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    “The judge should trust 400500 years of tradition more than his own theories”




    MATHEW HALE


  




  

    
1. INTRODUÇÃO




    Há algum tempo, um ministro do Superior Tribunal de Justiça (STJ) brasileiro deu azo a certa celeuma quando afirmou não se submeter à doutrina para suas decisões e dever satisfações à sua consciência somente; sujeitando-se somente a ela quando de suas decisões1.




    Tal juiz recebeu inúmeras críticas sobre sua postura de hermetismo intelectual; muitos artigos científicos, e algumas teses de mestrado, de doutoramento e artigos científicos originaram com intenção de discutir a questão que se formou a partir desse posicionamento, de forma que, no cenário jurídico brasileiro, a discussão somente se acirra, especialmente com o advento da Lei 13.105, de 2015, que promulga o Novo Código de Processo Civil Brasileiro, e nos leva a vislumbrar que a discussão acerca da fundamentação das decisões judiciais está longe de encontrar convergência. É que o art. 489 e os parágrafos do referido diploma legal define os elementos essenciais da sentença e, no ponto em que trata dos motivos da decisão, impõe a necessidade de fundamentação à medida em que elenca o que entende por não ser uma decisão fundamentada. Acresce-se à essa questão levantada em torno da fundamentação das decisões judiciais, a discussão acerca da eliminação do livre convencimento do juiz pelo novo diploma legal, que salientamos ter sido redigido sob a pena dos maiores doutrinadores processuais do Brasil na atualidade. E é nesse ponto que nos toca nessa pesquisa, não porque seu objeto seja o livre convencimento do juiz, mas nosso tema toca de forma transversal, a fundamentação da decisão judicial, e a formação do convencimento do decisor (se livre ou não, não é nosso tema), já que buscamos escavar o papel da doutrina como desonerador do trabalho dele.




    O parágrafo primeiro do art. 489 dispõe, in verbis: “Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, que: I – se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida; II – empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidência no caso; III – invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisão; IV – não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador; V – se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos; VI – deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento.”




    A principal questão que se levanta diante dessa “inovação” legal é a dúvida sobre o livre convencimento do juiz: teria sido sepultado por um dispositivo que discrimina não exaustivamente as hipóteses de fundamentação de uma decisão? Como salientamos acima, não é do livre convencimento que pretendemos tratar, no entanto, não podemos deixar de reconhecer que a influência que a doutrina tem na formação de uma decisão judicial, que pretendemos ser uma decisão judicativa, junção de um momento decisório (no qual entraria o livre convencimento) e juízo (dimensão fundamentante) guarda conexões com a formação desse convencimento.




    Não se pretende atribuir força normativa aos textos doutrinários, mas como prática comum entre os decisores e estudiosos do direito, o compulsar os manuais jurídicos, para, então, aprender e apreender o direito como recurso que o auxilie a realizá-lo diante do caso concreto2. Essa pode ser uma prática muito pertinente no exercício metodológico do direito, pois o que está nos manuais, o que está sistematizado pelo pensamento que se revolver sobre o direito posto (vigente), já passou por todo o tratamento, seja do conhecimento, seja de aproximação com a sociedade, seja de verificação do discurso.




    Pelo dito, podemos vislumbrar porque o papel da doutrina toca de forma transversal todas as formas de concepções da juridicidade que conhecemos, seja funcionalista, prática, positivista, todas, em seu caminho confrontam-se com o papel assumido pela ciência do direito em seu meio.




    A doutrina, como não está ligada a um poder institucionalizado, é questionada como fonte de juridicidade em um mundo que cada vez mais reconhece autoridade somente às esferas da realidade dotadas de poder político. No entanto, ela continua a subsistir, mesmo porque o direito não é totalmente compreensível e apreendido em um simples olhar, aliás, é preciso apreendê-lo, é preciso refletir sobre ele.




    Como a doutrina se forma, que tipo de categorias de inelegibilidade, e mesmo seu estatuto epistemológico, vão ter implicações diretas na sua atuação junto à jurisprudência, e é o que pretendemos analisar neste trabalho, com especial relevo à função de redução do encargo da jurisprudência.




    Ao tratarmos de produção doutrinária, é a interpretação um dos aspectos que primeiramente se destaca, ou seja, a tarefa realizada pelos estudiosos do direito, juristas, que ao se debruçarem sobre os materiais jurídicos de um sistema (ou mesmo sobre o texto que expressa o direito, a depender da concepção de juridicidade que tratamos), ao considerarem a realidade social, os valores informadores, ou mesmo os fins a que o direito se propõe, realizam uma atividade interpretativa in abstracto, isenta de interesses pessoais, por não ter diante de si um caso concreto a decidir (quando muito, um caso em tese). Trabalham para esclarecer, interpretar uma lei, uma decisão, os fundamentos de validade da normatividade vigente. Pode servir de guia para o legislador e para o julgador.




    A doutrina, no entanto, não encerra sua atuação em uma atividade interpretativa, ela vai além, ela apresenta outros momentos de atuação, e tem intenções em relação ao direito que não se limitam a elucidar textos. Assume um papel de fundamental importância no direito, por expor-lhe um rigoroso tratamento científico (saliente-se, como veremos à frente que esse status de ciência não é reconhecido por todos). Dentre as funções que iremos ao longo de texto enumerar, a doutrina revela-se capaz de diante do direito, concorrer para sua constituição e evolução.




    A doutrina jurídica também responde pelos termos dogmática jurídica, ou direito dos juristas, ou communis opinio doctorum (termo herdado do período romano, não obstante não guardar relação direta com o direito dos juristas que se desenvolveu a partir das universidades medievais). Todas são diversas denominações que iremos encontrar para referir-se ao estudo do direito, nos mais diversos manuais.




    Convém uma pequena diferenciação, e aqui já explicamos a utilização do termo dogmática. A palavra dogmática advém do termo dogma, que encontramos quando fazemos um percurso pela problemática da fundamentação,3 uma problemática do conhecimento geral, pela qual, em atenção ao princípio da razão suficiente, de ordem metódica, impõe a busca de uma fundamentação suficiente para todas as convicções. Levada ao extremo,4 essa busca de fundamentação vai encontrar três problemas, situação denominada por H. ALBERT de Trilema de Münchhausen, pelo qual recair-se-ia em uma das três situações seguintes: primeiro, a busca por fundamentos levaria à busca pelos fundamentos dos fundamentos, num regresso ao infinito; segundo, um círculo lógico produzido por uma cadeia de fundamentação, no qual os enunciados são fundamentados em outros que já surgiram antes e fundamentaram aqueles que agora os fundamentam; o terceiro problema (que na verdade é a solução dada pela dogmatização) é a interrupção do procedimento de fundamentação em um determinado ponto e, consequentemente, suspender o postulado da fundamentação neste ponto, que é denominado de ponto arquimédico do conhecimento.




    Falamos que se trata de uma solução ao problema da fundamentação, mas precisamos reconhecer que é também considerado um problema porque a assunção de um dogma não é o alcance dos fundamentos últimos, pode representar mais um desistência; pois se a intenção primeira é encontrar fundamentos, o dogma pode não ser fundamento, ele é uma escolha, um corte autoritário naquela cadeia lógica de fundamentação, e que, para sustentar-se, busca arrimo em princípios, como da inegabilidade dos pontos de partida Essa afirmação, esse enunciado que se qualifica agora como ponto arquimédico, chama-se dogma, donde substitui-se a busca por fundamentos, por uma decisão5: a de estabelecer premissas de forma arbitrária e a impossibilidade de sua negação6.




    Por isso assume-se ser o direito dogmático, porque estabelece premissas normativas à ação, que a orientam de forma paradigmática, de maneira que não se necessite sempre buscar as razões das determinações de dever-ser; deve-se agir assim porque a ordem normativa estabeleceu - fundamentando-se em uma ordem de validade - que assim é o desejável. O corte na cadeia de fundamentação assenta-se sobre aquele dogma já (no caso das sociedades modernas: politicamente) instituído. A essa descrição corresponde o termo dogmática em lato sensu e como exemplo, podemos citar desde a realidade jurídica até as prescrições legislativas, decisões judiciais, entre tantos outros. Essa dogmática (lato sensu) está alicerçada no caráter normativo impresso em todos os estratos do sistema jurídico; ou seja, estabelecem de forma vinculativa as diretrizes para a ação, ligados à prática legislativa e jurisdicional (e mesmo a executiva em uma determinada atuação).




    Quando se trata da dogmática stricto sensu, não se exclui o seu caráter normativo, pois também estabelece diretrizes para a ação, ainda que de forma não vinculativa; existe uma vinculatividade, mas ligada à auctoritas (pela autoridade da razão) e não à potestas (em razão da autoridade) como veremos mais à frente. Esse direito dos juristas, dado que não isento ao princípio da inegabilidade dos pontos de partida, diz-se também dogmática (stricto sensu), porque estabelece como ponto de partida o sistema jurídico, com toda sua carga de normatividade. A doutrina é uma “espécie” do “gênero” dogmática lato sensu, já que ocupa um posto nos diversos estratos do sistema jurídico, mas é “espécie” que assume a denominação dada ao “gênero” e isso, muitas vezes pode causar uma confusão terminológica. Daremos preferência aqui ao termo “doutrina” (jurídica) para evitar confusões, no entanto, essa não é a terminologia sempre encontrada na bibliográfica pesquisada, portanto, em algumas citações e referências vamos ter o termo dogmática.




    Vencidas essas considerações terminológicas, cumpre explicitar a que se presta essa pesquisa; a questão que se volta contra a doutrina, apesar do rigor científico que a envolve, e os melhores estudiosos que lhe endossa, é faltar-lhe potestas – em um sentido de poder institucional, o que nos coloca diante das questões: qual a relação com a doutrina e o seu papel junto ao decisor? Qual será sua classificação epistemológica, já que não tem positividade política, tal como as normas ou outros estratos do sistema que emanam de um poder institucionalizado, apesar de apresentar vinculatividade?




    Para compreendermos seu papel desonerador, aquele que exerce precipuamente em sede de um pensamento jurídico prático-normativamente orientado, precisamos trilhar um percurso que nos colocará na linha certa de desenvolvimento daquele raciocínio. Para tanto, precisamos navegar pelas teorias das fontes do direito, para compreendermos até que ponto e porque o decisor pode lançar mão da doutrina quando da realização do direito. Então, refletiremos sobre o tipo de racionalidade convocada pelo direito, pela doutrina jurídica e as formas de concepção do fenômeno jurídico, seguindo especificamente a classificação de




    CASTANHEIRA NEVES: o normativismo (e seu legalismo positivista consequente), o funcionalismo (reduzindo em uma só rubrica os diversos funcionalismos existentes) e as correntes práticas de realização do direito (contando mais uma vez com a guia de




    CASTANHEIRA NEVES e seu jurisprudencialismo, bem como da Teoria da Argumentação Jurídica de ALEXY), fazendo o recorte final específico do problema, não sem antes nos referirmos às correntes metodológicas que primeiro arrimaram-se no formalismo, e aquelas que com ele romperam.




    Uma ponte feita a partir das considerações acerca da racionalidade assumida pelo direito e pela doutrina, ligará a primeira parte, mais catalogadora e histórica, e a segunda parte, onde abordaremos a doutrina mais aprofundadamente, com seus modos de atuação, seu status epistemológico e suas funções.




    Não pretendemos contrapor as considerações feitas por aquele Ministro do Superior Tribunal de Justiça Brasileiro, elas nos serviram mais como inquietação inicial, somada com outras que comumente nos acometem enquanto estudiosos do direito, de forma que chegamos a essa temática. Pretendemos sim formar um entendimento alinhado àqueles que reconhecem à doutrina um papel metodológico importante, na medida em que vai que vai colher da realidade social (onde os demais subsistemas jurídicos, o econômico, biológico entre outros se refletem) informações que aparentemente carecem de juridicidade, com o intuito de dar tratamento jurídico, e auxiliam o decisor na realização do direito, não só através dessa operação, mas como veremos, através do conhecimento, interpretação e outros momentos e formas pelas quais se desenvolve. Mas a doutrina não deve ser pensada somente como essa intermediária entre direito e realidade social, ela é ciência e produz conhecimento científico, teorias; ela interpreta, ela integra, assumindo, por isso, diversas funções no sistema jurídico.




    O que a doutrina produz, seja proposições doutrinárias, seja teorias, não se confunde com “súmulas (doutrinárias)”, como o são alguns dos materiais produzidos pela jurisprudência (falamos das “súmulas jurisprudenciais”7 vinculantes ou não), reconhecemos que às proposições doutrinárias falta a potestas daquelas, mas o que milita em seu favor é a racionalidade que lhes vem embutida, de forma que vai sendo assumida por muitos estudiosos, como fonte de direito.




    Doutrina e decisão jurídica são os dois eixos em torno dos quais gravitará essa discussão aqui posto, pois reconhecemos na decisão jurídica uma fundamental importância na estrutura do edifício social, e, portanto, seu operador, o decisor, assume, a nosso ver, o papel de também constituir o direito, na medida em que o realiza.




    Na sociedade moderna, em que o poder jurisdicional vem assumindo importância quase de centro do sistema, ocupado antes pelo legislador, hoje estamos diante de um direito em constante construção, que se dá com ativo papel da jurisdição, onde as decisões jurídicas são manejadas em conjunto com as legislativas, os textos doutrinários, os princípios jurídicos, entre outros operadores sistemáticos.




    Nesse cenário, encontramos os decisores, como ativos colaboradores com a construção do sistema jurídico, e por isso, já comparados ao herói da mitologia grega Hércules, que teve diante de si o desafio de completar impossíveis tarefas. Assim são os decisores em nossas sociedades complexas e plurais de hoje, assumem um trabalho sobrehumano de realizar o direito a partir de materiais jurídicos aparentemente incipientes diante de problemas incontornáveis e complexos.




    Acreditamos e defendemos que nessa empresa pode contar com um importante elemento desonerador de seu fardo: pode arrimar-se na doutrina jurídica, como um báculo, onde encontrará além de sustento, guia para seus passos, pois além de poder fundamentá-los, marcará o chão no seu caminhar, para que possa ser visto por quem o seguir, ou mesmo demandar as razões daquele caminho empreendido, o que sempre precisará restar demonstrado.




    




    

      

        1 “Não me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior Tribunal de Justiça, assumo a autoridade da minha jurisdição. O pensamento daqueles que não são Ministros deste Tribunal importa como orientação. A eles, porém, não me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciência. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. É preciso consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Peçanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justiça, e a doutrina que se amolde a ele. É fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos dá lições. Não somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaração de que temos notável saber jurídico – uma imposição da Constituição Federal. Pode não ser verdade. Em relação a mim, certamente, não é, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim seja.” (Min. Humberto Gomes de Barros – AgReg em Embargos de Divergência RESP n° 279.889-AL em 07/04/2003).


      




      

        2 ALEXY, na tradução em inglês de sua Teoria da Argumentação Jurídica, refere-se à função desoneradora, em tradução literal, como aquela que afasta o aprendizado e ensino dos materiais jurídicos, no sentido de poupar o decisor da tarefa de problematizar todos os questionamentos que se lhe são apresentados.


      




      

        3 Cf. para essa explanação: ALBERT, Hans, Tratado da Razão Crítica. Rio de Janeiro: Edições Tempo Brasileiro, 1976. pp. 25-28.


      




      

        4 Ibidem, pp. 26: “Se o nosso princípio é levado a sério, apresenta-se, então, o seguinte problema: quando se exige uma fundamentação para tudo, então que se exigir, também, uma fundamentação para os conhecimentos aos quais foi remetida a concepção – ou seja, o referido conjunto de enunciados a fundamentar.”


      




      

        5 Ibidem, pp. 27: “então a nossa terceira possibilidade se resume naquilo que não se deveria esperar na solução do problema da fundamentação: a fundamentação mediante o recurso a um dogma”


      




      

        6 FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio, Introdução ao estudo do direito (técnica, decisão, dominação). São Paulo: Atlas, 2003. pp. 48: “Um exemplo de premissa desse gênero, no direito contemporâneo, é o princípio da legalidade, inscrito na Constituição, e que obriga o jurista a pensar os problemas comportamentais com base na lei, conforme à lei, para além da lei, mas nunca contra a lei.”


      




      

        7 Cada vez mais, mesmo os mais arraigados sistemas de civil law vão cedendo espaços a uma construção jurisprudencial de seu sistema jurídico; mesmo em países como o Brasil, de tradição civil, é comum uma “evolução” no direito em que surgem a figura de decisões jurisprudenciais sumuladas e repetidos e, em alguns casos extremos, vinculam instâncias inferiores. É o caso das súmulas vinculantes no Brasil, introduzidas no ordenamento jurídico por força da emenda constitucional n. ٤٥ que incorporou o dispositivo A ao art. ١٠٣, e dispôs: “O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços. dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”


      


    


  




  

    
2. A DOUTRINA COMO FONTE DE DIREITO: POSSIBILIDADES




    Existem algumas teorias pelas quais se pode abordar a questão das fontes do direito, o problema é talvez tão antigo quanto o próprio direito, sendo atribuída a Cícero a introdução da metáfora da fonte como “local” de emanação do direito, o que corresponderia a uma abordagem tradicional do problema ao limitar-se a perquirir o lugar onde encontramos o direito, ou os “fatos ou atos dos quais o ordenamento jurídico faz depender a produção de normas jurídicas”8. CASTANHEIRA NEVES perspectiva abordagem apontando três tipos de experiência que tentam responder a essa questão: a experiência consuetudinária, a experiência legislativa e a experiência jurisprudencial.




    A perspectiva tradicional vai considerar a teoria das fontes do direito centrada no poder; é uma perspectiva político-constitucional porque preocupa-se em saber, dentro de uma ordem jurídica, quem pode criar o direito, implicando, nesta pesquisa, a pressuposição de que o direito está ligado à institucionalização9. O conceito de BOBBIO, que considera como fonte aquilo que emana, em última instância, de um poder originário, é bem claro no tocante a essa vinculação ao poder. Mas tencionamos alargar essa compreensão das fontes do direito, a partir também de um correspondente alargamento da perspectiva de constituição do fenômeno jurídico, e para isso descemos nessas experiências jurídicas que CASTANHEIRA NEVES considera em sua consideração sobre o tema.




    Numa abordagem sob a perspectiva da experiência consuetudinária, direito seria constituído a partir da experiência da “juridicização” dos costumes, poderíamos afirmar ser uma experiência diretamente ligada ao passado, como que o direito a perguntar ao passado o que é válido àquela sociedade e a resposta é erigida como direito, como escolha ética para suas condutas, aquelas que já foram praticadas e seus resultados e suas consequências aceitos e desejados. O polo constituinte do direito está localizado no costume, esse é erigido como critério normativo jurídico.




    Destacamos aqui a maior contribuição legada por essa perspectiva é a categoria validade que vai carregada de um conteúdo histórico-social (que a experiência positivista posteriormente irá abandonar, em nome de uma concepção formal do direito e que as demais experiências, principalmente a partir dos sociologismos jurídicos, procurarão reabilitar) como fundamento que justifique a vinculação normativa que o direito intenciona10. Essa experiência consuetudinária é típica das sociedades pré-modernas, nas quais existe maior engajamento comunitário, coincidência de valores, em que o comunitário se sobrepõe ao individual, sem diluí-lo.




    Nossas sociedades atuais, complexas e plurais, afastam-se dessa perspectiva de constituição do jurídico por não se conjugar à realidade que encontramos. Nas nossas sociedades, o costume dificilmente emerge como fonte de direito; vejamos: o costume pode ser reconhecido como direito na medida em que refletir uma prática reconhecida pela comunidade, porém, em uma sociedade plural dificilmente encontramos essa prática, pois cada pequena célula ou grupo da sociedade tenderia a identificar-se com uma prática diferente, associada a um valor que é estimado apenas naquele contexto comunitário que partilha os mesmos referenciais axiológicos. Em outras palavras, nas sociedades modernas, por serem plurais, falta o consensus omnium, nelas há a experiência estatal e a complexificação da teia social, com a diluição do homem na sociedade, a exigir uma constituição do direito que seja impositiva e não de reconhecimento, que seja arbitrária e não consenso e nisso caracterizamos a perspectiva jurídica-legislativa, porque nela, o direito emana de um poder político, é uma perspectiva onde há a supervalorização do político sobre o social, do formal sobre o axiológico, entre tantas outras substituições que foram propostas pelas experiências que se seguiram.




    A experiência consuetudinária não prescinde da lei, ela, em verdade, é a experiência de direito associada à legislação pré-moderna pretendida pelo iluminismo, em que a lei teria uma função declarativa, reconhecendo como direitos esses costumes observados no seio social, que constituía seu fundamento de validade. É nesse sentido que teríamos o costume como fonte de direito, uma fonte de fundamentação à lei. Enquanto a lei desempenharia papel de fonte direta de direito11.




    Vamos preferindo orientar-nos no sentido de uma abordagem das fontes do direito que se afastem dessas duas teorias tradicionais e inclinando-nos encarar a questão a partir da abordagem de CASTANHEIRA NEVES que vai antes preocupar-se com uma perspectiva fenomenológico-normativa12, ou seja, pesquisa o que constitui o direito e como ele se objetiva no horizonte social e histórico.




    As teorizações daquela perspectiva tradicional se dedicam mais ao tratamento das fontes já consideradas do que em acrescentar novas, porém, uma renovada teoria das fontes do direito nos permitirá novos contornos a essa classificação das fontes, levar-nos-á a refletir sobre a pertinência de uma hierarquização entre elas, e refletirá de forma mais sentida no exercício metodológico do direito13, além de nos fazer compreender que o sistema jurídico pode ser pluridimensional.




    Salientamos que conforme anotado em BRONZE, uma reflexão acerca das fontes do direito é diretamente ligada à experiência que temos do direito em si, a nossa concepção do direito14, e isso fica emblemático nos dois autores acima convocados: BOBBIO, orientando-se por uma concepção positivista do direito faz-lhe corresponder uma teoria das fontes que privilegia a constituição política do direito, enquanto CASTANHEIRA NEVES, que concebe o direito jurisprudencialista, liga-se à perspectiva fenomenológico-normativa de constituição do mesmo.




    
2.1. AS FONTES DO DIREITO CONSIDERADAS PELO NORMATIVISMO, FUNCIONALISMO E JURISPRUDENCIALISMO




    Merece, para melhor compreensão das fontes do direito, que façamos a esse ponto um corte para, seguindo CASTANHEIRA NEVES, naquela que acreditamos ser a mais adequada forma de classificar as concepções do direito15, compreendê-las em seus aspectos mais relevantes à nossa discussão: consideramos o normativismo (com uma breve incursão pelo positivismo legalista dele derivado), funcionalismo e jurisprudencialismo (como representante de um pensamento prático normativamente orientado).




    Começando pelo normativismo, a pergunta que nos guia é: “seria a doutrina fonte de direito?” E até que ponto a resposta positiva ou negativa teria influência em ser ou não manejada pelos órgãos jurisdicionais no momento da decisão de um caso concreto (que aqui traduz-se pela aplicação do direito).




    Cada modelo de juridicidade posiciona-se de forma diversa diante do direito; o normativismo entende ser o direito objeto do conhecimento, pois é dado inteiramente na norma, e, sendo pressuposto, é possível de ser conhecido16. Tal visão é herdada do iluminismo moderno que visava respaldar de racionalidade todo o conhecimento, a dar-lhe um método, e, assim, o saber científico. A projeção para o direito dessa racionalidade encontrou abrigo no normativismo e no jusracionalismo, que visava uma abordagem científica a todos os campos do saber humanos, viu, também no direito, um objeto a ser conhecido17.




    Desse modelo de juridicidade, e como seu maior representante, já que assume suas premissas ao extremo, decorre o positivismo legalista, que podemos compreender como a substituição do direito natural com fundamento na razão (o direito seria expressão de uma razão universal), por um direito posto, cuja validade não mais adviria da natureza humana, mas da vontade do legislador. No entanto, remanesce um ponto em comum entre jusracionalismo e positivismo: “são ambos tributários da filosofia sistemática do racionalismo, que tem por fim erigir um sistema fechado de conhecimentos certos e exactos”18, o direito que quer reconhecer-se como ciência. Ressalte-se que essa atitude dogmática normativista segue um ramo que foi aberto pela Escola Histórica, na medida em que foi esta que primeiramente abriu uma bifurcação no pensamento jurídico entre o direito racional, e o direito como expressão do espírito do povo19.




    A norma é a categoria principal do normativismo, é ela que conterá todo o direito de determinada ordem jurídica e assim permitirá conhecê-lo, o direito-objeto está formalizado na norma. Quanto às categorias de inteligibilidade, o destaque é a cognoscibilidade; para ele, o direito é um objeto, um dado exterior a ele que pode ser conhecido, alcançado pela razão. Daí uma atitude epistêmica (ou mesmo dogmática) que assume o direito como um “sistema”, o direito pode ser conhecido pela ciência, que procura a abstração de conceitos e de princípios retirados da própria norma; por meio do método da indução, a abstração a partir da norma vai permitindo a elaboração de paradigmas generalizantes da ação, consentindo que aquele tratamento dado em uma norma específica possa ser aplicado em outros casos que não aqueles em que originariamente tratavam, sem, porém, adicionar nada ao direito, sem criar direito que não exista na norma, em uma atitude de generalização, e não de criação do direito.




    O normativismo não vê na doutrina uma instância de produção de direito, e, portanto, não vê nela uma fonte de direito, ela pode conhecer o direito, porque ele é um objeto, mas não o integra. Para esse modelo de juridicidade, é fonte de direito a norma, e somente aquilo que ela determinar como fonte de direito, e assim mantém vínculo de poder institucional.




    Sob essa influência, a grande maioria dos códigos civis de tradição romano-germânica abrem suas considerações com um artigo dedicado às fontes do direito: no Direito Brasileiro, cabe a Lei de Introdução ao Código Civil (Lei 4.657 de 1942), em seu artigo 4º, a descrição desse rol: “a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito”, em caráter subsidiário à lei. No caso português, o Código Civil dedica os arts. 1º ao 4º ao tratamento do tema, e diferencia entre fontes imediatas: a lei e as normas corporativas, e as fontes mediatas: os assentos (revogados) os usos e a equidade. A influência normativista se sente quando todas essas fontes elencadas na lei estão ligadas ao poder, e seguem uma hierarquia entre elas.




    Essa é a perspectiva da teoria tradicional, uma perspectiva ligada ao normativismo porque conecta o direito ao poder, e, portanto, sua manifestação dá-se na medida da vontade legislativa20. O direito é ligado ao poder, expressão legislativa, e aquilo que o legislador disser que é direito, e no âmbito da constituição do direito, este se dará de acordo com as previsões legais, uma verdadeira fons fontium, em que o direito será aquilo que ela disser que é.




    Duas notas dignas de relevo (e que serão ainda mais aprofundadas quando tratarmos das correntes metodológicas associadas ao normativismo do Século XIX): a categoria conceito e o dualismo normativista21; a primeira, categoria conceito22 implica uma categoria lógica do sistema jurídico para o normativismo, enquanto a norma assume-se a única categoria substancial e a relação entre ambas. Aquela visa o domínio ou a determinação dogmática que o conceito intenciona a partir da norma enquanto categoria substancial. O pensamento jurídico normativista prescindindo da realidade histórico-social que contingenciaria o direito, reclamando sua aplicação e também pondo em segundo plano valores que lhe deram origem, busca na norma o universo de significações a terem abstraídas as intenções normativas, para obter conhecimentos gerais. Os termos conceitos, conceitos fundamentais, institutos jurídicos, natureza jurídica, todos eram produzidos a partir dessa abstração generalizante perpetrada pelo pensamento jurídico exclusivamente sobre a categoria norma.




    KELSEN, não obstante ser o grande ícone do positivismo legalista, não se contentou com o formalismo normativista, e como produto do cientismo de sua época, inquietou-se na busca pelos fundamentos do direito, e a partir disso, cunhou um sistema jurídico no qual a sua unidade era alcançável por consistência.




    A noção de unidade é presente em todo sistema, pois é de sua própria natureza, ser dotado de unidade, onde todos os seus elementos pertencem à mesma categoria e estão colocados e ligados por consistência entre si. O positivismo kelseniano aposta na unidade do sistema por consistência, e consistência sistemática22, sendo um sistema escalonado de normas, em que uma norma inferior encontraria fundamentação em uma norma superior, que, por sua vez, reside em um fundamento, a norma hipotética fundamental (Grundnorm).




    Enquanto que, para os teóricos normativistas (indo em direção contrária nesse ponto), o sistema jurídico era dotado de unidade por coerência, o direito dito nas normas estaria inteiramente nelas contido e essas normas estariam todas ordenadas em um mesmo plano, situadas uma ao lado das outras, em um sistema comum, sem hierarquias entre si, e, portanto, o que confere unidade ao sistema é sua coerência, e de terem, todas, uma intenção normativa, a expressão de um dever-ser que se encontra em harmonia em todo o sistema, e as normas não apontam para algo transcendente a si23.
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