIBOURG16 destacou a semelhança existente entre a perspectiva kelseniana17, no tocante à imagem piramidal do sistema, e as teorias de HART – norma de reconhecimento – e de ROSS – exercício costumeiro e ideológico do poder com fundamento em competências reconhecidas.




    No mesmo sentido, fala BOBBIO18.




    A questão ganha foros históricos e se encontra ainda aberta. Para uns, a norma fundante do sistema jurídico é o Decálogo ou a pauta moral; outros contestam tal percepção sustentando que é possível encontrar normas colidentes com o Decálogo - ou com a pauta moral - que nem por isso perdem a sua validade jurídica, ainda quando possam e devam ser lamentadas.




    Interessante para o aclaramento do tema é a hipótese construída por LLOYD19, que, ao examinar o positivismo jurídico, destaca a dificuldade encontrada em atribuir ao intérprete a liberdade ou o poder de identificar normas morais derrogatórias de normas jurídicas, sem descambar para a irracionalidade e o arbítrio.
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