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    " O Direito não é um filho do céu. É simplesmente um fenômeno histórico. Um produto cultural da humanidade. Havemos mister de coragem e abnegação, para despirmo-nos das nossas becas, mofadas de teorias caducas, e tomarmos traje novo. Releva dizer à ciência velha: retira-te! E à ciência nova: entra moça!"


    
      Tobias Barreto de Meneses

    

  


  
    APRESENTAÇÃO


    O objetivo do presente trabalho consiste em apresentar uma inédita e original proposição pós-positivista de Paradigma para Ciência Jurídica, como alternativa viável para superar os problemas que minam a credibilidade do modelo do Positivismo Jurídico, sem implicar retrocesso ao padrão do Jusnaturalismo, no tocante às suas quatro plataformas elementares, consistentes nas teorias da Norma, das Fontes, do Ordenamento e da Decisão.


    Quanto à utilidade prática desta pesquisa, destaca-se que os cenários acadêmico e forense brasileiros efervescem em uma revolução na teoria do Direito, caracterizada pela substituição gradual dos principais postulados do modelo teórico do Juspositivismo, que já não mais oferece respostas adequadas aos problemas jurídicos, mormente em decorrência da diversidade de valores que dimanam de uma sociedade amplamente heterogênea, do progressivo aumento da complexidade dos casos submetidos ao questionamento jurisdicional e da ampliação da reflexividade transnacional, dentro outros fatores.


    Notadamente, a Comunidade Jurídica brasileira se encontra diante de questões que não encontram solução satisfatória dentro do Paradigma do Positivismo Jurídico, até então predominante. Sem embargo, a aplicação isolada das Regras positivadas não permite a construção de respostas adequadas aos casos que vêm se apresentando perante a jurisdição, forçando os juízes a se socorrerem de Princípios, de políticas, de soluções pragmáticas ou de outros padrões de julgamento, isolada ou cumulativamente, para os resolverem. De outro lado, firmou-se o entendimento de que a Moral vem quebrando as barreiras que a separavam do Direito positivo e, assim, percebeu-se sua inafastável influência sobre o conteúdo do Ordenamento Jurídico. Também a simples subsunção dos fatos à Norma positiva, como forma de aplicação do Direito proposta pelos juspositivistas, não responde mais à complexidade dos problemas surgidos nos meios acadêmicos e forenses. Todas estas anomalias demonstram a crise do Juspositivismo e, consequentemente, reclamam a sua substituição por uma nova matriz disciplinar, que possa responder a estas e outras perplexidades e, assim, reger a Ciência Jurídica na pós-modernidade1.


    Embora um novo Paradigma ainda não se tenha estabelecido firmemente perante a Comunidade de Juristas, verifica-se a proposição de diversas alternativas para o devir da Ciência do Direito, de perfis procedimentalista, substancialista ou pragmatista, com aspectos discrepantes das bases positivistas antes predominantes. Com efeito, a literatura especializada e a Jurisprudência, em geral, têm manifestado sua discordância quanto às principais características do Positivismo Jurídico, marcadamente criticando a separação entre Direito e Moral, a formação do Ordenamento exclusivamente (ou prevalecentemente) por Regras positivadas, a construção de um sistema escalonado só pelo critério de validade formal e a discricionariedade judicial para resolução dos chamados casos difíceis (hard cases).


    Tal contexto histórico demonstra uma ampla insatisfação com a teoria do Direito positivista, ensejando uma abertura para análise filosófica de suas quatro plataformas elementares, consistentes nas teorias da Norma, das Fontes, do Ordenamento e da Decisão. Outrossim, o objetivo principal das propostas de superação, ora chamadas de pós-positivistas, é justamente articular um novo complexo de bases teóricas que permita o salto paradigmático do modelo juspositivista atual para outro que, simultaneamente, seja descritivamente mais fiel à realidade concreta (aspecto empírico ou descritivo da ciência) e esteja prescritivamente melhor concatenado com a tradição democrática (função científica normativa ou prescritiva), sobretudo sem implicar regressão ao antigo e superado modelo jusnaturalista.


    Com vista a auxiliar na superação desta crise paradigmática, o presente trabalho assume um caráter nitidamente propositivo, como aliás toda produção científica deve ser, haja vista que apenas tecer críticas contra modelos vigentes não resulta em efeitos úteis à Sociedade, apesar de alguns “estudiosos” se orgulharem de se atribuírem uma função de apenas se oporem a teses vigentes, confundir e criar dúvidas (aqueles dos clichês “estou aí para confundir” ou “apresento críticas só pelo bem do debate”), sem apresentar alternativas racionais, de modo a inocentemente reduzirem sua importância nos campos acadêmico e profissional2.


    Com efeito, cabe acentuar que este estudo, embora tenha um viés nitidamente filosófico e analítico, não descuida da chamada função social da pesquisa científica, tão reclamada pela academia brasileira. Tanto que o insight que gerou o interesse inicial por esta investigação sobreveio justamente no exercício da atividade profissional do autor, como magistrado em busca de soluções para diversas causas concretas.


    Assim, o esforço na construção desta teoria nasceu da necessidade de encontrar descrições e respostas mais adequadas para a tradição jurídica brasileira, no intuito de efetivamente formar uma nova geração de Juristas que tenham um conhecimento mais fiel da realidade e possuam ferramentas mais adequadas para o desempenho da sua profissão, de modo que possam auxiliar na construção de um sistema jurídico mais sofisticado.


    Se tiver sucesso, este trabalho, de um lado, atenderá aos anseios do grupo dos chamados “teóricos”, que alegam se dedicar livremente ao estudo das teses enquanto deixam o “trabalho braçal” para outros, bem como, de outra margem, não será desprezado pela ala dos chamados “práticos”, os quais sustentam renegar a teoria abstrata por acharem que ela não oferece respostas aos seus problemas diários. Ora, se de um lado é fútil a produção puramente teorética cuja abstração é tão elevada ao ponto de parecer uma ficção utópica, também, de outro lado, não se pode renegar a importância do conhecimento teórico para obtenção de resultados práticos racionais, caso contrário se poderia cogitar de liberar espaço queimando as bibliotecas, como fez o personagem do romance O Nome da Rosa, de Umberto Eco3 (hodiernamente, ele deletaria bancos de dados). Sem embargo, a ideia é que teoria e prática caminham juntas, porquanto uma representa a base de conhecimento necessária para o bom desempenho da outra, no sentido de que uma ação eficaz (ou de bons resultados) é aquela bem fundamentada teoricamente (ou qualitativamente embasada), ou seja, é preciso conhecer para agir4.


    Sobre a metodologia, cabe destacar que se optou por evitar as citações longas de trechos dos autores pesquisados no corpo do texto, privilegiando-se a paráfrase e, quando importante para facilitar a compreensão, a transcrição apenas de segmentos curtos. A finalidade desta forma de redação reside em ampliar a coerência estrutural do texto e, assim, permitir uma leitura mais fluída e concatenada. Contudo, para ilustrar a fidelidade na exposição de ideias e suplementar o conteúdo trabalhado, foram estrategicamente inseridas notas de rodapé com transcrições ou anotações que abordam temas correlatos aos desenvolvidos no corpo do texto, cuja consulta é, diferentemente do que algumas vezes se verifica em trabalhos acadêmicos, efetivamente uma escolha adicional (embora não supérflua) para o leitor5.


    Especificamente quanto ao ponto de observação, é muitíssimo importante considerar como insuficiente se enfocar a interpretação e aplicação do Direito apenas sob o ângulo de visão do magistrado, embora isto fosse uma tendência muito comum para os estudiosos que conduziam suas análises com base principalmente no seu caráter repressivo e coativo.


    A partir da abertura da análise para um conceito operacional mais amplo e focado nas efetivas características centrais do Direito, consistentes em orientar deliberações em Sociedade e em fixar as expectativas quanto às consequências de condutas, importa adotar o ponto de vista de todos aqueles em face dos quais é dirigido, ou seja, a integralidade da comunidade6.


    Isto porque se trata de um produto social que é direcionado a todas as pessoas, não apenas aos magistrados, os quais somente são acionados quando há questionamento acerca de um conflito específico, para fins de dirimir a validade da Norma Jurídica que balizou determinada deliberação.


    Notadamente, todas as pessoas em Sociedade, nas suas inúmeras interações diuturnas, empregam toda sua carga de preconceitos acumulados para deliberar, inclusive ponderações acerca das consequências jurídicas de se direcionarem de uma forma ou de outra, ainda que de forma inconsciente e com parcos ou apenas superficiais conhecimentos sobre o Direito. Daí que cada decisão tomada em Sociedade presume uma Norma Jurídica, a qual é construída hipoteticamente, ainda que de forma inconsciente, como fundamento para se optar por uma alternativa ou outra. Sob este ângulo de visão, todas as pessoas são corriqueiras aplicadoras do Direito, nas suas atividades cotidianas.


    Esta ampliação subjetiva do fenômeno da interpretação e aplicação jurídica já foi trabalhada por Peter Häberle, embora com enfoque nos postulados constitucionais, no sentido de que “todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este contexto é, indireta, ou até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma”7. A ideia aqui adotada, entretanto, é aquela expandida por Dworkin, no sentido de que “atuam também como aplicadores do direito todos os destinatários do direito que devem se conduzir de certo modo, obedecendo a imperativos legais, e que, para tanto, são obrigados a interpretar o direito em vista de sua aplicação, ainda que de forma sumária, incompleta ou equivocada”8.


    Como exemplos, a um, a pessoa simples e sem educação formal que se dirige até a padaria e compra mantimentos agiu mediante a aplicação do Direito, ainda que inconsciente, ao presumir ter agido em conformidade com as estipulações que imagina existentes acerca de um pequeno contrato de compra e venda. Na sua mente, a Norma Jurídica aplicada ao caso, em grosso modo, tem como características a entrega de produtos comestíveis mediante o pagamento do respectivo preço. A dois, também o analista financeiro de um enorme conglomerado empresarial, ao estudar as planilhas numéricas dando conta da falta corriqueira de pagamentos ao órgão fazendário, tenta estruturar em sua mente a Norma Jurídica acerca das consequências de tal deliberação dos sócios administradores, no sentido de conceber o que seria correto fazer e quais as consequências acaso incorra no risco de seus superiores serem apanhados sonegando tributos, ainda que seja para agir em desconformidade com a orientação que decorre das Fontes Jurídicas aplicáveis (dentre elas, principalmente, a legislação tributária). E, a três, também o policial que chega em casa e vislumbra sua esposa mantendo relações sexuais com um terceiro, ainda que por um breve milésimo de segundo e amplamente estimulados por emoções, tem em perspectiva a aplicação de uma Norma Jurídica, que vai influenciar na sua decisão acerca de puxar o gatilho ou não, ainda que venha a se arrepender depois da conduta pela qual optou, principalmente se for descoberto. Em todos estes casos, as pessoas executam uma operação mental de aplicação do Direito, ao formularem uma Norma Jurídica, ainda que altamente imperfeita e incompleta, para tentar prever as consequências das decisões que tomarão, ainda que seja para desrespeitá-la voluntariamente. Viver em Sociedade implica a interpretação dos postulados jurídicos para produção de Normas.


    Esta forma de visualizar o fenômeno jurídico é mais ampla do que aquela tradicionalmente enfocada pelos doutrinadores, que comumente se atém à produção normativa por parte apenas dos magistrados, como na dinâmica apresentada por Kelsen. Porém, o Direito é uma construção artificial que não está voltada apenas à orientação das Decisões judiciais, mas sim para o direcionamento de todas as deliberações tomadas em Sociedade, porquanto todos estão sujeitos aos influxos das Fontes Jurídicas (mormente o texto legislativo).


    Justamente por isto, o ponto de observação da produção jurídica adotada neste trabalho parte da premissa de que o Direito é dirigido a todos indistintamente, como critério para tomada de decisões, cabendo o recurso ao Poder Judiciário somente em caso de dúvida quanto à Norma Jurídica cabível na espécie.


    Quanto à articulação de bases filosóficas para construção de um novo Paradigma para Ciência Jurídica, cabe ressalvar que a intenção não é simplesmente efetuar um mero sincretismo teórico de diversas correntes diferentes, na tentativa de eleger apenas os pontos nobres de cada uma. Como bem lembra Streck, o cientista jurídico precisa “ter total consciência do nível teórico sob o qual estão assentadas as projeções teóricas efetuadas, ou seja, uma teoria pós-positivista não pode fazer uso de mixagens teóricas”9. Outrossim, não é possível simplesmente conjuminar as ideias de autores com posições tão diversas, como aqueles referidos ao longo deste trabalho, de forma irresponsável, sendo absolutamente recomendado (se não necessário) extrair somente os elementos que formam entre si um quadro lógico, sistemático e harmônico, sob pena de se incorrer em um grau elevado de incongruência.


    Notadamente, como no presente trabalho não se adota um marco teórico específico, mas sim se seleciona um substrato teórico amplamente divergente em suas tradições científicas, cabe ao pesquisador efetuar a opção justificada pelas proposições teóricas que melhor se adequam às premissas que visa adotar. Não se pode perder de perspectiva que as opções teóricas devem formar um quadro de interdependência com as proposições que lhe são correlatas, de modo a compor uma rede lógica que permita, sistemática e coerentemente, explicar os fenômenos jurídicos objeto da pesquisa (âmbito descritivo da ciência) e, também, apresentar soluções modulares para os problemas deste campo do conhecimento (caráter normativo da ciência).


    Sem embargo, o estudioso do Direito tem o dever de coerência com os postulados que adota como base para sua conclusão investigativa, de sorte que restam inaceitáveis as combinações de teses que escapam à concatenada articulação das correntes teóricas escolhidas. Com isto não se pretende justificar uma filiação impensada à determinada vertente em algum ponto de análise, mas sim esclarecer que eventuais discordâncias com as opções teóricas adotadas ou justaposições de pensamentos pertencentes a linhas diversas devem ser devidamente destacadas e justificadas, para conservar a integridade e a uniformidade do raciocínio.


    Algumas considerações adicionais são pertinentes antes do ingresso na análise do conteúdo do trabalho, consoante abaixo pontuado.


    Primeiro, a discussão que se aventa neste trabalho não se resolve meramente quanto ao rótulo (ou nomenclatura) para uma teoria, haja vista a aura de descrédito que atualmente circunda as alcunhas Jusnaturalismo e Positivismo Jurídico.


    Neste particular cabe acentuar, a um, que o objetivo da pesquisa não é estabelecer um contraponto ao Juspositivismo, no sentido de uma corrente de pensamento a ser combatida, mas sim de propor soluções para alguns problemas específicos das versões clássicas de tal linha de pensamento (ou seja, não se rejeita uma proposição que, embora se intitule juspositivista, supere as referidas insuficiências ou deficiências). Tanto é assim que não se declarou filiação a uma corrente pós-positivista específica, optando-se por convergir elementos teóricos, tanto juspositivistas quanto pós-positivistas, num esforço para resolver os problemas diagnosticados na teoria do Direito.


    E, a dois, cabe acentuar que o texto aqui desenvolvido foi intitulado com a expressão ampla de Teoria Complexa do Direito também para evitar carimbos como jusnaturalista, juspositivista, neopositivista, neoconstitucionalista, procedimentalista, substancialista ou pragmatista. Certamente não faltarão vozes tentando classificar a proposta aqui cunhada em razão de sua proximidade, em algum ponto, com as formulações teóricas de autores pertencentes a alguma das vertentes antes mencionadas, porém, desde já se descarta uma intenção pessoal do autor neste sentido, pois a convergência de elementos extraídos da base teórica, no seu entender, forma uma nova rede de articulação de ideias e de aplicações práticas, que merece, no mínimo, consideração apartada da produção já publicada. Em síntese, este não é um texto em busca de aceitação dentro de uma das correntes já existentes, mas sim uma proposta que merece ser analisada por seu efetivo conteúdo, o qual se pretende inédito e original, ainda que mediante rearticulação de elementos já antes lançados. Outrossim, tentar enxergá-la com os olhos do velho, com o intuito de encaixá-la em um rótulo classificatório anteriormente existente, revelar-se-á um esforço desesperançado.


    Segundo, é possível verificar que esta investigação científica envolve a apresentação e a discussão de considerável substrato doutrinário de origem estrangeira, mormente porque alguns dos autores mais citados tiveram formação intelectual na Áustria, na Alemanha, na Itália, na Inglaterra ou nos Estados Unidos da América (do Norte). Mesmo assim, as suas proposições teóricas não foram analisadas como abstrações explicativas da realidade em geral ou prescritivas de soluções para quaisquer cenários (embora alguns aparentemente tivessem tal intenção universalista), mas sim como teses jurídicas inegavelmente vinculadas às tradições jurídicas de sua origem. Logo, precisa ser registrado que a apreciação da base teórica envolveu um significativo esforço para desmistificar as eventuais pretensões de universalidade.


    E, terceiro, por fim, cabe acentuar uma outra decorrência da consideração exposta no parágrafo anterior, consistente no fato de que, muito embora tenha sido empreendido um esforço para que a análise dos destaques teóricos levasse em conta os aspectos culturais da origem de sua produção, a posterior convergência de elementos para construção de uma nova base disciplinar teve como foco a avaliação das peculiaridades que melhor se adequam à cultura prevalecente no não pouco heterogêneo cenário jurídico brasileiro. Em outras palavras, a análise da doutrina estrangeira não desconsiderou as especificidades inerentes ao centro de produção, enquanto, de outro lado, a importação de ideias teve como filtro analítico a assimilação ao contexto cultural brasileiro (em sentido amplo). Metaforicamente, da mesma maneira que ocorre em um transplante de órgãos entre pessoas diversas, a absorção de ideais demanda um extenso exame de compatibilidade. Ainda assim, é muito provável que a proposição teórica aqui desenvolvida possua elementos cujo grau de abstração autoriza sua importação para outras realidades distintas da brasileira, embora esforços neste sentido sejam deixados para terceiros interessados.


    Aliás, neste ponto cabe muito bem ressaltar que a República Federativa do Brasil já não pode ser mais considerada como um país periférico que meramente importa teorias aplicadas nos países autointitulados de desenvolvidos (sem demérito para os importantes estudos de comparação entre sistemas jurídicos). E isto não decorre simplesmente do atual momento econômico favorável, que a alçou ao patamar de sétima potência global. Com efeito, já é perceptível há algum tempo que o cenário jurídico brasileiro não é mais simplesmente colonizado pelas teses jurídicas produzidas em outros locais do globo, ainda que não se possa negar mais os efeitos da interdependência de conhecimento (em sentido amplo) entre as mais diversas culturas terrestres. Notadamente, apesar dos efeitos transnacionais da globalização, é possível perceber que o sistema jurídico brasileiro já possui características próprias e específicas bem sedimentadas, reflexivas de um histórico intercruzamento entre os padrões jurisprudencial (common law ou judge made law) e codificado (civil law, statutory law ou code based legal system).


    Mas, não só isso, também se constata uma gradativa substituição de doutrinas arcaicas por novas fórmulas brasileiras e, concomitantemente, um esforço conjugado do sistema judiciário para abandonar métodos de resolução de controvérsia que aqui se mostraram ineficientes, outrora trazidos do exterior (notadamente da Europa), por novas estratégias de perfil nitidamente brasileiro. Neste sentido, já é possível verificar um fenômeno similar ao que ocorreu nos Estados Unidos da América, cujo sistema jurídico se tornou tão diferente daquele da Inglaterra que, atualmente, já se pode acentuar severas diferenças entre eles, a começar pelo controle de constitucionalidade norte-americano. De modo similar, as terras brasileiras já são um significativo centro produtivo de conhecimento jurídico, do qual os estudiosos da periferia (inclusive da europeriferia, sob a perspectiva ora adotada) poderiam (e até fariam bem em) extrair ferramentas inovadoras e modernas para implantar em seus respectivos cenários10.


    Seguindo nesta linha de raciocínio, este estudo representa uma das evidências da capacidade brasileira de inovar, dentre muitas outras, como os projetos de processamento eletrônico de disputas judiciais. Novamente empregando metáforas, o reconhecimento da autonomia jurídica brasileira é bem refletida pela arquitetura da sede do Supremo Tribunal Federal, que deixou ruir as antigas colunas de cariz europeu e, em seu lugar, ergueu um monumento à modernidade, à funcionalidade e ao futuro, digno do novo mundo e certamente inspirador para o velho.


    Feitas estas considerações propedêuticas, resta possível ingressar no desenvolvimento da nova proposição pós-positivista propriamente dita.

  


  
    
      CAPÍTULO 1

    


    
      CIÊNCIA JURÍDICA

    


    1.1 Linguagem e Conhecimento


    A primeira seção de texto deste trabalho apresenta uma abordagem sobre as características da Ciência Jurídica, de modo a firmar as bases filosóficas sobre as quais está construída a proposição paradigmática da Teoria Complexa do Direito.


    Neste primeiro subitem (Linguagem e Conhecimento), é exposta uma síntese acerca da formação intersubjetiva do conhecimento, lastrada na chamada filosofia da linguagem. Entretanto, o enfoque não está adstrito apenas ao nível de racionalidade individual (âmbito da hermenêutica), abrangendo também a análise intersubjetiva (âmbito das teorias discursivas e argumentativas), de modo a realizar o engate de tais focos de estudo, o qual já havia sido admitido por alguns de seus principais representantes (Streck e Alexy, respectivamente), porém ainda não integralmente aperfeiçoado.


    No segundo subitem (Ciência e Paradigmas), é exposto o conceito de conhecimento científico, com especial enfoque na teoria das revoluções científicas desenvolvida por Thomas Samuel Kuhn.


    No terceiro subitem (Ciência Jurídica), será tratado acerca da cientificidade no estudo do Direito. Também serão apresentadas peculiaridades da Ciência Jurídica com relação às demais.


    No quarto subitem (Verdade), será abordada a questão atinente à possibilidade, ou não, de atingimento da verdade em sede de construção intersubjetiva do conhecimento. Tal assunto está intrinsecamente ligado com a ideia da viabilidade, ou não, de construção de uma Decisão Jurídica correta.


    O quinto e último subitem (Paradigmas da Ciência Jurídica) expõe uma breve síntese dos principais modelos teóricos que regeram as atividades da Comunidade de Juristas ao longo da história.


    Tecidas estas notas propedêuticas, cabe mencionar que aos cientistas importa conhecer os fenômenos da compreensão e da interpretação, haja vista que tal importante temática amplia os horizontes de entendimento acerca da produção do conhecimento. Dentre eles, principalmente os Juristas têm interesse no assunto, porquanto se trata de matéria que diz respeito também à aplicação do Direito. Outrossim, enquanto estudos científicos ainda aperfeiçoam o entendimento sobre o funcionamento do cérebro humano, as contribuições da filosofia da linguagem são imprescindíveis para entender como as pessoas pensam e tomam decisões, questões estas elementares para a Ciência Jurídica.


    No Brasil, Lenio Luiz Streck vem se dedicando ao estudo da filosofia da linguagem, baseado no legado teórico de Martin Heidegger e de Hans-Georg Gadamer, justamente com o objetivo de apresentar soluções para a interpretação do Direito. De sua principal obra sobre o tema, intitulada Hermenêutica Jurídica e(m) Crise, é possível extrair uma síntese evolutiva do entendimento acerca da compreensão humana11.


    Conforme narra Streck, o desenvolvimento histórico da filosofia da linguagem resultou na superação da relação sujeito-objeto pela hermenêutica cunhada sob a perspectiva sujeito-sujeito, através da viragem, reviravolta ou giro de cunho linguístico (linguistic turn) ou, ainda, ontológico (ontological turn).


    Em um brevíssimo resumo cronológico, inicialmente, a filosofia estava firmada no pressuposto de que o conhecimento poderia ser adquirido pela pessoa cognoscente mediante a análise das coisas existentes na realidade fática, ou seja, que a produção do saber se estabelecia mediante uma relação entre o subjeito e o objeto. Sob esta perspectiva, as coisas possuiriam uma essência específica, a ser examinada pela pessoa cognoscente, para descoberta de suas qualidades naturais intrínsecas. A linguagem, nesta forma de compreensão do mundo, seria apenas um meio para o sujeito expressar seu conhecimento acerca do objeto, ou seja, somente um instrumento para designação de entidades ou transmissão de ideias. Tal proposição teórica acerca do conhecimento filosófico é classificada pelo autor como afinada com a metafísica clássica12.


    Em uma fase posterior da teoria do conhecimento, a relação entre o sujeito e o objeto foi modificada, no sentido de conferir prevalência ao primeiro (sujeito), pois sua vontade pessoal atribuiria determinadas características e contornos especiais ao entendimento do segundo (objeto). Nesta nova época, firmou-se o entendimento de que o sujeito cognoscente influenciaria determinantemente os sentidos conferidos ao objeto cognoscível, transportando, ainda que conscientemente, aspectos pessoais para sua leitura da realidade. Trata-se da fase do solipsismo, em que as experiências individuais fixam os significados das coisas, através da imposição da vontade do intérprete sobre elas. Em outros termos, o sujeito solipsista (Selbstsüchtiger) é que determina o sentido do objeto conforme sua livre consciência (subjetividade assujeitadora das coisas). Para o autor, esta modificação da versão anterior é atrelada à metafísica moderna e à filosofia da consciência13.


    Todavia, posteriormente, ocorre uma mudança paradigmática na teoria do conhecimento, que o autor chama de viragem, reviravolta ou giro linguístico (linguistic turn), segundo o qual a linguagem deixa de ser compreendida como um meio relacional entre o sujeito e o objeto, tornando-se a própria condição de possibilidade para a compreensão da realidade. Então, opera-se o rompimento com o modelo da filosofia da consciência, o qual é superado pela filosofia da linguagem14.


    Nessa nova fase, a linguagem é entendida não mais como mero instrumento que se interpõe entre a pessoa e a coisa, mas sim como o único meio de compreensão da realidade, com a função de constituição do conhecimento de forma intersubjetiva15. Assim, nesta linha de raciocínio, a relação de compreensão deixa de ocorrer entre o conhecedor e o conhecido (sujeito-objeto), passando a consubstanciar a construção de saberes entre pessoas cognoscentes (sujeito-sujeito)16.


    A linguagem passa a ser a totalidade da existência, ou seja, a única forma de acesso ao mundo, haja vista que somente é possível compreender e agir através dela e inserido nela. O conhecimento da realidade somente ocorre onde existem signos linguísticos, de modo que apenas há coisas quando se encontram palavras para designá-las. Enquanto não se estabelecem termos ou expressões para aferição de uma determinada coisa, esta reside fora da linguagem e, consequentemente, não existe no mundo: a linguagem é a casa do ser17.


    Todavia, obviamente isto não significa que a linguagem é a criadora do mundo, haja vista que a realidade pode existir independentemente dos signos linguísticos e da própria sobrevivência de seres racionais. É a compreensão da faticidade, ou seja, o entendimento acerca da pertinência ao mundo que depende da linguagem, sem a qual não existe qualquer possibilidade de raciocínios acerca da realidade18.


    Cabe, então, explicitar qual a importância da filosofia da linguagem para Ciência Jurídica, mormente para o desenvolvimento de um novo paradigma pós-positivista.


    A relevância do tema para Ciência Jurídica reside, principalmente, na constatação de que o raciocínio das pessoas ocorre na linguagem, que serve como condição de possibilidade para qualquer atividade intelectual. Sem os signos linguísticos, a pessoa não tem como interagir com elementos cognitivos e, assim, está excluída da interação com a realidade em todas as suas dimensões. Outrossim, a linguagem, no sentido amplo que tal palavra é aqui empregada, não se refere a uma terceira coisa que se interpõe entre o sujeito cognoscente e o objeto cognoscível, mas sim à programação mental que permite a interpretação da realidade e o funcionamento do cérebro para construção de respostas, ainda que inconscientes, aos influxos alimentados pelos sentidos ou por reações orgânicas internas. Sob esta ótica, a pessoa está lançada no mundo real através da força da linguagem, sem a qual seu córtex cerebral não tem condições de funcionar, salvo talvez em funções meramente instintivas19.


    Cabe elaborar uma metáfora com a tecnologia informática para auxiliar no entendimento do papel que a linguagem assume no relacionamento da espécie humana com a realidade, consistente nos trocadilhos entre pessoa e computador e entre signos linguísticos e sistema operacional, apenas para fins didáticos. Um computador é uma máquina artificial projetada para elaborar cálculos previsíveis, através de uma unidade de processamento central (central processing unit ou CPU), e oferecer respostas para dados alimentados do ambiente externo (inputs), captados por teclados, leitores de deslizamento (mouse), câmeras (webcams) e cabos de rede (network), dentre outros. Todavia, enquanto a sua memória eletrônica permanecer vazia, sua funcionalidade é simplesmente nula, pois não consegue se relacionar com as informações alimentadas do exterior e tampouco processá-las ou oferecer resultados (feedbacks). Para que possa começar a desempenhar a função para o qual foi produzido, o computador precisa, primeiro, ser alimentado com um sistema operacional (operating system), que fornecerá a base sobre a qual sua unidade de processamento central poderá desenvolver cálculos e oferecer respostas aos estímulos externos. Mais do que isto, sobre a base do sistema operacional poderão ser instalados outros conhecimentos adicionais (software), que permitem funcionalidades extras, como processadores de texto, planilhas de cálculo, bancos de dados, ilustradores gráficos, navegadores pela rede mundial (Internet) e muitas outras. Outrossim, é através da linguagem básica fornecida pelo sistema operacional que o computador passa da condição de coisa inerte para se tornar um instrumento capaz de interagir, calcular e oferecer respostas a estímulos externos. Logicamente que até o momento o desenvolvimento de uma inteligência artificial se mostra muito incipiente (ao menos na data de redação deste texto), contudo, mesmo assim esta analogia meramente didática entre, de um lado, computador e pessoa e, de outro, sistema operacional e linguagem, serve como uma ilustração da importância dos signos linguísticos para o raciocínio humano. Logo, a linguagem pode ser compreendida, grosso modo, como o sistema operacional do ser humano e, consequentemente, a condição de possibilidade de seu funcionamento intelectual.


    Prosseguindo no desenvolvimento do tema, ressalta-se que, como a linguagem é o único modo de inserção da pessoa no mundo real (da mesma forma que o sistema operacional é condição para o funcionamento de um computador), logicamente que, por via de consequência, toda atividade intelectual do ser humano consiste em interpretação. E este ponto é crucial para desmistificar o pensamento de alguns Juristas no sentido de que pode haver elementos jurídicos claros que dispensam a atividade hermenêutica do órgão aplicador (os equivocados clichês de que “a regra é clara” ou de que in claris non fit interpretatio). Com efeito, o homem interage com a realidade através da interpretação dos impulsos que lhe são apresentados de acordo com sua linguagem e com a carga de conhecimento que depositou sobre ela (como, em comparação ilustrativa, um computador com sistema operacional e programas adicionais gravados em sua memória). As pessoas carregam signos linguísticos e conceitos prontos (preconceitos ou pré-conceitos20) que são empregados, ainda que intuitivamente ou inconscientemente, para compreensão daquilo ao qual são expostas e, somente através de tal conteúdo armazenado em seu cérebro conseguirão apresentar alternativas de reação21. Portanto, a própria existência da pessoa num mundo real é uma atividade hermenêutica, ou em outras palavras, viver é interpretar.


    Justamente por isto as decisões tomadas pelas pessoas (dentre elas os juízes) dificilmente podem ser completamente idênticas, nos seus sentidos finalísticos e motivacionais (dentre outros). Ora, como cada indivíduo foi apresentado à linguagem de modo diferente e acrescido de conhecimento adicional (preconceitos ou pré-conceitos) de formas e em tempos discrepantes, bem como em estados emocionais distintos, como consequência lógica o seu cérebro vai providenciar respostas diversas aos estímulos que lhe são oferecidos. Não há como alcançar uma completa e absoluta identidade de raciocínio entre duas ou mais pessoas (ou mesmo de uma mesma pessoa em momentos distintos), haja vista que são muito mais complexas que computadores. Assim, cada ato de interpretação representa uma nova atribuição de sentidos, sendo inviável se considerar o raciocínio humano como uma mera reprodução de dados prévios, ainda que se esteja tratando de uma mesma pessoa (por isto que se muda de opinião sobre as coisas do mundo). Isto não afasta, entretanto, a possibilidade de uma área, maior ou menor, de convergência interpretativa, mas apenas ressalta a inviabilidade de completa identidade gnosiológica.


    Mais do que isto, trazendo este substrato teórico mais próximo da Ciência Jurídica, cabe assinalar que toda atividade decisória (inclusive judicial) é um exercício de interpretação fundado em uma miríade de conhecimentos acumulados pelo intérprete e aplicador. Isto significa, primeiro, que não há Decisão Jurídica que não seja o resultado de uma interpretação; segundo, que cada ato de compreensão é novo e irrepetível (consiste em uma aplicação de conhecimentos), pois invariavelmente implica o acúmulo de novos saberes e experiências entre um e outro, bem como ocorre em posterior momento de estimulação do córtex cerebral; e, terceiro, que é inviável uma blindagem total da pessoa com relação aos seus preconceitos (pré-conceitos), porquanto estes representam justamente a base de conhecimento a ser empregada para formulação de uma resposta ao estímulo externo.


    Do exposto acima, já é possível verificar a imprescindibilidade da hermenêutica para compreensão do funcionamento da racionalidade humana. Todavia, o engate de tal âmbito de racionalidade individual (hermenêutico) com o nível intersubjetivo (argumentativo e discursivo) permite ampliar o entendimento acerca da troca de informações, da formação de consensos e da tomada de decisões em Sociedade. Logo, importa seguir para análise do nível de racionalidade interpessoal.


    Com efeito, a construção de um novo paradigma pós-positivista não pode olvidar das contribuições das teorias argumentativas e discursivas (ou procedimentais) para compreensão do fenômeno da troca de informações entre pessoas. Trata-se da continuação do tópico anterior, haja vista que a hermenêutica, que foca a questão da racionalidade no nível individual (ainda que mediante aquisição de saberes de modo intersubjetivo), é reciprocamente complementar das teses discursivas, as quais centralizam seus estudos no intercâmbio de conhecimentos para formação de verdades transitórias, baseadas em consensos, através de procedimentos.


    Notadamente, conforme explicitado na seção anterior, tanto Streck22 (vinculado à corrente hermenêutica) como Alexy23 (adepto das teorias argumentativas e discursivas) reconhecem que ambos os enfoques de abordagem não são reciprocamente excludentes, embora cada autor atribua maior importância para sua respectiva área de estudo.


    Antes de desenvolver as considerações nesse particular, cabe apenas inicialmente relembrar que o objetivo deste trabalho não é desenvolver um amplo Paradigma de pretensão universal para as ciências em geral, tampouco um esboço sincrético ao modo daquele que Paul Ricoeur efetuou acerca das abordagens de Gadamer (hermenêutica) e Habermas (crítica das ideologias)24. Notadamente, como já se afirmou, o foco desta seção do trabalho é assimilar bases teóricas já desenvolvidas para, com elas, promover a proposição de uma nova matriz disciplinar para Ciência Jurídica.


    Feita esta breve ressalva, prossegue-se no tema, registrando dois momentos de operacionalização da linguagem, um no nível primário e pessoal (enfocado pela hermenêutica) e outro intersubjetivo (descrito pelas teorias argumentativas e discursivas), que se relacionam mutuamente em um círculo funcional, de influências recíprocas e sistêmicas. Isto porque a pessoa se insere no mundo através da linguagem (racionalidade pessoal) e, também, interage com outros por intermédio dela (racionalidade intersubjetiva). A linguagem, neste sentido, não apenas serve como mecanismo de raciocínio, mas também como meio para troca de conhecimentos entre pessoas, ainda que através de textos escritos ou outras formas de transmissão de mensagens25.


    Nesse sentido, o sistema de signos forma um meio (medium) para o funcionamento racional das comunidades, na medida em que permite a interpretação da realidade e a transferência de informações e conhecimentos. Com efeito, “a idealidade de generalidade do significado marca os contextos do agir comunicativo na medida em que os participantes não conseguem formular a intenção de entender-se entre si sobre algo no mundo, nem atribuir às expressões utilizadas significados idênticos, caso lhes seja vedado apoiar-se numa linguagem comum (ou traduzível)”26.


    No nível intersubjetivo aliás, a elaboração de processos para otimizar a comunicação se mostra importante como parâmetro para delimitar as estratégias de diálogo e, assim, racionalizar a obtenção de consensos, de modo a promover um resultado livre de arbítrio e coação. A importância das teorias discursivas e argumentativas é justamente a de que, por meios formais, esforça-se em desenvolver procedimentos que visam otimizar a obtenção de resultados e, assim, auxiliar na formação de verdades transitórias. Sob este prisma de análise, a procedimentalização dos discursos, no nível intersubjetivo, amplifica a igualdade e a segurança na obtenção de consensos, de modo a atestar que, apesar de sua estrutura formal, promove valores substanciais.


    Por isto, assim como não se pode negar a importância da hermenêutica para o estudo do fenômeno da compreensão (racionalidade dos indivíduos), também é inafastável a relevância dos métodos e processos como instrumentos para assegurar a comunicação racional e, assim, estimular a obtenção de verdades transitórias (racionalidade intersubjetiva)27.


    Empregando novamente o exemplo da informática, desta vez para ilustrar este segundo nível de racionalidade (intersubjetiva), é possível afirmar que um computador isolado opera no mundo através de seu sistema operacional e, também, pode compartilhar dados com outros conectados em uma rede (network), desde que empreguem software compatíveis entre si ou, alternativamente, disponham de um programa tradutor (emulador), que permita tal intercâmbio de conhecimentos mediante um filtro comunicativo. Outrossim, o sistema operacional e os demais programas instalados permitem a formulação de operações em um computador e, também e simultaneamente, possibilitam a comunicação entre máquinas diversas conectadas em uma rede, de modo a formar um ciclo de troca de informações que permite perguntas e respostas (inputs and feedbacks). O exemplo novamente demonstra, grosso modo, como a linguagem opera nos âmbitos individual e intersubjetivo, de forma simultânea e correlacionada, permitindo uma compreensão ilustrativa da sua função para interação humana.


    Concluindo este ponto, verifica-se uma convergência (ou complementariedade) entre as abordagens individual e intersubjetiva na racionalidade proporcionada pela linguagem, de modo a recomendar uma intersecção das proposições de cunho hermenêutico e de viés argumentativo ou discursivo, respeitadas as respectivas abrangências.



    1.2 Paradigmas Científicos


    Enquanto o subitem anterior focou o tema referente à construção e à propagação dos conhecimentos em geral, nos níveis de racionalidade individual (hermenêutico) e intersubjetivo (argumentativo e discursivo), a presente parte do trabalho é dedicada especificamente ao conhecimento científico.


    A ciência se destaca em importância perante as demais modalidades de compreensão da realidade, pois amplifica a racionalidade na produção e no compartilhamento de saberes, mediante o desenvolvimento de metodologia rigorosa para sistematização, controle, revisão e segurança na disseminação de argumentos28. Justamente por pressupor a observância de requisitos específicos, o conhecimento científico inspira maior confiabilidade do que as abordagens míticas, religiosas, vulgares (senso comum) e, em certa medida, filosóficas. O emprego de técnicas e métodos adequados ao estudo de diversos campos possibilitou à humanidade a cognição dos fenômenos e, consequentemente, viabilizou o prognóstico dos fatos naturais e a previsibilidade das condutas29.


    Apesar da elevada confiança depositada no resultado das pesquisas efetuadas pelos cientistas, os estudos epistemológicos revelaram que o trabalho deles não resulta apenas em acréscimo gradual à totalidade do conhecimento ao longo da história, mas também uma progressiva substituição de saberes antigos por novos, inclusive quanto à própria metodologia empregada para fins investigatórios. Ou seja, as descobertas científicas (ou invenções) não apenas acumulam novas tecnologias, mas também desmentem entendimentos anteriores, inclusive mediante o desenvolvimento de novas teorias.


    Thomas Samuel Kuhn, embora com formação na área da física, desenvolveu importantes estudos sobre a história da ciência, no sentido de que o progresso científico não ocorre gradual e cumulativamente, mas sim mediante sucessivas revoluções, através das quais a comunidade de estudiosos adota um novo Paradigma (matriz disciplinar ou base teórica) que não está sujeito à crise instalada no modelo anterior30.


    Há três conceitos operacionais imprescindíveis para compreensão da estrutura das revoluções científicas delineada por Kuhn, consistentes em, primeiro, o de comunidade científica, que é a classe de praticantes de uma especialidade da ciência, a qual compartilha valores e conhecimentos semelhantes, pois submetida à iniciação científica similar, mesma literatura técnica e experiência profissional congênere31. O segundo conceito é o de Paradigma, que representa uma matriz disciplinar ou base teórica, ou seja, indica o conjunto de realizações universalmente aceitas que, durante certo período de tempo, fornece problemas e soluções modulares para determinada comunidade científica32. Ainda importa esclarecer o conceito de revolução, consistente em uma espécie de reconstrução dos compromissos teóricos de determinada comunidade científica, implicando a substituição do Paradigma vigente por outro33.


    Fixados tais conceitos, é possível analisar cronologicamente a proposta de Kuhn, no sentido de que, inicialmente, existe um período pré-paradigmático, ou seja, em que a comunidade científica não dispõe de uma teoria de base para o desenvolvimento de sua área de conhecimento.


    Nessa fase, os vários estudiosos efetuam propostas de modelos para explicar os fenômenos investigados, competindo entre si por hegemonia dentro do contexto acadêmico. A defesa de argumentos prossegue, através de metodologia apropriada, até que remanesçam poucas correntes científicas, dentre as quais uma irá preponderar, por motivos técnicos (e, eventualmente, políticos).


    Com a consagração de uma matriz disciplinar uníssona (ou, ao menos, virtualmente pacífica), firma-se uma escola de pensamento no seio da comunidade científica, de modo que as vozes dissonantes vão sendo gradualmente esquecidas ou então têm seus trabalhos desconsiderados pela maioria, inaugurando-se o período paradigmático34.


    Durante a fase paradigmática, também chamada de ciência normal, a comunidade científica emprega as bases teóricas compartilhadas para resolução de diversos problemas (solucionar quebra-cabeças), procurando responder às indagações de acordo com os conceitos, métodos e instrumentos proporcionados pelo Paradigma.


    Alguns cientistas escrevem manuais para educar os profissionais de acordo com os postulados expressos pelo Paradigma, de modo a permitir a consecução das investigações correspondentes. Tal literatura contém resumos da teoria de base e, assim, institui uma educação rigidamente baseada no Paradigma, que substitui a leitura dos próprios estudos elementares acerca da sua origem (ou seja, é uma doutrina alternativa ao estudo dos chamados clássicos).


    A relevância da adoção de um modelo teórico elementar reside, principalmente, em permitir que os cientistas aprofundem consideravelmente aspectos de sua área de especialidade, haja vista passarem a dispor de ferramentas básicas para tal detalhamento. Gradualmente, as pesquisas aprimoram a correlação entre as bases teóricas e a realidade empírica, articulando cada vez mais o próprio Paradigma.


    Contudo, enquanto perdurar a mesma teoria de base, as pesquisas visam encontrar respostas somente dentro da sua abrangência, ignorando elementos que não se enquadram no seu contexto. No cenário regido por um Paradigma, as invenções ou achados discrepantes são simplesmente ignorados ou desacreditados, haja vista que a ciência normal não se propõe à descoberta de novidades dissonantes do status quo.


    Porém, acaso alguma investigação resulte em elementos disconformes cuja importância não pode ser desconsiderada, o cientista formula adendos pontuais (ou ad hoc) à matriz teórica, que permitem o encaixe da descoberta aos padrões adotados pela comunidade científica (ou seja, transformam o inesperado em esperado)35. Outrossim, a comunidade científica costuma resistir contra teorias ou explicações que atentem contra a tradição e os costumes em vigor, porquanto tais novidades subvertem seus compromissos teóricos básicos36.


    A crise na ciência somente se instaura quando a comunidade científica se depara com uma situação que, a despeito de esforços e de modificações pontuais na matriz teórica, não encontra resolução dentro do Paradigma. Isto porque, “se, depois de aplicar uma teoria repetidas vezes para a solução de problemas, o problema permanece sem solução, chega-se à conclusão de que a teoria não serve. Enquanto as ferramentas funcionam e os problemas são resolvidos, não a abandonamos”37.


    Os cientistas tomam consciência da crise apenas ao não conseguirem mais se esquivar da anomalia encontrada, justamente porque o substrato contido nos manuais profissionais, ou seja, sua base teórica (e doutrinária), não fornece subsídios adequados para solução satisfatória do problema. Com efeito, a aberração ao sistema geralmente só é reconhecida com muita dificuldade, depois de efetivamente frustradas as expectativas de adaptação do novo cenário à matriz disciplinar predominante. Mais ainda, a anormalidade somente é cognoscível exatamente porque se destaca do pano de fundo proporcionado pelo Paradigma. Importa anotar, por outro lado, que a anomalia não decorre necessariamente de uma nova descoberta ábsona ao Paradigma, podendo ainda ser instalada por uma nova proposta teórica, que se apresente de forma mais clara, melhor sistematizada ou mais coerente com a realidade empírica, quando comparada com o estalão vigente.


    A anomalia anuncia o prelúdio para renovação da ciência normal, mediante a substituição do modelo teórico por um novo, que não está sujeito às deficiências encontradas no anterior e que permite superar as inseguranças profissionais, mesmo que não ofereça respostas para todos os problemas do respectivo setor.


    A crise pronuncia, então, a etapa revolucionária ou de ciência extraordinária, durante a qual os cientistas elaboraram propostas para uma nova matriz paradigmática, capaz de superar a anomalia e, assim, reger a ciência normal na resolução dos problemas vindouros.


    Os manuais profissionais escritos de acordo com o Paradigma em crise entram em descrédito, justamente porque seu conteúdo começa a ser questionado, por não fornecer respostas satisfatórias aos temas duvidosos.


    Trata-se de um cenário revolucionário para ciência, muito similar ao período pré-paradigmático antes explicitado, em que as vertentes teóricas concorrem entre si por supremacia nos limites do respectivo círculo acadêmico.


    A revolução implica a permuta de uma base teórica por outra, de modo a evitar a ocorrência de um vácuo no ramo científico (um período sem ciência), segundo critérios complexos que, de forma convergente, ensejam a opção por um padrão disciplinar em detrimento dos demais. A aceitação de uma nova teoria, ao invés das demais alternativas, envolve uma complexidade de parâmetros, como, por exemplo, a possibilidade de resolver os problemas que ensejaram a crise do Paradigma pretérito, a maior clareza ou simplicidade estrutural, a melhor sistematicidade dos conceitos ou mesmo a crença de que possa melhor avançar nas questões suscitadas no campo de investigação, dentro muitos outros. O novo Paradigma escolhido costuma invocar na comunidade científica a fé de que seus postulados técnicos proporcionarão um efetivo progresso na sua área de estudos38.


    Importa acrescentar que, no curso da revolução, geralmente se constata o emprego da filosofia, como manancial de racionalidade questionadora e de criatividade, para fins de criticar o modelo anterior e permitir a proposição de uma nova rede lógica. Notadamente, enquanto o Paradigma se mostra suficiente para resolução dos problemas propostos, a filosofia parece apresentar pouca utilidade prática, entretanto, ela se revela determinante para o diagnóstico e a superação de uma crise, mediante a revolução paradigmática. Afinal, para os praticantes da ciência normal, os filósofos questionadores dos postulados básicos de uma ciência só são desejáveis quando, num ambiente de crise, revelarem-se úteis propositores de alternativas racionais.


    O estágio pós-paradigmático, emergente da revolução científica, indica uma nova fase de ciência normal, em que os cientistas estarão diante de um cenário completamente novo para prosseguir nas suas pesquisas, muito embora o mundo concreto efetivamente não tenha mudado.


    O novo marco teórico estimula a segurança profissional e inaugura possibilidades alternativas de resolução de problemas. Outrossim, os conceitos, as ferramentas e os métodos anteriores precisam ser readequados ao novo Paradigma, enquanto, simultaneamente, desenvolve-se uma nova etapa na pesquisa científica.


    Os novos manuais passam a incorporar as bases teóricas mais modernas e, a partir de então, uma nova geração de cientistas é formada de acordo com a literatura técnica inovadora, ao mesmo tempo em que aqueles resistentes à aceitação do novo modelo vão gradualmente sendo ignorados e esquecidos, salvo para fins de registros históricos39.


    Kuhn forneceu diversos exemplos de transições paradigmáticas, como aquelas decorrentes dos estudos de Nicolau Copérnico (Mikołaj Kopernik) na astronomia (teoria heliocêntrica), de Isaac Newton na física (os pressupostos da mecânica clássica, como as leis da gravidade, da inércia, da dinâmica e da ação e reação, reproduzidas na Philosophiae Naturalis Principia Mathematica) e de Antoine Laurent Lavoisier na química (superação do Paradigma do flogisto). Nas três situações mencionadas, determinadas dificuldades específicas encontradas pelos astrônomos, físicos e químicos geraram um contexto de crise, que ensejou a ruptura com o sustentáculo teórico anterior e o simultâneo salto para outro Paradigma (consagrado em nome daqueles ilustres pensadores), cuja adoção permitiu o progresso da respectiva disciplina. Não obstante, importa assinalar que as atividades desenvolvidas sob a égide do modelo anterior não podem ser consideradas meramente não científicas, ainda que seus pressupostos tenham sido ultrapassados ou readequados às novas bases teóricas, mormente porque, além de regerem a respectiva esfera científica durante certo período de tempo, permitiram o diagnóstico da anomalia que franqueou o próximo passo no desenvolvimento da ciência.


    Tendo em conta os ensinamentos do professor norte-americano, acima sintetizados, pode-se conceber ciência como a atividade cognitiva, explicativa e preditiva da realidade, efetuada com base em metodologia (métodos e técnicas) racional, para fins de sistematizar, disseminar, controlar, rever e conferir segurança à produção do conhecimento, dentro dos quadros de um determinado Paradigma. De acordo com tal conceito operacional, a ciência é regida, em cada período de tempo, por um grupo específico de Paradigmas setoriais, que determinam a consecução das atividades de pesquisa e profissionais na respectiva área. A matriz teórica pode ser compreendida em dois âmbitos complementares, consistentes, primeiro, no seu aspecto descritivo, que visa estabelecer um padrão de leitura da realidade empírica, e, segundo, nos seus elementos prescritivos, os quais dizem respeito aos mecanismos para avaliar o contexto fático e permitir proposições sobre ele.



    1.3 Ciência Jurídica


    Ainda persiste a discussão acerca da cientificidade do conhecimento jurídico, considerando o argumento de que o Direito seria tão somente uma espécie de manifestação social, de caráter eminentemente político, para a qual não é aplicável a mesma metodologia rigorosa empregada pelos demais cientistas.


    O núcleo de tal negação de existência de uma Ciência Jurídica reside, principalmente, na constatação de que o Direito inegavelmente trata do que “deve ser” (ought to be) e não daquilo que efetivamente “é” (is). Ou seja, diferentemente das demais ciências chamadas naturais ou causais, o Jurista não analisa a causalidade empiricamente verificada (algo que efetivamente existe ou ocorre), mas sim uma proposta política de ordenação social (algo que mereceria acontecer).


    Daí, contra a Ciência Jurídica é frequentemente invocado o argumento cético de David Hume, quanto à inviabilidade da construção de conhecimentos verificáveis em sede de temas jurídicos (que tratam do dever ser), ao menos do mesmo modo que é possível em se tratando das ciências ditas causais ou naturais (que tratam do ser). Segundo o referido filósofo escocês, não há qualquer descoberta empírica sobre o estado do mundo, da sua história ou da natureza humana que possa permitir estabelecer conclusões sobre o que deve ser feito, ou seja, não é possível extrair um dever ser (ought to be) de um ser (is).


    O juspositivista Hans Kelsen tentou superar tal problema mediante o desenvolvimento de uma Teoria Pura do Direito, ou seja, isenta de quaisquer interferências externas, fossem elas metafísicas, ideológicas, políticas, morais ou mesmo decorrentes de outros ramos do conhecimento, com vistas ao atingimento de objetividade e de exatidão científicas40. Ou seja, seu princípio metodológico fundamental era expurgar todos os elementos que considerava estranhos ao Direito41. Outrossim, com o desiderato de alcançar maior grau de objetividade, o autor restringiu o Direito tão somente ao conjunto de preceitos normativos que compõem a ordem positiva estatal e, assim, construiu uma proposta de versão positivista de Ciência Jurídica42. Para ele, o Jurista desenvolve estudos analíticos acerca apenas de algo cuja existência é concretamente verificável, consistente na legislação positiva, razão pela qual sua atividade cognitiva não seria muito diferente daquela de qualquer outro cientista.


    Todavia, a proposição de Kelsen, em vez de conferir dignidade ao estudo do Direito, acabou por reduzir o cientista jurídico a um mero técnico analista de textos legais positivados, mediante a extração da maior riqueza desta área do conhecimento, a qual reside justamente no questionamento acerca da adequação moral e ética das proposições normativas. Mais do que isto, ao expurgar a apreciação da moralidade e da eticidade do campo de estudos da Ciência Jurídica, o referido autor efetuou uma redução meramente artificial daquele material argumentativo que os Juristas efetivamente empregam nas suas atividades acadêmica e forense diuturnamente, ainda que de forma inconsciente, consistente justamente na análise da justiça e da adequação social das orientações normativas. Outrossim, ainda que a discussão acerca da incorreção da tese da separação entre Direito e Moral seja efetuada apenas posteriormente (no tópico sobre as críticas ao Positivismo Jurídico), cabe aqui expor o assunto com o escopo de referir ser necessária outra alternativa para concessão do status de cientificidade ao Direito, diferente da mera exclusão artificial dos temas referentes à moralidade política.


    O pós-positivista Ronald Myles Dworkin, por sua vez, desenvolveu uma estratégia diferente daquela adotada por Kelsen. Ele admitiu que o argumento cético de David Hume é válido, haja vista que efetivamente não é possível extrair obrigações e deveres jurídicos diretamente de fatos empiricamente verificáveis. Só os adeptos do modelo paradigmático do Jusnaturalismo, cujas bases metafísicas já foram historicamente superadas, acreditam na existência de obrigações morais perceptíveis na natureza. Segundo o referido autor, a um, não existem partículas morais (morons) flutuando no ar (out there), ao lado das demais já encontradas pelos cientistas (prótons, elétrons, nêutrons etc), as quais podem ser descobertas e empregadas como evidências da verdade em sede de moralidade, e, a dois, tampouco existe um fundamento absoluto (master fundamental principle) que possa ser descoberto ou elaborado, do qual se possam valer as alegações morais para justificar sua veracidade43.


    Segundo o escritor em tela, o conhecido argumento cético de Hume serve exatamente para justificar que a moralidade política é um domínio do saber independente e apartado das ciências causais, que utiliza métodos de investigação e comprovação específicos, diferentes dos métodos empíricos44. Em razão de tal independência, qualquer argumento que vise desqualificar uma proposição moral não pode ser externa a tal ramo do saber (external skepticism), mas sim interna ao respectivo âmbito de estudo (internal skepticism)45. Nesta linha de raciocínio, os argumentos morais não devem procurar as justificações de verdade fora da sua disciplina, em algum suposto aspecto físico ou metafísico de caráter não moral, mas sim de acordo com os valores que conformam o seu próprio ramo do saber específico46.


    Em outras palavras, para Dworkin, a verdade das proposições morais (e, consequentemente, das teses jurídicas) não depende da comprovação científica da existência de “partículas ou propriedades” que “flutuam no espaço” esperando ser descobertas ou de um fundamento absoluto, mas sim da própria pertinência e relevância dos argumentos, quando comparados com os demais relevantes ao tema, dentro de determinado contexto. Ou seja, um argumento moral não é matéria passível de demonstração empírica47 e, assim, sua verdade depende de ser a única proposição bem sucedida (unique sucess)48. Logo, a veracidade interpretativa está fulcrada na aceitação daquilo que os melhores argumentos expressam49.


    A proposta de Dworkin caminha na direção correta, ao negar a possibilidade da Ciência Jurídica se basear em supostos elementos metafísicos (morons) ou jusnaturalísticos (jusnaturons), que pudessem estar flutuando na natureza (floating out there), esperando para serem descobertos. Porém, a resolução da matéria não reside em reconhecer que os estudos de moralidade política pertencem a um domínio diferente dos demais campos de pesquisa científica. Em todos os casos, os cientistas testam hipóteses e desenvolvem teorias com base em modelos paradigmáticos, ainda que alguns estejam interessados naquilo que deve ser (ought to be) e outros no que efetivamente é (is).


    Portanto, a chave para resolver o problema da cientificidade dos estudos jurídicos reside, em verdade, nas proposições teóricas de Kuhn, com influxos da hermenêutica (Heidegger, Gadamer e Streck) e das teorias argumentativas (Habermas e Alexy).


    Sem embargo, consoante restou consignado acima, todas as ciências são construções argumentativas e interpretativas, na medida em que elaboradas sob o pano de fundo proporcionado pelos Paradigmas, difundidos argumentativamente dentro da respectiva comunidade científica, sob a forma de um quase consenso. Nesta linha de pensamento, as ciências em geral articulam aspectos descritivos (empíricos) e prescritivos (normativos), construídos sob a forma de argumentos amplamente aceitos perante o grupo de cientistas, de modo a inspirar confiança quanto à correção dos resultados que proporcionam. Tanto as ciências causais (naturais) como as sociais, a exemplo da sociologia, da antropologia e da Ciência Jurídica, são consubstanciadas por esta estrutura paradigmática, montada interpretativamente, com base em argumentos, ainda que alguns métodos de estudos envolvam teses baseadas em observação empírica.


    Com efeito, como já explicitado, todas as ciências são lastradas em verdades transitórias (paradigmáticas), que permitem o processo cognitivo e o desenvolvimento de saberes, restando inalcançável a chamada verdade absoluta. Daí que a categoria ciência não é definida pelo grau de objetividade ou de correlação com supostas aferições factuais da natureza (nem mesmo quanto às ciências causais ou naturais), mas sim muito mais diretamente caracterizada pelos métodos argumentativos e discursivos de controle da produção científica, endossados pelos modelos disciplinares vigentes perante a comunidade de cientistas.


    Justamente por isto, afirmar que um dado é cientificamente comprovado não significa que seja uma observação incontestável da natureza ou da cultura, mas sim apenas que já foram envidados esforços significativos para plasmar tal verdade transitória, de modo que eventual crítica deve se pautar por novos esforços para demonstração do contrário.


    De acordo com tal abordagem, um pesquisador dedicado ao estudo das ordens sociais (Moral, Ética e Direito), que observe os métodos inerentes ao Paradigma da sua respectiva comunidade científica, é tão cientista quanto um físico teórico ou um químico experimental, haja vista que o trabalho de todos eles está calcado na construção de argumentos (ainda que amparado em fórmulas matemáticas) capazes de sustentar determinadas verdades transitórias.


    Mesmo quando um cientista voltado à moralidade e à juridicidade esteja buscando justificar o estabelecimento de determinados padrões de conduta, sem que possa estabelecer uma correspondência entre o real (what is) e o quê deve ser (what ought to be), sua atividade é considerada científica, porque pautada em métodos que buscam viabilizar argumentos em prol de um consenso no seio da comunidade de cientistas, de modo a articular ainda mais o modelo disciplinar vigente ou apresentar alternativas racionais para sua superação, na totalidade ou em algum ponto50.


    Justamente por isto foi adotado o conceito operacional de ciência como a atividade cognitiva, explicativa e preditiva da realidade, efetuada com base em metodologia (métodos e técnicas) racional, para fins de sistematizar, disseminar, controlar, rever e conferir segurança à produção do conhecimento, dentro dos quadros de um determinado Paradigma51. A única diferença conceitual entre uma ciência e outra consiste na definição do campo específico de conhecimento ao qual a respectiva comunidade científica dedica seus esforços, o qual estabelecerá as peculiaridades da respectiva metodologia (métodos e técnicas) de estudo, bem como conformar as formas de abordagem dos respectivos temas e de expressão dos resultados alcançados.


    Feitas estas ponderações, especificamente acerca da Ciência Jurídica, esta foca sua atenção na sistematização, disseminação, controle, revisão e segurança quanto à produção dos conhecimentos moral, ético e jurídico, os quais se referem aos estudos sobre a tomada de decisões em Sociedade, mormente as limitações ao uso da força e do arbítrio, de modo a favorecer a previsibilidade. Como as operações deliberativas envolvem uma multiplicidade de critérios de determinação, extraídos inclusive de outras áreas do saber (interdisciplinariedade), a autonomia deste ramo científico deriva da individualização histórica e da institucionalização dos critérios decisórios admissíveis em um determinado cenário, cuja amplitude depende do enfoque conferido pelo cientista.


    Não se desconsidera o entendimento de que existem várias Ciências Jurídicas, entre elas a filosofia do Direito, a teoria do Direito, a história do Direito, a sociologia do Direito, a criminologia, a dogmática jurídica, a Jurisprudência teórica e a política da produção do Direito, dentre eventuais outras52. Contudo, parece mais adequado entender que tais focos de estudos se encontram integralmente englobados na expressão mais ampla Ciência Jurídica (no singular), na qualidade de subdivisões teóricas, porquanto todos voltados ao mesmo objeto de análise (a Moral, a Ética e o Direito) e, assim, vinculados, em maior ou menor grau, à mesma matriz disciplinar.


    Nessa área do saber, é possível aferir a existência de dois Paradigmas centrais, consistentes nos modelos do Jusnaturalismo e do Positivismo Jurídico (Juspositivismo)53. Não se olvida da existência de diversas vertentes teóricas setoriais, constituídas dentro (ou nos limites) das duas referidas matrizes disciplinares, ou mesmo representando propostas de aperfeiçoamento ou superação delas, a exemplo das escolas dos glossadores, dos comentadores, dos pandectistas, dos historicistas54, da exegese (école de l’exégèse)55, do Direito livre56, da Jurisprudência dos conceitos (Begriffsjurisprudenz)57, da Jurisprudência de interesses (Interessenjurisprudenz)58, do realismo jurídico59, dos estudos jurídicos críticos (critical legal studies)60 e da Jurisprudência de valores61. Todavia, ultrapassa o objetivo científico do presente trabalho, inclusive em razão de limitações físicas, discorrer sobre todas eventuais correntes doutrinárias ramificadas, cabendo tratar essencialmente sobre os dois efetivos supedâneos teóricos da Ciência do Direito, acima identificados.



    1.4 Verdade


    A articulação de bases filosóficas antes exposta permite a adoção de um conceito de verdade transitória (e não absoluta), caracterizado por refletir a possibilidade de construção intersubjetiva de conhecimentos, mediante a formação de consensos paradigmáticos, cujo em emprego é imprescindível para compreensão eu o diálogo racionais.


    Notadamente, o engate entre os níveis de racionalidade individual (hermenêutico) e intersubjetivo (argumentativo discursivo) com as bases epistemológicas de Kuhn, nos termos antes alinhavados, revela que a racionalidade humana é formada na linguagem, como medium de funcionamento e comunicação, razão pela qual é inviável a comprovação do atingimento efetivo da verdade no sentido absoluto. Outrossim, a alternativa remanescente reside no estabelecimento de verdades transitórias, formuladas com pretensão de correção, que persistem transitoriamente, até que ocorra novo salto paradigmático.


    Verdades transitórias consistem em crenças (ou conjunto de crenças) compartilhadas pela comunidade científica sob a forma de um consenso paradigmático, as quais são indispensáveis para o desenvolvimento científico, porém passíveis de serem superadas a cada novo paradigm shift. Tal conceito operacional pode ser adequadamente encaixado na proposição hermenêutica antes exposta (Streck, Heiddeger e Gadamer), porquanto admite que a máxima correção atingível é aquela limitada pela carga de conhecimento do intérprete (proporcionada pelos seus preconceitos ou pré-conceitos) em determinado momento, e ainda se combina com a ideia argumentativa e discursiva de que a veracidade possível é apenas aquela temporária, alcançada por consenso, mediante um diálogo discursivo estabelecido em Sociedade (Alexy e Habermas)62.


    Elaborando uma abordagem quanto à ciência e à verdade, a partir dos autores mencionados, pode-se afirmar que a exatidão absoluta é algo simplesmente inalcançável ao ser humano, mormente porque seu cérebro trabalha dentro dos limites da linguagem, de acordo com os preconceitos que coletou em sua memória a respeito da realidade fática. A teoria paradigmática de Kuhn bem ilustra a intangibilidade da veracidade absoluta, ao admitir que efetuamos raciocínios com base em modelos teóricos que aprendemos ou desenvolvemos, os quais são transitórios e, portanto, passíveis de superação mediante a descoberta de novos elementos cognoscíveis. Notadamente, o cérebro humano funciona apenas com base em verdades derrotáveis ou falíveis (defeseability), as quais estão vinculadas ao plano de fundo do modelo disciplinar adotado, de modo que podem ser substituídas ou modificadas com o acréscimo de conhecimentos63.


    Seguindo essa trilha lógica, tanto a ciência como o pensamento cotidiano estão calcados em premissas formadas mediante uma aproximação com as bases de conhecimento compartilhadas quase consensualmente pela comunidade, que apresentam os problemas e as soluções modulares passíveis de instrumentalizar os processos de investigação e de tomada de decisão. Tais postulados básicos, devidamente firmados dentro dos Paradigmas, servem como instrumentos para aferir a veracidade das afirmações, mas, em razão das limitações cognitivas, tais verdades são meramente transitórias e jamais absolutas64.


    Nesse ponto, cabe asseverar que a formação de um Paradigma, como base de verdades transitórias para determinada área do saber, implica aspectos tanto descritivos como prescritivos65. Ou seja, as ciências possuem duas faces que, embora intrinsecamente interligadas, podem ser compreendidas como unidades específicas, consistentes nos seus âmbitos descrito (empírico) e prescritivo (normativo). Isto porque, quanto à descrição, o modelo paradigmático de cada ramo do saber procura apresentar uma estruturação de elementos que permitem melhor entender e compreender a realidade, de modo a fornecer verdades transitórias que facilitam a atividade interpretativa do contexto fático. E, no momento da prescrição, a base disciplinar visa fornecer um aparato de instrumentos que permitem melhor estabelecer previsões e controlar os resultados das decisões tomadas. Logo, as matrizes paradigmáticas, tanto das ciências naturais (também chamadas de exatas ou causais) como das sociais, possuem ambas as facetas, ainda que cada modelo possa apresentar diferenças quanto aos graus de descrição e de prescrição66.


    Com base em tais premissas, não se pode afirmar que a Ciência Jurídica (que é classificada como social) sempre, em todos os casos, possui uma carga normativa muito mais intensa do que a descritiva, quando comparada com a física (enquadrada entre as exatas). Por exemplo, o Paradigma setorial do realismo jurídico norte-americano acentua muito o caráter descritivo da Ciência do Direito, ao proceder à análise estritamente fática do sistema jurídico em um determinado cenário, ao ponto de se revelar menos intenso prescritivamente do que as ponderações de Albert Einstein quanto à relatividade entre velocidade e tempo, que foram demonstradas apenas matematicamente, sem uma comprovação fática conclusiva. Afinal, como ainda pende confirmar cabalmente se efetivamente não há velocidade superior à da luz, as fórmulas do cientista alemão são mais uma recomendação de como se deve calcular (prescrição) do que uma representação do real (descrição).


    Aliás, convide-se a pensar, intuitivamente e sem influência da mística que dimana da expressão “ciência exata”, qual das duas seguintes afirmações tem mais credibilidade: a um, que o Direito é uma manifestação do poder político em Sociedade (uma das teses do realismo jurídico) ou, então, a dois, que a pessoa navegando numa nave galática à velocidade da luz envelhece muito menos comparado com outra remanescendo parada na estação espacial (uma decorrência da proposição teórica de Einstein). Esta discussão revela que a crença entre determinada teoria, em vez de uma verdade absoluta, não passa de uma confiança quanto às conclusões mais amplamente aceitas pela comunidade científica, sejam elas de pesquisadores sociais ou mesmos de físicos, químicos etc67.


    Daí ser muito importante desfazer a difundida falácia no sentido de que a ausência de objetividade total e de verdade absoluta é uma característica típica das ciências sociais, a exemplo da Ciência Jurídica. Isto porque também as chamadas ciências naturais enfrentam a mesma limitação quanto ao atingimento da veracidade absoluta, assim como todo o conhecimento humano, como bem ilustrado pelas recorrentes crises paradigmáticas registrada na história. Aliás, muitas das verdades apresentadas na física, química ou astronomia são inclusive mais difíceis de sustentar argumentativamente do que aquelas fornecidas pelo Direito.


    Novamente recorrendo à exemplificação, desta vez inspirando-se em Posner, considere-se a teoria do Big Bang, segundo a qual todo o universo surgiu da expansão de uma minúscula partícula densa (explosão) e, eventualmente, ocorrerá uma retroação ao mesmo estágio inicial (implosão). Tal tese foi construída argumentativamente, ainda que mediante cálculos efetuados com números, da mesma forma que foi concebida discursivamente a tese de que é imoral e injusto assassinar crianças inocentes. Assim, apesar da aura de objetividade inerente à física, parece ser muito mais fácil de aceitar e sustentar a correção da mencionada teoria jurídica (injustiça de matar jovens inocentes) do que da referida elaboração teorética quanto à origem do universo (o universo todo estava inicialmente encapsulado numa partícula do tamanho de uma casca-de-noz)68.


    Em outro exemplo, Posner desestabiliza ainda mais a aura de objetividade das ditas ciências exatas, quando ressalta que “a afirmação de que está errado torturar crianças é tão verdadeiramente um enunciado ético contemporâneo quanto a afirmação (em si mesma uma mera aproximação, impossível de se provar por meios compreensíveis às pessoas comuns) de que a Terra gira em torno do Sol é um enunciado científico contemporâneo”69. Ou seja, o autor norte-americano é provocador ao demonstrar que as verdades proporcionadas pelas ciências naturais não são necessariamente mais fieis à realidade do que aquelas propostas pela Ciência Jurídica.


    O grupo de exemplos antes exposto traz à tona a constatação de que as verdades atingíveis pelo raciocínio humano são sempre transitórias (jamais absolutas), em quaisquer áreas do saber. Outrossim, todos os ramos do conhecimento estão calcados em verdades provisórias, construídas sobre o pano de fundo teórico proporcionado pelos Paradigmas, sejam eles classificados como ciências naturais ou não. O ponto de convergência entre os métodos de produção de resultados dos cientistas reside, então, na pretensão de correção, ou seja, na intenção dirigida para mais adequada e coerente articulação do Paradigma para o fornecimento de problemas e respostas modulares à comunidade científica (inclusive, para o uso das pessoas no seu cotidiano). Muitas vezes, esta busca pela melhor articulação (ou superação) paradigmática é referida como a tendência das pessoas (principalmente dos estudiosos) em tentar se aproximar tanto o quanto possível da chamada verdade absoluta, a qual está sempre mais adiante (um passo a frente)70.


    Nesse ponto, cabe efetuar uma ressalva com relação à corrente filosófica chamada de ceticismo (skepticism), a qual afasta a possibilidade de se falar em quaisquer espécie de verdades, comportando gradações até o extremo de negar a própria existência do conhecimento humano71.


    Tal vertente da filosofia, por um lado, é relevante por estimular o constante questionamento dos dogmas paradigmáticos, porém, por outro, consubstancia-se em um radicalismo exacerbado quando simplesmente rejeita a possibilidade de se alcançar qualquer grau de veracidade72.


    Como já dito, trabalhar com verdades é imprescindível para o raciocínio humano, pois estas representam as bases teóricas que impulsionam a construção de saberes e permitem a tomada de decisões, ainda que se admita a eventual crise paradigmática, a qual implicará a transição de um conjunto de verdades por outro (substituição de crenças). Rejeitar a possibilidade de se alcançar a verdade absoluta não pode significar vedar que a discussão e a argumentação estejam baseadas em verdades transitórias, pois estas últimas são indispensáveis para a produção do conhecimento, ainda quando se tratem de intuições compartilhadas pela comunidade, carentes de provas cabais73.


    Ademais, os próprios céticos carecem de elementos que possam minar efetivamente a matriz disciplinar que ampara a investigação científica, porquanto suas teses são muito menos plausíveis dos que aquelas empregadas cotidianamente pela comunidade científica. Daí que a inviabilidade de se endossar o relativismo cético está, também, calcada na ideia de que “não é racional abrir mão de crenças profundas com base em indícios isolados de que podem ser falsos”74.


    Chega a ser impressionante o fato de um grupo significativo de pensadores defender seriamente teses céticas extremistas, como aquelas que negam ser impossível até mesmo concluir que alguém pode levantar suas mãos e conhecê-las como objetos externos75, ou outras capazes de sugerir que, em realidade, as pessoas podem ser só criaturas encapsuladas em máquinas sofisticadas, onde seus córtices são estimulados por algum mecanismo tecnológico que as faça crer em determinadas coisas (como, aproximadamente, a ficção do cinema apresentada no filme The Matrix)76.


    Como bem menciona Jürgen Habermas, “qualquer um que se utilize de uma linguagem natural, a fim de entender-se com um destinatário sobre algo no mundo, vê-se forçado adotar um enfoque performativo e a aceitar determinados pressupostos”77, ou seja, para que o diálogo construtivo seja possível, é necessário que os participantes estejam dispostos a aceitar algumas verdades transitórias (não absolutas e criticáveis), decorrentes de um consenso intersubjetivo. Logicamente que, contudo, “a justificada pretensão de verdade de um proponente deve ser defensável, através de argumentos, contra objeções de possíveis oponentes e, no final, deve poder contar com um acordo racional da comunidade de interpretação em geral”78.


    Em linha final sobre o ceticismo, ressalta-se que as evidências são amplamente contrárias às suas argumentações e, certamente, apontam pela necessidade da admissão da existência de verdades provisórias sobre as quais se pode elaborar uma discussão, ainda que cientes da eventual falibilidade paradigmática delas.


    Portanto, todas as ciências, tanto as sociais (sociologia, antropologia etc) como as naturais (física, química, astronomia etc), são fundadas em verdades transitórias expressas dentro dos limites dos respectivos modelos paradigmáticos e, consequentemente, estão suscetíveis à reconstrução em episódios de tempo, a depender dos esforços teóricos da comunidade científica. O que importa é ter claro que, primeiro, as verdades com as quais as pessoas lidam, em investigações científicas ou tomadas de decisão cotidianas, são sempre provisórias, pois calcadas em modelos teóricos derrotáveis (defeseability); e, segundo, que a admissão de o debate estar baseado em verdades (transitórias) é crucial para viabilizar diálogos racionais, haja vista que não se pode discutir seriamente em bases céticas ou cínicas, devendo a produção de saberes e as deliberações estarem voltadas à pretensão de correção.



    1.5 Paradigmas da Ciência Jurídica


    Os dois Paradigmas que historicamente regeram a Ciência Jurídica são o Jusnaturalismo e o Juspositivismo, os quais predominaram na articulação das bases do Direito. Sem embargo, ainda que possam ser levantadas relevantes escolas setoriais (como aquelas citadas anteriormente), foram as duas redes teóricas ora nomeadas que efetivamente regeram os trabalhos da comunidade jurídica, como suas pilastras mais elementares, no curso do processo civilizatório. Por isto, cabe apresentar as características gerais de cada uma das duas, com vista a justificar o desenvolvimento de uma nova base teórica, que responda às anomalias atualmente problematizadas nos cenários acadêmico e forense.


    O modelo do Jusnaturalismo foi o mais duradouro, pois predominou na cultura jurídica ocidental por mais de dois mil anos, desde o período da chamada antiguidade clássica até a afirmação do Positivismo Jurídico em meados do século XIX, sem olvidar de ainda persistir a aceitação de seus postulados por grupos minoritários de pensadores nos tempos atuais79. Certamente que ultrapassa o objetivo proposto e excede os limites físicos deste trabalho aprofundar as diversas peculiaridades do longo desenvolvimento da teoria do Direito natural, cabendo apenas expor suas características principais e indicar os motivos que levaram até sua superação paradigmática.


    A característica mais marcante de tal Paradigma da Ciência do Direito consiste em afirmar a existência de uma ordem jurídica universalmente válida, historicamente invariável e axiologicamente superior àquela produzida pelo Estado, a qual decorreria da própria natureza humana e seria aferível somente pela boa razão. Nesta linha de raciocínio, o Direito natural seria anterior e hierarquicamente mais elevado do que a legislação, cabendo apenas ser racionalmente reconhecido e incorporado ao sistema positivo para fins sancionatórios80.


    Em termos práticos, o Jusnaturalismo identifica duas ordens de Normas distintas, consistentes, a primeira, no Direito natural (jus gentium), de viés universal, invariável e superior, e, a segunda, na legislação positiva (jus civile), caracterizada pela validade local e mutabilidade histórica81. Daí decorreria a existência de prerrogativas racionais que suplantariam aquelas previstas na lei estatal, cabendo ao órgão aplicador do Direito apenas reconhecer tal superioridade e, assim, aplicar a Norma natural em detrimento daquela fixada pelos governantes. Para os seguidores desta corrente de pensamento, a lei positivada que ofende o Ordenamento Jurídico natural é injusta e, portanto, inaplicável (non est lex sed corruptio legis)82.


    Exemplo de tal concepção embrionária da teoria do Direito é encontrada na clássica peça teatral Antígona, escrita por Sófocles, que narra o conflito social instaurado acerca do direito de um determinado cidadão a uma sepultura condigna. Segundo se depreende da narrativa, os gregos conferiam elevada importância ao leito do descanso eterno, que para eles consubstanciava um direito inerente à natureza humana, haja vista os severos sofrimentos atribuídos pela mitologia grega ao homem sem tumba. Entretanto, o governante Creonte resolveu condenar o cidadão Polinice à sanção extrema de não ter seu corpo enterrado, como penalidade pelos atos cometidos em vida. Neste contexto, instaura-se um inconciliável conflito entre o suposto direito ao enterro em túmulo, de cunho natural, perante a Norma positiva, ditada pelo gestor público, que rejeitava expressamente o sepultamento83.


    As críticas em face de tal linha de pensamento repousam na dificuldade de se estabelecer quais são os ditos direitos superiores com lastro apenas no argumento de racionalidade, em face de sua imprecisão e ambiguidade, as quais implicam uma opção axiológica insuscetível de comprovação, carente de previsibilidade e de difícil sindicabilidade (accountability)84. Também a variação do rol dos direitos considerados essenciais ao longo do processo civilizatório contraria os argumentos de invariabilidade e de universalidade, na forma como aceitos pelos jusnaturalistas. E, além disso, demonstrou-se historicamente equivocada a tese de que os direitos naturais são superiores e independem de prévia positivação, haja vista que sua eficácia imprescinde do expresso reconhecimento pela ordem jurídica positiva.


    Em acréscimo de tais deficiências teóricas insuperáveis, os momentos históricos de formação do Estado moderno e de ampliação da codificação escrita promoveram a derrocada do modelo jusnaturalista. Sem embargo, de um lado, o Estado reclamou o monopólio da produção legislativa e, concomitantemente, estabeleceu a prevalência das disposições estatais sobre todas as demais Fontes Jurídicas85. E, de outra margem, a vitória dos movimentos de codificação escrita, cujo marco histórico inaugural pode ser representado pela edição do Código Civil de Napoleão na França, firmou a imposição dos enunciados positivados em face dos postulados jusnaturalistas86.


    Assim, as referidas rachaduras na construção teórica do Jusnaturalismo foram gradualmente ruindo o Paradigma, que já não conseguia mais se sustentar perante a ampliação da magnitude atribuída ao Direito posto pela autoridade estatal, com base principalmente no argumento de que conferia maior confiabilidade e previsibilidade na aplicação da Norma, ou seja, atingia maior segurança jurídica (maior grau de certeza)87.


    Nesse cenário de crise paradigmática, a teoria decorrente dos estudos de, principalmente, Thomas Hobbes88, Jeremy Bentham89, John Austin90, Hans Kelsen e Herbert Lionel Adolphus Hart, lastrada na prevalência ou unicidade da Regra positiva como padrão de julgamento, aplicável mediante subsunção, assumiu o status de matriz disciplinar preponderante, haja vista que superava as principais anomalias da rede lógica anterior, que eram justamente a baixa previsibilidade da conduta aceitável pela Norma e a reduzida sindicabilidade das decisões jurisdicionais.


    Mais recentemente, os trabalhos de Norberto Bobbio e de Luigi Ferrajoli têm contribuído para manutenção do modelo juspositivista, com alguns reparos críticos pontuais (correções ad hoc). No Brasil, Dimitri Dimoulis escreveu obra especificamente defendendo a manutenção do Positivismo Jurídico, num esforço de refutação das diversas vertentes adversárias, mediante a construção de uma proposta de interpretação que denominou pragmatismo político-jurídico91.


    O Juspositivismo é o modelo da Ciência do Direito desenvolvido academicamente pelo trabalho dos referidos filósofos, que vem regendo as pesquisas e profissões da comunidade jurídica desde meados do século XIX92. Entre os seus aspectos mais marcantes, cabe mencionar a separação entre Direito e Moral, a formação do Ordenamento Jurídico exclusivamente (ou, ao menos, prevalecentemente) por Regras positivadas, a construção de um sistema escalonado só pelo critério de validade formal, a aplicação do Direito posto mediante subsunção e a discricionariedade judicial para resolução dos chamados casos difíceis (hard cases)93. Tais peculiaridades foram cunhadas pelos cientistas do Direito justamente para assegurar uma vinculação dedutiva (subsunção) da autoridade à lei (Direito posto), num esforço para afastar as incertezas e inseguranças decorrentes do uso ilimitado de uma suposta razão superior, lastrada em alegados valores morais absolutos e inquestionáveis, ficticiamente válidos e eficazes em todo tempo e lugar94.


    Na sequência deste trabalho, serão detalhadas as características mais relevantes do Positivismo Jurídico, de modo a viabilizar a posterior análise crítica de seus principais postulados, e, inclusive, verificar sobre a necessidade de adoção de uma nova base teórica.

  


  
    
      CAPÍTULO 2

    


    
      CRISE DO POSITIVISMO JURÍDICO

    


    2.1 Características do Positivismo Jurídico


    A análise crítica do Positivismo Jurídico perpassa, primeiro, pela síntese de suas características gerais, mediante apreciação das versões clássicas (Kelsen, Hart e Bobbio), consoante desenvolvido na sequência deste subitem, e, segundo, pela verificação da correção de tais aspectos centrais, de modo a justificar se merecem ser mantidos, modificados ou suprimidos, nos termos delineados no próximo subtítulo.


    Entretanto, antes de impulsionar a apresentação das peculiaridades principais do Juspositivismo, importa traçar algumas ressalvas inaugurais, para melhor compreensão do tema.


    De início, importa lembrar que o Positivismo Jurídico, desenvolvido por autores como Bentham, Austin, Kelsen, Hart e Bobbio, não guarda uma relação de pertinência com a corrente filosófica do Positivismo, fundada por Isidore Auguste Marie François Xavier Comte. Ou seja, não se está tratando da versão jurídica de uma corrente mais ampla ou que lhe serve de supedâneo. O Juspositivismo não é espécie do gênero Positivismo, mas sim uma corrente de pensamento autônoma, que se contrapõe ao anterior modelo do Jusnaturalismo, no sentido de estabelecer a predominância da legislação em face das demais Fontes Jurídicas, em detrimento do chamado Direito natural95.


    Também é importante ter em mente que os movimentos que plasmaram o Paradigma juspositivista não guardam entre si uma perfeita similitude, mas apenas compartilham alguns caracteres nucleares, que conformam o modelo disciplinar. Notadamente, mesmo os cientistas que expressamente se comprometeram com uma determinada matriz teórica podem discordar com relação a alguns de seus aspectos. Exemplificativamente, Bentham e Savigny são comumente mencionados como expoentes do Positivismo Jurídico, todavia, o primeiro era defensor da legislação (civil law, statutory ou code based legal system) em detrimento da produção judiciária do Direito (common law ou judge made law), enquanto o segundo tinha posição diversa, pois entendia que a modalidade consuetudinária, por ser extraída do seio social, melhor refletia o espírito do povo (Volkgeist) ou a consciência comum do povo (der allgemeine Volksbewusstein)96.


    Ademais, as obras de alguns autores se dedicam a certos pontos doutrinários e ignoram outros, de modo a inviabilizar um quadro comparativo completo de seu posicionamento com relação a todas as características compreendidas pelo Paradigma. Por exemplo, Kelsen confere especial destaque à dinâmica do Ordenamento Jurídico, enquanto Hart deixa de aprofundar tal ponto, preferindo discorrer alongadamente acerca do conceito de Direito e das peculiaridades das Normas Jurídicas individualmente consideradas


    Outrossim, a montagem de um quadro das principais características de um modelo disciplinar implica sejam extraídos os detalhes que, em geral, são compartilhados ou não expressamente rejeitados pelos seus principais expoentes, consoante o esforço teórico apresentado na sequência.


    Feitas estas considerações preliminares, foca-se a apresentação das cinco principais características do Positivismo Jurídico, consistentes, primeiro, na separação entre Direito e Moral; segundo, na formação do Ordenamento Jurídico exclusivamente (ou preponderantemente) por Regras positivadas; terceiro, na construção de um sistema jurídico escalonado só pelo critério de validade formal; quarto, na aplicação do Direito posto mediante subsunção; e, quinto, na discricionariedade judicial (judicial discretion ou interstitial legislation) para resolução dos chamados casos difíceis (hard cases).


    Quanto ao primeiro ponto (separação entre Direito e Moral), os juspositivistas, em geral, defendem a tese de que as questões morais são autônomas e independentes das jurídicas. Isto porque o Direito compreende a apreciação de fatos sociais devidamente especificados (social fact thesis ou social sources of the law), produzidos segundo parâmetros formais previamente estabelecidos, sobre os quais podem ser formulados julgamentos de válido e inválido, enquanto a Moral, de outro lado, resolve-se em torno apreciações materiais e valorativas (axiológicas), atinentes a juízos de bom ou mal, certo ou errado e de justo ou injusto.


    No seu entender, o Direito é composto exclusivamente (ou prevalecentemente) por Normas efetivamente postas ou admitidas pela autoridade competente (como, por exemplo, a legislação ou os precedentes reiterados pela jurisdição), cujo descumprimento implica uma consequência institucionalizada, expressamente prevista. Como a produção jurídica é efetuada mediante observância de critérios meramente formais, o Direito pode ter qualquer conteúdo, a depender dos valores e interesses que guiaram a vontade do órgão estatal que o elaborou. Assim, por se tratar de um fenômeno fático (e não axiológico), o Direito pode ser objeto da Ciência Jurídica, na medida em que um jurista pode estudá-lo de maneira similar àquela que um físico ou químico observa a natureza e, consequentemente, formular enunciados teóricos sobre o objeto de sua análise97.


    A Moral, de outro lado, pode até influenciar a vontade da autoridade pública (legislador, juiz ou qualquer outro agente público), porém, consubstancia uma ordem de conduta separada e com características distintas, sem força suficiente para suplantar uma Norma Jurídica. Difere do Direito por não dispor sobre qual a conduta efetivamente fixada, mas apenas atribuir um caráter de bom ou mal (justo ou injusto) às ações humanas. As sanções morais, diferentemente das jurídicas, refletem-se apenas na própria consciência ou, quando externadas, não possuem um caráter institucionalizado, ainda que possam se mostrar eficazes em determinadas situações. Ademais, o conteúdo da Moral é amplamente variável e de difícil aferição, mesmo dentro do território de um mesmo Estado, haja vista que reflete os parâmetros altamente subjetivos fluídos nos diversos grupos sociais. Em decorrência de tais características, os juspositivistas entendem que a Moral deve ser ignorada pelos Juristas98, pois não contempla um juízo seguro do que efetivamente é a orientação correta para o comportamento humano e, assim, sua incorporação acarretaria severa insegurança jurídica99.


    Embora central ao Paradigma do Positivismo Jurídico, a tese da separação entre Direito e Moral admite gradações, cabendo destacar duas modalidades comumente mencionadas pela literatura especializada, consistentes em, de um lado, o Juspositivismo exclusivo (exclusive legal positivism, hard positivism ou nonincorporationism), que advoga a tese da exclusão absoluta das questões morais do objeto da Ciência Jurídica100, e, de outro, a versão inclusiva (inclusive legal positivism, soft positivism ou incorporationism), lastrada na chamada tese da indiferença, segundo a qual a moralidade não está necessariamente afastada ou inserida no âmbito do Direito, consubstanciando uma questão meramente contingente, a depender do que o Texto Legal expressa101.


    Dentre os principais autores desta corrente de pensamento, pode-se concluir que a versão juspositivista de Kelsen pode ser classificada como exclusiva, pois confere maior destaque à cissão entre Direito e Moral, haja vista seu entendimento de que o purismo jurídico é essencial ao caráter objetivo da Ciência do Direito102. Ademais, sua teoria apresenta um certo “pessimismo moral”, ao preferir que o Direito tenha qualquer conteúdo, desde que respeitadas as formas de delegação de competência para sua criação, diante da sua rejeição à possibilidade de que eventuais influxos morais possam contaminar o conteúdo jurídico e, assim, gerar indeterminabilidade quanto à orientação expressa pela prescrição normativa103.


    De outro lado, a proposição de Hart pode ser entendida como aproximada da inclusiva, pois ele expressamente admitiu que a produção normativa recebe influxos morais, que conformam o conteúdo das Regras Jurídicas, mormente para adaptá-las às peculiaridades dos grupos sociais que devem recebê-las e cumpri-las104. Embora muitos autores possam negar tal classificação, ela é perceptível também no seu posicionamento quanto ao aspecto interno dos comandos jurídicos, no sentido de que estes somente são efetivamente respeitados quando espelham valores compartilhados socialmente105. Tanto é assim que sua variante do Positivismo Jurídico foi por ele mesmo designada de branda (soft legal positivism), exatamente porque admite influxos da Moral no Direito, ainda que se tratem de ordens sociais distintas e apartadas106.


    Contudo, ambas versões (exclusiva e inclusiva) advogam que a validade de uma Norma nunca pode ser julgada de acordo com aspectos externos, a exemplo da Moral107, razão pela qual diferem da generalidade das proposições pós-positivistas, para as quais há uma conexão necessária entre juridicidade e moralidade108. Notadamente, como esclarece Robert Alexy, as versões pós-positivistas da teoria do Direito podem ser enquadradas em três modalidades distintas: a um, aquelas em que a Moral sempre prevalece perante o Direito, de modo que um dispositivo imoral é inválido; a dois, as que os preceitos morais suplantam as disposições positivas em determinadas hipóteses específicas (ou restritas), a exemplo da conhecida fórmula cunhada por Gustav Radbruch, segundo a qual somente a injustiça extrema não é considerada jurídica; e, por último, a três, as propostas em que a moralidade jamais pode contrariar os limites positivamente fixados, embora sempre admitam alguma forma de correlação entre ambas ordens normativas, dentro da margem de manobra do intérprete, de modo a se aproximarem do Juspositivismo inclusivo109.


    No concernente ao segundo aspecto (Direito formado exclusivamente ou prevalecentemente por Regras Jurídicas), o Positivismo Jurídico pressupõe que o Direito é formado exclusivamente (ou ao menos preponderantemente) por Regras Jurídicas, como sinônimo de Normas Jurídicas positivadas, devidamente fixadas pelos parlamentares (no sistema codificado) ou estabelecidas em precedentes judiciais anteriores (no modelo judiciário ou consuetudinário)110. No primeiro cenário (civil law, statutory law ou code based legal system), a Regra Jurídica é o resultado da interpretação de um texto elaborado pelo legislador, no sentido de reconstruir sua intenção ao prolatar o dispositivo normativo, como se fosse um procedimento de adivinhação de qual teria sido a solução dada pelo órgão legiferante, acaso diante do caso concreto. E, no segundo (common law ou judge made law), a Regra Jurídica pode ser extraída não só da legislação, mas também do texto de um precedente anterior, num esforço de verificar qual seria a solução que teria sido dada pelo Poder Legislativo para reger o novo caso, nos pontos relevantes em que é precisamente similar ao julgamento anterior. Em ambas hipóteses, a interpretação e a aplicação do Direito são consideradas, pela generalidade dos juspositivistas (com a notável ressalva de Kelsen), como meramente reprodutoras de sentidos já previamente fixados por Regras Jurídicas anteriores, que já guardam a resposta para solução do novo problema emergido no tecido social.


    Os demais padrões de conduta que podem eventualmente influenciar a formação de uma Decisão Jurídica, a exemplo dos Princípios, das políticas e dos costumes, dentre outros, somente são aceitos de acordo com a força e a abrangência que a legislação ou o precedente lhes atribui expressamente. E, neste particular, a ordem positivada geralmente lhes confere um caráter meramente supletivo ou integrativo111.


    Nessa linha de raciocínio, o Estado é o único produtor do Direito efetivamente válido, haja vista que os preceitos normativos que estabelece são preponderantes perante quaisquer outros, porquanto detentor do monopólio das atividades legiferante e judiciária. As demais disposições normativas ou decisões emanadas de outros entes, ainda que aceitas socialmente, são consideradas externas ao Direito e, portanto, passíveis de serem ignoradas e, acaso necessário, dominadas pelo poder público soberano112.


    No atinente à terceira característica (Ordenamento Jurídico escalonado pelo critério de validade formal), destaca-se que a doutrina juspositivista concebe a ordem jurídica como um complexo sistemático de Regras Jurídicas, devidamente escalonado em degraus hierárquicos, de acordo com parâmetros formais de legitimidade para produção do Direito, que pode ser visualizado como uma pirâmide113.


    Padrões de julgamento distintos das Regras Jurídicas positivadas (como Princípios Jurídicos, Moral, políticas etc) não integram o Ordenamento Jurídico e, assim, somente são admitidos quando há uma disposição legal expressamente admitindo sua incidência, a exemplo dos preceitos que admitem a integração de lacunas mediante o emprego dos chamados princípios gerais do Direito114.


    Como características, o sistema jurídico juspositivista é considerado unitário, porque consubstancia um corpo único de disposições prevalecentes sobre todos os demais eventualmente existentes sobre um mesmo território ou com força sobre determinado grupo social; completo, porquanto apresenta critérios para resolução de todos eventuais casos futuros (inexistência de lacunas), e coerente, pois devidamente articulado para evitar contradições (ausência de antinomias)115.


    Dentre os autores estudados, percebe-se que Kelsen é o que se dedicou mais profundamente ao tema do Ordenamento Jurídico, ao invés de focar apenas o estudo das Normas Jurídicas individualmente consideradas. É dele a proposição de que o complexo jurídico é formado por um conjunto de imperativos escalonados hierarquicamente, segundo parâmetros de validade formal, cujo posto máximo é ocupado pela Norma fundamental116. Posteriormente, Norberto Bobbio, que expressamente se declarou um adepto da teoria kelseniana117, apresentou desenvolvimentos, no sentido de representar a estruturação da hierarquia formal das Normas Jurídicas sob a forma de uma pirâmide118 e, ainda, de tratar dos chamados dogmas da unidade, da completude e da coerência, em estudo específico sobre o tema119.


    Abaixo, encontra-se colacionada uma representação gráfica do Ordenamento Jurídico dinâmico, sob a ótica kelseniana120:


    [image: Figura 1]


    Cabe anotar que a clareza conceitual e a simplicidade estrutural da proposta teórica em exame, facilmente perceptíveis do conteúdo antes alinhavado, foram determinantes para ampla aceitação da teoria do Direito positivista. Como exemplos de sua extensa projeção, cabe mencionar que, na América Latina, Carlos Santiago Nino montou um quadro da hierarquia formal do Ordenamento Jurídico argentino, com base na doutrina juspositivista121. Na academia brasileira, Tércio Sampaio Ferraz, em sua análise crítica, não apresentou alternativa estrutural à “pirâmide kelseniana”122. E, mais recentemente, Luigi Ferrajoli partiu da teoria piramidal para considerar o Ordenamento Jurídico como um conjunto de Normas (significados) escalonadas em níveis (mundo de significados), cujo ápice é a Norma de reconhecimento (segundo ele, um refinamento da categoria Norma fundamental)123.


    Cabe acentuar que Ronald Myles Dworkin, com a finalidade de criticar tal tese juspositivista, comparou-a com um teste de pedigree, haja vista que confere importância determinante à origem formal de determinado preceito normativo, independentemente de seu conteúdo. Com efeito, segundo a proposição em tela, os preceitos normativos podem ter qualquer teor, desde que sua concepção tenha observado o procedimento preestabelecido e tenha sido conduzida pela autoridade competente, em estrita consonância com o escalonamento formalmente estruturado da ordem jurídica124.


    Outrossim, sob a ótica juspositivista, o Ordenamento Jurídico consubstancia o conjunto unitário, coerente e completo de todas as Regras Jurídicas já devidamente fixadas pela autoridade formalmente legitimada. Ao aplicador, bastaria se socorrer deste manancial de respostas pré-fixadas pelo órgão produtor do Direito para descobrir a solução dos casos concretos, consoante métodos interpretativos elaborados pelos Juristas. E, em caso de ambiguidades, lacunas ou antinomias, seria necessário se socorrer de critérios devidamente preestabelecidos, de modo a reservar a incidência de padrões de julgamento externos somente em casos especificamente autorizados.


    Acerca da quarta peculiaridade (aplicação por subsunção), os juspositivistas sustentam que as Normas Jurídicas são direcionadas ao juiz, a quem cabe aplicá-las através de um procedimento lógico dedutivo, chamado de subsunção dos fatos aos Textos Normativos, com vistas a descobrir a resposta latente preestabelecida pelo legislador ou em precedente judicial anterior, que servirá como solução para o novo caso que se apresenta perante a jurisdição.


    Com efeito, as Normas Jurídicas não seriam imperativos estabelecidos com o objetivo principal de direcionar as condutas sociais, mas sim de orientar a jurisdição na repressão dos eventuais comportamentos desviantes. Em razão de tal foco no caráter coativo inerente aos imperativos jurídicos, o juiz deve ser entendido como seu principal destinatário, cabendo-lhe desvendar qual a resposta que conferem, antecipadamente, para as hipóteses futuras de aplicação. Apenas secundariamente é que os imperativos são direcionados ao cidadão, a quem cabe optar pelo cumprimento da Norma Jurídica ou, alternativamente, pela submissão à sanção institucionalizada, aplicada mediante atuação dos magistrados125.


    Assim, cabe ao juiz efetuar a interpretação e aplicação das Normas Jurídicas aos casos concretos, na qualidade de seu destinatário principal, mediante o procedimento lógico dedutivo de subsunção. De acordo com tal processo decisório, o intérprete deve primeiro fixar a amplitude da Norma Jurídica previamente dada pelo legislador ou encontrada em um precedente, que consubstancia a premissa maior, e, depois, encaixar as peculiaridades fáticas de um determinado caso, que correspondem às premissas menores, dentro dos quadros normativos previamente fixados, segundo uma lógica meramente dedutiva.


    Nesta operação mental, apresenta-se uma divisão entre uma primeira etapa puramente interpretativa, na qual o juiz busca os significados latentes de uma disposição legal, e uma segunda fase aplicativa, em que os fatos recebem os influxos decorrentes da normatização previamente fixada.


    Também há uma divisão fictícia entre questões de Direito e de fato, pois o magistrado juspositivista deve inicialmente conhecer a legislação e, em separado e depois, tomar ciência da ocorrência factual para, mediante silogismos lógicos, estabelecer os quadrantes jurídicos capazes de solucionar os problemas fáticos.


    É digno de destaque o caráter meramente reprodutivo que a generalidade dos juspositivistas atribuem à atividade judicante, a qual consistiria em receber as Normas previamente estabelecidas como critérios de solução para problemas futuros, sem a criação de parâmetros de conduta novos e específicos, os quais poderiam colocar em risco a segurança jurídica, ao causarem surpresa aos cidadãos (jurisdicionados)126. Sob esta ótica, vigora o dogma de que o Direito consubstancia um conjunto de Regras Jurídicas dadas de antemão pela autoridade competente, com a finalidade de reger os casos futuros, de modo a conferir certeza quanto às consequências dos comportamentos humanos. Ocorrendo um problema (um conflito entre particulares, por exemplo), caberá ao juiz se limitar a enquadrar os fatos litigiosos dentro das margens semânticas de uma Norma Jurídica dada a priori, de forma mecanicista, evitando a criação de soluções ad hoc e ex post facto, que seriam imprevisíveis para as partes127. Logo, a subsunção é considerada a forma adequada de aplicação da legislação (ou dos imperativos extraídos da Jurisprudência), justamente porque, ao privilegiar a mera reprodução de sentidos e evitar a produção normativa independente do juiz, preserva o valor da certeza do Direito.


    Cabe referir, por fim, que a descrição acima referida, quanto ao caráter meramente reprodutivo da atividade jurisdicional no Paradigma do Positivismo Jurídico, não ignora o entendimento diverso de Kelsen (adotado também por outros juspositivistas), no sentido de que a Decisão Judicial representa a “produção” de uma nova Norma Jurídica, de cunho individual (ou seja, para reger um caso específico), de modo a inaugurar mais uma escala na dinâmica do Ordenamento Jurídico128. Notadamente, o referido autor discrepa quanto aos demais membros da corrente juspositivista ao admitir que a interpretação não é um ato declaratório de um Direito preexistente, mas sim a produção de uma Regra Jurídica específica para o caso concreto, embora limitada pelos parâmetros traçados pelas disposições de hierarquia superior. Todavia, também ele adota o posicionamento de que a operação de interpretação e aplicação do Direito ocorre mediante o procedimento lógico dedutivo de subsunção, em conformidade com os demais defensores da doutrina juspositivista, embora lhe confira um caráter criativo e não meramente reprodutor.


    A subsunção juspositivista pode ser representada consoante o seguinte esquema gráfico, em que os limites normativos funcionam como premissas maiores, dentro das quais o intérprete exerce sua discricionariedade, para fins de encaixe dos fatos como premissas menores:


    [image: Figura 2]


    E, sobre o quinto atributo (discricionariedade judicial), o Juspositivismo admite que o juiz deverá empregar discricionariedade na interpretação e na aplicação do Direito (judicial discretion), no sentido de produzir a Regra Jurídica que reputar mais adequada para resolução do caso concreto submetido à jurisdição (interstitial legislation), em se tratando dos chamados casos difíceis (hard cases), nos quais a ambiguidade dos textos normativos (legislação e precedentes), as lacunas ou as antinomias permitem a adoção de soluções diversas para uma mesma hipótese concreta, de modo a ensejar insegurança (imprevisibilidade) quanto à solução correta a ser oferecida pela jurisdição, apesar da existência de um extenso leque de preceitos legais previamente fixados pela autoridade competente.


    Embora todos os elementos teóricos do Juspositivismo estejam voltados à finalidade de ampliação do valor da segurança jurídica (certeza do Direito), os Juristas vinculados a este Paradigma da Ciência Jurídica reconhecem que há limites na capacidade de conformação da Decisão Judicial, representados pela inexistência de fórmulas capazes de disciplinar completamente a atividade do juiz. Tais limitações se manifestam constantemente nos quadros do modelo teórico, principalmente de duas formas distintas.


    Primeiro, através da ambiguidade inerente à linguagem, que acarreta a incerteza ou indeterminabilidade das construções textuais e, consequentemente, amplia a chamada margem de manobra do intérprete, que acaba possuindo opções para decidir de maneiras ou intensidades diferentes. Para representar tal amplitude de aplicação, Kelsen afirmou que a Regra Jurídica pode ser representada metaforicamente como a moldura de um quadro (ou ainda uma esquadria ou janela), dentro da qual o magistrado pode encaixar a solução que reputar mais adequada, observados os limites gramaticais da disposição legal, que servem de fronteira final de sua atividade129. Hart, de outro lado, tratou do tema se referindo a zonas cinzentas de indeterminação existentes em certos imperativos, em que a textura normativa se apresenta porosa (open texture), facultando ao intérprete a possibilidade de escolha quanto à solução que entender mais condizente para dirimir a causa130. Ou seja, apesar de o texto normativo (a legislação ou o precedente judicial) estabelecer uma importante limitação à atividade decisória do juiz, servindo como baliza fixada pela representação política (e, idealmente, democrática), ele não tem um grau de determinabilidade suficiente para expurgar por completo a possibilidade de atuação discricionária.


    E, segundo, também a existência de falhas na completude (lacunas) e na coerência (antinomias) do Ordenamento Jurídico acabam por criar insegurança (imprevisibilidade) quanto à resposta que pode ser oferecida pela jurisdição, haja vista que franqueiam opções ao órgão aplicador do Direito, a serem escolhidas mediante o exercício de sua discricionariedade. Exemplificativamente, em se tratando de lacunas, o juiz poderá optar em aplicar a analogia, os princípios gerais do Direito, os costumes ou a equidade (e eventuais outros padrões normativos), de modo a dispor de alternativas quanto à integração da ordem jurídica. E, no caso de antinomias, nada veda a existência de duas disposições contraditórias que sejam do mesmo nível hierárquico, simultâneas e específicas, de modo a permitir ao magistrado a escolha da Decisão discricionariamente, como já alertou Bobbio131. Ou seja, também por estes motivos a matriz disciplinar juspositivista não dá conta de assegurar a certeza jurídica e, assim, acaba por admitir uma certa margem de manobra ao juiz132.


    Portanto, os juspositivistas entendem que efetivamente há um limite à possibilidade de conformação da atividade decisória da jurisdição e, como solução, propõem que o juiz faça uso de sua discricionariedade para produzir a solução que reputar mais adequada ao caso concreto.


    Considerando as cinco características gerais expostas, pode se confirmar o conceito antes oferecido, no sentido de que o Positivismo Jurídico é o Paradigma da Ciência Jurídica caracterizado, principalmente, pela separação entre Direito e Moral, formação do Ordenamento Jurídico exclusivamente (ou prevalecentemente) por Regras positivadas, construção de um sistema jurídico escalonado só pelo critério de validade formal, aplicação do Direito posto mediante subsunção e discricionariedade judicial (judicial discretion ou interstitial legislation) para resolução dos chamados casos difíceis (hard cases).


    De acordo com tal conceito operacional, as quatro plataformas centrais da teoria do Direito positivista são caracterizadas da seguinte forma: a) as Fontes Jurídicas são exclusivamente os Textos Normativos elaborados pela autoridade competente (legislação e precedentes, conforme a vinculação ao civil law ou ao common law), salvo autorização normativa expressa para o acesso a outros elementos; b) as Normas são apenas as Regras Jurídicas devidamente positivadas (ou, ao menos preponderantemente, acaso expressamente admitido o recurso a outros padrões de julgamento, como já mencionado); c) o Ordenamento Jurídico corresponde a uma pirâmide de imperativos legais, escalonados hierarquicamente de acordo com critérios formais de validade, cujo ápice é a Norma fundamental pressuposta; e, d) a Decisão Jurídica é tomada através do procedimento lógico dedutivo de subsunção, mediante o qual o juiz enquadra os fatos que lhe são apresentados dentro dos moldes de uma disposição normativa, socorrendo-se da sua própria discricionariedade em casos difíceis.


    No próximo subtítulo, segue a indicação justificada dos pontos de tal matriz disciplinar que reclamam supressão ou modificação e, no subtítulo final, daqueles aspectos que merecem ser preservados.



    2.2 Crítica ao Positivismo Jurídico


    O Paradigma do Positivismo Jurídico foi desenvolvido durante um extenso período de tempo, mediante o esforço de expoentes como Bentham, Austin, Kelsen, Hart e Bobbio, vindo a prevalecer sobre o anterior modelo do Jusnaturalismo, principalmente por melhor atender ao valor da segurança jurídica, pois garante maior previsibilidade quanto às consequências dos comportamentos humanos. Ainda atualmente, é possível afirmar que o ensino jurídico brasileiro está calcado nas suas teses centrais, expostas no tópico anterior.


    Todavia, o modelo juspositivista está sendo alvo de severas críticas, que visam demonstrar a incorreção dos seus principais postulados teóricos, com vista a ensejar a revolução científica que, gradualmente, implicará a sua superação paradigmática por uma outra teoria do Direito, nos moldes explicitados por Kuhn, consoante a síntese apresentada no início deste trabalho.


    Ressalta-se que tal movimento de oposição científica deve considerar que o Positivismo Jurídico não é necessariamente “um mal” a ser combatido, sob o argumento de que teria permitido a formação de regimes totalitários, a exemplo do Fascismo na Itália e do Nacional-Socialismo (Nazismo) na Alemanha133. Com efeito, rejeita-se a alegação de que a substituição do Juspositivismo por alguma teoria que adote valores morais (materiais) pode, por si só, evitar a adoção de governos de cunho ditatorial. Tal argumento, conhecido por reductio ad Hitlerum, é uma falácia, haja vista que tanto uma teoria que atente para a tese da separação entre Direito e Moral, como outra que defenda o contrário, são passíveis de conformar a construção de um Ordenamento Jurídico com as características daqueles dois antes mencionados134. Importa considerar que os partidários do regime nazista defendiam a preservação de uma “Moral” superior aos preceitos positivos, instituindo um suposto modelo estatal de justiça (Gerechtigkeitsstaat) em detrimento do Estado de Direito (Rechtsstaat), porém, com bases nas suas considerações particulares acerca da “Moral”, marcadas pelo nacionalismo, pelo racismo e pela violência135. Para tanto, o Terceiro Reich fomentou uma interpretação sem limites da legislação pelo aplicador (unbegrentzte Auslegung), justamente para permitir que os textos legais existentes na Alemanha fossem derrogados pelos máximos “valores” e pelas alegadas “necessidades” do “povo alemão de então”, em flagrante oposição com os postulados teóricos juspositivistas136. Aliás, é curioso destacar que Hans Kelsen, um dos expoentes do Positivismo Jurídico, era judeu e foi perseguido pelo regime nazista, enquanto seu opositor científico, Carl Schmitt, cujas teses sustentam a necessidade da construção de um sistema flexibilizado por critérios morais, esteve historicamente próximo do nazismo137. Daí ser possível concluir que não é a opção teórica que permite classificar um regime estatal específico como bom ou mal, haja vista que tal abordagem depende do debate acerca da ideologia que o atravessa e dos princípios morais que são conservados pelos grupos sociais que tem condições fáticas de poder para efetivamente implementar, modificar ou extinguir o Direito138. Neste sentido, acusar o Juspositivismo de causar o Fascismo ou Nazismo “é como criticar a teoria atômica por ter levado à destruição de Hiroshima e Nagasaki”139. Portanto, a análise acerca da opção entre um modelo juspositivista ou pós-positivista deve atentar para as qualidades específicas de cada proposta teórica, no sentido de promover uma superação de caráter científico, ao invés de se confundir com falácias do tipo ora examinado140.


    Tampouco o Juspositivismo pode ser considerado equivocado simplesmente porque implica a prisão do juiz à letra seca da lei (boca da lei ou, em expressão francesa, Bouche de la Loi) e, assim, impede sejam promovidos os valores sociais, como se tem ouvido falar nos meios forenses e acadêmicos brasileiros, principalmente após a promulgação da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB)141. É preciso reiterar que o Paradigma do Positivismo Jurídico foi desenvolvido justamente em razão da crise paradigmática142 do anterior modelo do Jusnaturalismo, orientando-se em uma vinculação dedutiva da autoridade à lei superior (subsunção) num esforço para afastar as incertezas e inseguranças decorrentes do uso ilimitado de uma suposta razão superior, lastrada em alegados valores morais absolutos e inquestionáveis, ficticiamente válidos e eficazes em todo tempo e lugar143.


    Outrossim, sem pretensões de fugir do referente para tratar da histórica vantagem da substituição do modelo do Direito natural pelo Juspositivismo (trabalho que certamente demandaria muitas páginas dedicadas especialmente a tal questão), importa reprisar a afirmação de que a proposta deste texto não é retornar ao padrão anterior, mas sim verificar quais os vícios da matriz teórica atual e, diante deles, lançar bases para uma possível superação, de viés pós-positivista. Reitera-se que o objetivo não é retroceder aos parâmetros do modelo superado (Jusnaturalismo) e tampouco desprezar as vantagens do Paradigma predominante (Juspositivismo), mas sim partir das conquistas já alcançadas para, num esforço teórico, propor elementos para contribuir no desenvolvimento de uma nova matriz disciplinar, mais adequada à pós-modernidade.


    Justamente por isso, foi adotada a denominação Pós-positivismo para designar as correntes que visam superar as deficiências do modelo atual, mediante a proposição de novas alternativas aos eventuais problemas diagnosticados. Não se olvida, porém, que algumas versões deste movimento de substituição paradigmática possam ser apelidadas de não-positivistas, por simplesmente não adotarem algumas de suas teses centrais (a exemplo da proposta de Robert Alexy), ou mesmo antipositivistas, no sentido de se dedicarem declaradamente ao combate teórico contra seus principais postulados (como, exemplificativamente, a construção doutrinária de Ronald Myles Dworkin).


    Feitas estas considerações propedêuticas, é pertinente analisar criticamente as cinco características principais da matriz disciplinar juspositivista, com o intuito de verificar se merecem ser mantidas, modificadas ou suprimidas.


    Sobre a separação entre Direito e Moral, esta não pode prevalecer nos moldes como proposta pelos juspositivistas, haja vista que, primeiro, são inegáveis os reflexos entre tais ordens sociais, que se conformam mutuamente, a despeito da vontade de purificação científica e de preservação da objetividade das disposições normativas; e, segundo, os temas morais estão intrinsecamente interligados com as questões jurídicas, porquanto voltados ao sentido material (axiológico) finalístico do Direito, que é disciplinar a tomada de decisões corretas, boas e justas (e não qualquer deliberação, a despeito de seu conteúdo).


    Antes de adentrar na análise deste tema, cabe apenas ressalvar que as críticas quanto à separação entre Direito e Moral não afastam a vinculação da generalidade das propostas pós-positivistas quanto à tese da origem social das Normas (social thesis ou social sources of the law), ou seja, de que ambas as referidas ordens são produtos culturais. Notadamente, raros são os jusfilósofos que ainda defendem a existência de alguma normatividade metafísica, ou seja, extraída do “coração do homem”, da “boa razão” ou de alguma “força divina”, consoante a doutrina do Jusnaturalismo. Outrossim, há prevalência de uma aceitação ampla (dos juspositivistas e de seus opositores teóricos sérios) quanto à origem social de ambos os mencionados sistemas de conduta, porquanto decorrem de produção humana e, portanto, são aferíveis faticamente, ainda que de forma fluída144.


    Feita essa breve ressalva, quanto ao primeiro aspecto (inafastabilidade da influência moral na produção normativa), assevera-se a inviabilidade das autoridades públicas escaparem totalmente das questões de moralidade política ao estabelecerem Textos Normativos (fase de positivação) ou tomarem decisões (etapa de interpretação e aplicação), haja vista que a deliberação quanto às opções disponíveis perpassa invariavelmente por análises axiológicas, no tocante à alternativa melhor (que pode ser a economicamente mais adequada, a mais justa etc), ainda que, logicamente, os parâmetros dependam da carga de conhecimento e das convicções pessoais de cada um, bem como das forças que acomodam tal conjunto de influências.


    Sem embargo, na fase de positivação, os legisladores inegavelmente discutem os argumentos de cunho moral que ressonam no parlamento, de modo que a sua produção normativa reflete tais influxos axiológicos145. Por sua vez, os intérpretes a aplicadores (notadamente os juízes), ainda que se esforcem na adoção de uma postura imparcial, não são autômatos isolados capazes de suspender integralmente seus preconceitos (no sentido de pré-juízos) ao efetuarem a leitura dos textos legislativos e jurisprudenciais e, assim, as suas deliberações acabam por conferir um significado com contornos morais, em maior ou menor grau de acomodação146.


    Portanto, é insustentável a crença de uma total neutralidade axiológica, de modo a revelar a inegável inter-relação entre Direito e Moral, tanto na fase de positivação, como também na etapa de interpretação e aplicação. O Direito objetiva determinar quais as decisões passíveis de serem tomadas em Sociedade e, consequentemente, implica juízos de valor147. A proposição juspositivista que sustenta a total desvinculação ou a indiferença entre tais ordens normativas é altamente criticável, justamente porque é inviável a proposição de uma blindagem eficaz da interpretação e da aplicação dos preceitos jurídicos em face da moralidade política, de sorte que os Juristas não devem se esquivar em discutir tal tema ou simplesmente externá-lo artificialmente da Ciência Jurídica148.


    Os adeptos do Juspositivismo defenderam a ruptura entre moralidade e juridicidade como um meio de evitar a contaminação do Direito por aspectos materiais amplamente subjetivos (juízos de certo ou errado, bom ou mal e justo ou injusto), que poderiam prejudicar a objetividade na interpretação e aplicação das Normas Jurídicas e, assim, gerar imprevisibilidade quanto às consequências do comportamento humano. Porém, ainda que louvável tal intenção (a palavra é empregada propositadamente, pois a limpeza de cunho anti-ideológica é também, por si, uma opção ideológica)149, a exclusão do âmbito do Direito da questão moral representa, em verdade, uma fuga de tal problema complexo (e mutável), que irrefutavelmente reflete na produção normativa, ao influenciar a atividade dos legisladores e juízes150.


    Também sob a ótica científica não se justifica que os Juristas descuidem do estudo da Moral, apenas porque se trata de um tema complexo e variável, para construir uma Ciência do Direito pura e outra talvez impura (como a Ética, que para Kelsen é o ramo de estudo da moralidade151). Considerando que os influxos morais são inafastáveis (não é faticamente possível uma efetiva blindagem do ser humano racional com relação à Moral), consoante acima explicitado, cabe à Ciência Jurídica internalizar tal tema e, assim, traçar proposições sobre ele, com vista a promover a disseminação de conhecimentos e aprimorar sua área de estudos. Com efeito, a externalização dos problemas morais é uma simples ficção que somente serve ao fim político de tentar justificar o mito simbólico de uma Ciência Jurídica objetiva e neutra. Logo, os Juristas não podem se furtar ao diagnóstico do problema e, por se debruçarem sobre o campo de estudos das ordens sociais, têm a atribuição científica (função social) de propor soluções que permitam uma mais fiel e ampla compreensão da realidade e, consequentemente, promovam um progresso civilizatório mais inclusivo e dignificante da condição humana.


    Acerca do segundo aspecto (relação entre os objetivos do Direito e a Moral), cabe asseverar que uma das finalidades centrais do sistema jurídico reside justamente em estabelecer critérios e limites para tomada de decisões que sejam corretas, boas e justas, não apenas quaisquer deliberações previsíveis, a despeito de seu conteúdo. Como uma construção cultural (produzida pela Sociedade)152, o Direito tem uma finalidade a desempenhar, a qual não pode ser simplesmente ignorada ou excluída, sob pena de acarretar uma contradição lógica insuperável, consistente na criação de um produto para desempenhar uma função (disciplinar corretamente a vida social) e, simultaneamente, liberação de que atinja tal objetivo (admitir que qualquer tipo de regramento de conduta é válido a despeito de seu conteúdo, desde que previsível objetivamente). Segundo Jürgen Habermas, “se a política se servisse da forma do direito para qualquer tipo de fins, destruiria a função própria do direito e feriria as condições de criação do direito e do poder político”153, razão pela qual “a política e o direito têm que estar afinados com a moral  numa base comum de fundamentação pós-metafísica , mesmo que os pontos de vista moral não sejam suficientemente seletivos para a legitimação de programas de direito”154. Logo, também por ser a própria razão de criação histórica do Direito, este deve se dedicar a disciplinar de forma correta (certa, boa e justa) a conduta humana, sob pena de se privilegiar um sistema social sem funcionalidade específica (ou que não atende satisfatoriamente tal necessidade).


    Sem embargo, nessa quadra da história, em que se tem em perspectiva um Estado Constitucional Democrático, na expressão empregada por Gustavo Zagrebelsky155 e por José Joaquim Gomes Canotilho156, não se pode admitir a existência de um Ordenamento Jurídico a despeito de qualquer conteúdo, justamente porque as leis fundamentais, por via de regra, contemplam parâmetros de perfil axiológico. É preciso reconhecer que as Normas Jurídicas devem ter legitimidade moral, ainda que tal apreciação seja axiológica e, portanto, relativa e subjetiva157. Caberá ao processo comunicativo, de viés jurídico e democrático, o esforço para formação de consensos (ou maiorias) sobre quais os padrões que devem prevalecer no Ordenamento normativo em determinado período histórico158.


    Sob esta ótica, a apresentação das Normas Jurídicas com qualquer conteúdo, ou seja, a despeito da sua legitimidade moral, é outro problema que torna insustentável a teoria do Direito juspositivista, haja vista que, primeiro, são inegáveis e inafastáveis os influxos morais na atividade jurígena e, segundo, a própria finalidade histórica da normatização reside em estabelecer quais são as condutas corretas, boas e justas. Bem assim, ao lado do pilar de validade formal da estrutura normativa, é preciso tratar também das pilastras morais e axiológicas que, de forma simultânea, conferem sustentação ao sistema159.


    Portanto, de acordo com os dois aspectos antes destacados, não se pode cogitar, então, da simples opção por uma modalidade inclusiva do Positivismo Jurídico (a exemplo da proposição de Hart), ao invés de uma versão exclusiva (como a de Kelsen), no sentido de apenas admitir que, eventualmente, as contingências políticas e sociais são confluentes com os temas jurídicos e, assim, estabelecem contornos na atividade jurígena. Tal solução não parece ser a mais adequada, considerando que há uma necessária relação fática entre Direito e Moral (primeiro ponto) e que a própria finalidade histórica do conhecimento jurídico é justamente permitir a tomada de decisões corretas, boas e justas (segundo ponto). Outrossim, é necessário se socorrer de uma proposição pós-positivista neste particular, que articule uma adequada confluência entre moralidade e juridicidade.


    No concernente à prevalência das Regras Jurídicas, é incorreta a proposição juspositivista de que o Direito se resume a um conjunto de imperativos legislativos, porquanto há outros elementos que inegavelmente conformam a atividade jurígena, a exemplo da Moral (como já antes assinalado), dos Princípios Jurídicos e das políticas, dentre eventuais outros. Todavia, merece ser respeitada a tese juspositivista que atribui apenas a prevalência, mas não a exclusividade, das disposições legais escritas sobre os demais padrões decisórios, com a ressalva da viabilidade do controle principiológico de constitucionalidade, já incorporada inexoravelmente na tradição jurídica de diversos países, inclusive da República Federativa do Brasil.


    Aprofundando ambas afirmações, cabe acentuar a falha descritiva do argumento juspositivista no sentido de que a ordem jurídica seria composta tão somente de Regras postas pelo Estado, ainda que sua inserção tenha sido influenciada por critérios morais, políticos, ideológicos ou interesses de quaisquer outras ordens, a exemplo da proposição teórica de Kelsen160. Porém, é respeitável a versão atenuada de tal concepção do Direito, no sentido de que a legislação escrita não é o único parâmetro de julgamento, porém, é sempre prevalecente sobre os demais, em razão do monopólio estatal da produção normativa161, consoante expôs Hart162.


    Com efeito, quanto à primeira assertiva (só as Regras Jurídicas são Direito), cabe assinalar que, quando o parlamentar se baseia em um elemento extraído da Moral para produção de um Texto Legislativo, deve se supor que tal texto foi “moralmente contaminado”. Também quando o juiz, ou outro órgão aplicador do Direito, produz uma Norma Jurídica para fundamentar uma Decisão concreta com base em um Princípio Jurídico, se estará diante do ingresso de um elemento diferente da Regra positiva na ordem jurídica. Tais exemplos demonstram que, “nos discursos jurídicos, surgem não somente argumentos imanentes ao direito, mas também argumentos éticos, empíricos e pragmáticos”163. Não se pode negar, ainda, que tais influxos diversos da legislação positiva são empregados comumente e, portanto, não podem ser desconsideradas pelo cientista do Direito164.


    Tanto é assim que Ronald Myles Dworkin, em seu ataque geral declarado ao Positivismo Jurídico, demonstrou que existem diversos padrões que influenciam o magistrado na construção da Norma que fundamenta uma Decisão concreta, dos quais reputou legítimos os Princípios (principles) e as Regras (rules) e, de outro lado, rejeitou as políticas (policies), sem olvidar da existência de outros tipos de argumentos não especificados165.


    Aliás, o próprio Hart, após as provocações acadêmicas de Dworkin, reconheceu expressamente que sua visão foi incompleta, ao desconsiderar a importância de outros padrões de julgamento para a Ciência Jurídica. Com efeito, inicialmente seu entendimento era de que o sistema seria formado centralmente (principalmente) por Normas Jurídicas primárias (Regras coercitivas de conduta) e secundárias (Metarregras de reconhecimento, de modificação e de julgamento), com eventuais outros elementos distintos na periferia166. Porém, após o mencionado diálogo acadêmico, acabou por reconhecer o equívoco do Juspositivismo neste particular e, consequentemente, admitiu que deixou de examinar outros padrões de julgamento de alta relevância para a compreensão do Direito, a exemplo dos Princípios Jurídicos167.


    Desenvolvendo a partir da consideração de Dworkin quanto à amplitude das Fontes do Direito, cabe asseverar que a tomada de Decisões Jurídicas não é um processo no qual ingressa apenas o Texto Normativo, mas também diversas outras modalidades de argumentos, de cunho principiológico, moral, econômico, social, tecnológico, psicológico, dentre incontáveis outros. Ao decidir, a pessoa procura manejar todo o manancial de conhecimentos que possui (mais precisamente, a integralidade de seus preconceitos ou pré-conceitos), de modo que convirjam da melhor maneira possível para aferição das consequências de suas ações. Ou seja, o hermeneuta não seleciona apenas parte de sua carga memorizada para decidir e suspende as demais, mas sim articula toda sua capacidade de raciocínio (dentro dos seus limites biopsicológicos no momento de deliberar), de acordo com as verdades transitórias conhecidas (preconceitos ou pré-conceitos), para prever quais as consequências de suas ações e, de acordo com tal prognóstico, resolver como vai conduzir sua atuação.


    Nessa trilha lógica, a produção da Norma Jurídica que servirá de fundamento para uma determinada conduta é uma operação altamente complexa e interdisciplinar, pois envolve toda a gama de conhecimento disponível ao intérprete. O problema reside, então, em estabelecer quais destes conhecimentos são legítimos para fixação da decisão, de forma discursiva, haja vista que alguns tipos de argumentos pode ser considerados indevidos ou irrelevantes para deliberação, enquanto outros são tidos como determinantes ou preponderantes.


    Entre os dois extremos, consistentes de um lado na visão unidimensional dos juspositivistas clássicos e de outro na amplitude irrestrita identificada pelos pós-positivistas, há um equilíbrio quanto ao emprego de argumentos como elementos decisórios. E a fixação de tal ponto ótimo é a grande questão quanto à delimitação das Fontes Jurídicas, a ser considerada para fins de estruturação de um novo Paradigma para Ciência Jurídica, que deve deixar aberto um certo grau de flexibilidade para sua acomodação em determinada tradição cultural. Com efeito, um dos grandes problemas a ser enfrentando por um novo modelo disciplinar consiste exatamente em apresentar critérios que ampliem o grau de certeza (e, consequentemente, de segurança jurídica) no concernente à fixação das modalidades de argumentos que podem ser legitimamente aceitos para conformação da Norma Jurídica, a qual servirá de fundamento para deliberação.


    Acrescenta-se que, para fins do escorreito desenvolvimento de uma nova teoria do Direito, é possível apontar, desde o início, um conjunto de elementos que historicamente tem servido para conformar a Norma Jurídica, consistentes em, a um, os Textos Legislativos, que são vinculantes e devem ser levados a sério168, a dois, os Princípios Jurídicos, já inseridos na tradição do Direito, a três, a Jurisprudência gradualmente construída, a quatro, a Doutrina elaborada pelos cientistas jurídicos169, a cinco, as Políticas Executivas desenvolvidas pelo Governo, a seis, os padrões morais compartilhados intersubjetivamente, e, a sete, os Costumes reiteradamente verificados no cenário social, sem olvidar de, a oito, outros elementos interdisciplinares, passíveis de auxiliar na construção argumentativa da solução. Todos estes oito elementos são candidatos a auxiliarem na atividade jurígena e, portanto, ingressarem no conteúdo da ordem jurídica, mediante uma conjunção centrípeta das diversas considerações técnicas (viewpoints) sobre a legitimidade, a validade e a pertinência de cada um deles.


    Veja-se bem que não se está afirmando que todo e qualquer elemento pode integrar a ordem jurídica, haja vista que é muito importante a delimitação de quais são as Fontes legítimas do Direito (tema que será objeto de estudo, na sequência). A crítica aqui estabelecida é apenas no sentido de que a teoria do Direito não pode simplesmente ignorar que existem outros diversos padrões de julgamento que conformam a produção normativa e que, portanto, merecem ser considerados como frações, legítimas ou ilegítimas, do sistema. Uma situação é admitir que existem tais elementos suscetíveis de influenciar a produção normativa, tanto na formatação dos Textos Legislativos, como na fixação das Decisões executivas ou jurisdicionais. Outra completamente distinta é qualificá-los de elementos estranhos à ordem jurídica e, assim, isolá-los artificialmente, como propõem uma parcela do movimento juspositivista, a exemplo de Kelsen. Tais elementos existem de fato e, por isto, reclamam a atenção do cientista jurídico.


    Logo, forçosa a ilação de que a formação unidimensional do Ordenamento Jurídico é incompleta, justamente porque não abarca os diversos outros padrões que inegavelmente conformam as Decisões Jurídicas170.


    Porém, no tocante à segunda afirmação (o Texto Legislativo sempre prevalece sobre os demais padrões de julgamento), esta merece ser respeitada e mantida por uma proposta de superação pós-positivista, haja vista que, acaso não for conferida tal preferência à legislação escrita, geralmente confeccionada segundo padrões democráticos modernos (como se verifica formalmente no cenário brasileiro atual), estará se permitindo que o órgão decisor possa fazer preponderar sua apreciação pessoal sobre as opções fixadas legitimamente, em flagrante retrocesso no processo civilizatório.


    Com efeito, desconsiderar a importância das limitações impostas pelos textos positivos significa, nesta linha de pensamento, um retorno indevido aos postulados do Jusnaturalismo, o qual relativizava a importância da legislação em face de supostos direitos naturais, altamente abstratos e flexíveis, capazes de comportar qualquer tipo de solução, mormente em sociedades complexas e altamente heterogêneas, como a brasileira. Aliás, seria um esforço infrutífero insistir em positivar diversas orientações para tomada de decisão e, ao mesmo tempo, admitir que elas possam ser simplesmente desconsideradas com base em argumentos fictícios, calcadas em supostos postulados naturais que, a bem da verdade, não passam de uma retórica para amparar o ponto de vista de determinada autoridade, em detrimento de preceitos democraticamente criados.


    Entretanto, importa registrar que os Textos Normativos infraconstitucionais podem ser mitigados, em determinadas hipóteses e de acordo com processos específicos, quando contrariem os Princípios Jurídicos estabelecidos em alçada constitucional, em sistemas jurídicos que assimilaram o controle de constitucionalidade, a exemplo da tradição jurídica brasileira.


    Encontra-se assentado, neste cenário, que os preceitos infraconstitucionais podem ser invalidados pela aplicação de Princípios constitucionais, cuja interpretação/concretização está sujeita a influxos da moralidade171. Embora se repugne o subjetivismo na apreciação moral da legislação positiva, não se pode afastar a necessidade do controle de constitucionalidade das leis positivas, ainda que com base em Princípios lidos eticamente, em sede de um Estado Constitucional Democrático172. Assim, o exercício do controle de constitucionalidade, representa, sob esta ótica, uma forma válida e amplamente aceita de invalidação dos preceitos infraconstitucionais por critérios de julgamento diversos, notadamente os Princípios Jurídicos.


    Portanto, diante de tal contexto, apresenta-se correta a tese da impossibilidade da superação dos dispositivos legais, embora se admita que os sistemas jurídicos modernos têm, de uma forma ou de outra e dentro de certos parâmetros preestabelecidos, fixado a possibilidade de se negar efeitos aos Textos Normativos infraconstitucionais que contrariem Princípios Jurídicos (e, consequentemente, temas morais), desde que estes tenham alçada fundamental (constitucional).


    Perante as duas colocações acima alinhavadas, é possível justificar que os diversos elementos de determinação das Normas Jurídicas precisam ser conhecidos e estudados pela Ciência do Direito (mais especificamente pela dogmática jurídica), inclusive para fins de auxiliar na prescrição daqueles que são juridicamente aceitáveis e devem ser tomados em conta pelo legislador e pelo órgão aplicador, bem como dos que merecem ser desprezados. Logicamente, as afirmações antes reduzidas tornam nítida a falseabilidade da pretensão juspositivista de que o Direito é formado apenas por Regras Jurídicas, embora mereça ser preservada a tese de que a legislação positiva deve sempre prevalecer sobre os demais parâmetros que podem influenciar a atividade jurígena, com a ressalva do controle principiológico de constitucionalidade.


    Acerca do Ordenamento Jurídico, acentua-se que a doutrina juspositivista também merece aperfeiçoamentos, haja vista que a estrutura de uma pirâmide de Regras Jurídicas escalonadas segundo critérios formais precisa de adaptações para, primeiro, assimilar os demais parâmetros de julgamento admitidos (a exemplo dos Princípios Jurídicos e da Moral); segundo, mais fielmente explicar a relação complexa e reflexiva dos diversos padrões jurídicos entre si, nos quadros de um mesmo sistema; e, terceiro, melhor ilustrar a posição estrutural da Norma fundamental, considerando seus aspectos político e axiológico, os quais aderem ao seu caráter formal.


    Quanto à primeira assertiva, cabe reiterar o que já foi explicitado acima, no tocante à existência de outros elementos, além da Regra Jurídica, no interior do sistema normativo, os quais precisam ser devidamente tratados pela teoria do Direito.


    No tocante à segunda colocação, importa assinalar que a dinâmica unidirecional da pirâmide jurídica, no sentido de cima para baixo, proposta inicialmente por Kelsen, não reflete a complexidade das interações entre as diversas Fontes Jurídicas que se articulam no interior do Ordenamento Jurídico. Isto porque, mediante a observação da atividade da jurisdição, é possível constatar que o órgão aplicador não segue uma linha reta de raciocínio partindo da Constituição, passando pela legislação intermediária, até chegar na Norma de Decisão, ou seja, ele não simplesmente desliza linearmente do ápice até a base da pirâmide. Diferentemente, a atividade do intérprete e aplicador se apresenta dispersa entre os diversos elementos que extraí do complexo normativo para elaborar a sua Decisão, os quais são apreciados de acordo com movimentos multidirecionais, diversos da simples descida do topo até a base, inclusive em razão da inter-relação e da reflexividade entre os critérios que serão adotados.


    Como exemplo, imagine-se a situação hipotética de um juiz que tem ao seu encargo a resolução de um caso criminal de trânsito, como lesões físicas causadas por um atropelamento culposo. Inicialmente, por certo que não pode desconsiderar o conteúdo da Constituição, que é o elemento central de um determinado Ordenamento Jurídico. Porém, a leitura dos preceitos constitucionais, na hipótese vertente, será irradiada por extratos dos subsistemas criminal e processual penal, os quais justamente apoiam a fixação dos critérios de desaprovação e de punição da conduta concreta em análise. Ademais, sua análise não pode olvidar dos imperativos legais extraídos da legislação de trânsito. Então, a operação mental do juiz não se reduz a uma descida dos preceitos constitucionais, passando pelos criminais, processuais e de trânsito, até chegar na Decisão, como podem pretender os juspositivistas (mormente Kelsen). Na verdade, sua leitura da Constituição e dos estatutos processual, repressivo e de trânsito é reflexiva e irradiante, entre os subsistemas envolvidos. Outrossim, ao invés de uma linearidade, de cima para baixo, há uma irradiação multireflexiva e complexa entre os preceitos da Constituição, da legislação penal, do processo criminal e da disciplina de trânsito, de modo a conformar a sua Decisão jurisdicional.


    Consequentemente, também sob esta ótica, a estrutura da ordem jurídica merece ser revista, haja vista que a forma piramidal, cuja dinâmica é meramente linear de cima para baixo, não representa adequadamente os movimentos que se operam no interior do sistema.


    E, sobre a terceira colocação, é necessário repensar o posicionamento da Norma fundamental dentro do sistema jurídico, haja vista que sua colocação no topo de uma pirâmide escalonada visa apenas satisfazer um critério de validação formal das disposições que se colocam abaixo dela, contudo, não representa adequadamente a força material que irradia sobre os demais elementos do Ordenamento Jurídico173.


    Em estudo anterior, no qual se expôs alguns argumentos inaugurais da presente pesquisa, foi defendida a hipótese de que a Constituição não é o vértice de um sistema formado puramente por Regras Jurídicas escalonadas pelo critério meramente formal, mas sim um texto jurídico com inegável caráter político e axiológico, que assume a posição de centralidade formal e material (ou seja, conteudística) em uma ordem jurídica de feições orbitais. Nesta linha de pensamento, o núcleo do Ordenamento Jurídico é formado por uma pauta de princípios estruturantes, impressos na Constituição, que consubstancia o pilar de sustentações formal e material de todo o sistema174.


    Portanto, diante da tripla argumentação apresentada, justifica-se a necessidade de repensar a estrutura piramidal da versão juspositivista de Ordenamento Jurídico, de modo a melhor sistematizar a confluência multidirecional e irradiante dos diversos padrões de julgamento sobre os pilares formais e materiais de uma Norma fundamental.


    No tocante à aplicação do Direito por subsunção, a proposição juspositivista merece ser superada, para melhor representar a realidade (aspecto descritivo da Ciência Jurídica), haja vista que as Normas Jurídicas faticamente não correspondem a soluções oferecidas de antemão pelo órgão legiferante (premissas maiores), antes de surgidos os casos concretos (premissas menores), de modo a inviabilizar um raciocínio meramente lógico dedutivo. Ademais, como decorrência da afirmação anterior, o fenômeno da subsunção não efetivamente demonstra a atividade interpretativa e aplicativa da jurisdição, a qual é complexa e se desenvolve diferentemente do mero encaixe dos fatos em preceitos legais, através de um procedimento silogístico.


    Quanto às objeções acima expostas, importa ressaltar a incorreção da presunção juspositivista de que as Normas Jurídicas são previsões de resposta para problemas futuros que, quando falhas ou imprecisas, demandam a atividade criadora discricionária do órgão aplicador do Direito. Tal entendimento encontra-se expresso, ainda que com algumas diferenças analíticas, nas obras de Hart (somatório de Regras primárias e secundárias com textura aberta)175 e, com aperfeiçoamentos, de Kelsen (Normas escalonadas e a moldura de interpretação)176.


    Para Hart, as Normas Jurídicas são padrões de conduta fixados pela autoridade competente (Direito posto), com força coercitiva, criadas para reger a vida em Sociedade. Porém, em se tratando de casos difíceis, quando o órgão aplicador encontra imprecisões na tarefa de deduzir a resposta correta prefixada no Ordenamento Jurídico, ele deve exercer o poder legislativo intersticial e discricionário para fixar o imperativo aplicável na situação concreta, de modo a superar a textura aberta decorrente das limitações linguísticas177.


    Tal versão positivista não se sustenta, pois o Texto Legal (do qual se extraí o imperativo) não apresenta nenhuma resposta de antemão, tratando-se de uma orientação escrita, com finalidade limitativa da amplitude decisória178. Ou seja, antes da efetiva ocorrência de um caso (concreto ou imaginado), não há nenhuma resposta preestabelecida, mas apenas uma construção gramatical (um texto)179. Somente com a efetiva ocorrência de um problema na faticidade (concreta ou hipoteticamente), é que surge a pergunta que movimentará a operação interpretativa e aplicativa do órgão judicante, que passará a produzir a Norma Jurídica, segundo as balizas traçadas pelo enunciado normativo e de acordo com os detalhes da situação fática180. Portanto, não há Norma Jurídica em abstrato, ou seja, antes dos fatos, da mesma forma que inexistem respostas antes das perguntas, de sorte a demonstrar a necessidade de aperfeiçoamento deste ponto da doutrina juspositivista, com vistas a ampliar sua fidelidade descritiva (âmbito descritivo da Ciência Jurídica).


    A leitura desatenta dessa consideração (inexistência de Normas Jurídicas em abstrato), poderia levar a uma objeção, baseada no fato de que, através do estudo científico do Direito (em instituições de ensino superior, por exemplo), mesmo realizado em sede meramente hipotética, seria possível a extração de Normas Jurídicas, o que faria sucumbir a presente exposição, na medida em que haveria uma Regra de conduta antes da ocorrência de um caso concreto. Todavia, tal crítica é incorreta, haja vista que as atividades de abstração somente são possíveis através de efetivos casos, ainda que os respectivos detalhes tenham resultado da criatividade (ou imaginação) de um estudioso, de acordo com os quais se torna possível a interpretação dos Textos Legais e, assim, a produção de Normas181. Jamais um determinado dispositivo legal representa uma Norma Jurídica por si só, haja vista que esta só surge quando há a atividade de interpretação e de aplicação, diante de uma caso (ainda que hipoteticamente imaginado), mediante a interferência de um intérprete que pretende resolvê-lo.


    Portanto, merece aprimoramento tal versão da teoria do Positivismo Jurídico, capitaneada por Hart, de que a Norma Jurídica é uma resposta preestabelecida, fixada pelo órgão legiferante, que oferece soluções para os futuros casos concretos, mediante o processo dedutivo e lógico de subsunção (encaixe dos fatos nas respostas prefixadas). Isto porque, como já dito, antes da ocorrência de um caso (ainda que hipoteticamente imaginado), não há como se efetuar a interpretação de textos necessária para produção da Norma.


    A proposição teórica de Kelsen, por ser mais refinada no ponto, aparentemente superaria a dificuldade acima descrita, porquanto estabelece que a aplicação do Direito é uma atividade efetivamente produtiva, no sentido de que cada caso específico demanda a construção de uma resposta única (Norma individual), salvo exceções raras. Como já visto, para o Jurista austríaco, há uma construção gradual e escalonada da ordem jurídica, no sentido de que as Normas superiores (legisladas ou extraídas de precedentes judiciais) conformam a atividade do órgão aplicador, que irá produzir (criativamente) uma Regra inferior individual para reger a situação concreta. Assim, para ele, a atividade de produção normativa é uma cadeia dinâmica inserida na pirâmide do Ordenamento Jurídico, em que novas Normas são criadas com bases nas preexistentes, ou seja, a resposta específica e individual deve ser produzida dentro das margens de possibilidade das soluções mais amplas e genéricas. Daí que, no interior da moldura representada pela disposição normativa superior, o órgão aplicador estaria livre para estabelecer as balizas do comando individual inferior.


    Todavia, cabe notar que tal versão incorre no mesmo equívoco da proposição de Hart, ao admitir a existência de Normas Jurídicas em abstrato, nas quais o jurista pode se basear para produzir o imperativo individual. Como já dito, antes de iniciada a atividade interpretativa, há apenas textos legais, inexistindo uma efetiva Norma que possa guiar a atividade do órgão aplicador. Assim, como já se se discorreu anteriormente ao se tratar da necessidade de modificação da estrutura do Ordenamento Jurídico, a atividade produtiva do órgão aplicador se resolve através de análises complexas e reflexivas entre diversos padrões de julgamento (dentre eles Textos Legais, de graus de hierarquia diversos), aos quais aderem os fatos. Ou seja, apenas após a pergunta surgida na faticidade (caso concreto) é que o órgão aplicador inicia a complexa atividade cognitiva, balizada pelo seu conhecimento dos enunciados normativos escritos, que resultará em uma resposta específica (Norma Jurídica). Assim, sequer existe a chamada moldura kelseniana antes de iniciada a operação mental de interpretação, de modo a demonstrar a necessidade de refinamento da teoria juspositivista neste particular, para que melhor explique como as construções léxicas limitam a atividade jurisdicional. Em outros termos, não existem respostas antes de sequer formuladas as perguntas, ou seja, não há como se estabelecer que a ordem jurídica é composta por respostas genéricas e amplas (molduras), dentro das margens semânticas das quais o órgão aplicador irá encontrar uma solução (Norma). As soluções jurídicas são construídas somente a partir da provocação do caso concreto, ocorrido na faticidade ou hipoteticamente imaginado, que motivará o órgão aplicador a dar uma resposta, ainda que limitado por padrões de julgamento, a exemplo dos Textos Legais.


    Mas não apenas aí a proposição kelseniana demanda aprimoramentos, pois também a descrição da subsunção escalonada não reflete fielmente a realidade. Sem embargo, para o autor em tela, a produção do Direito ocorre na própria dinâmica do Ordenamento, seguindo uma linha sempre descendente, dividida em tantas etapas quantos forem os degraus da hierarquia. Exemplificativamente, o constituinte derivado poderia modificar a Constituição mediante uma emenda, enquanto o legislador, por sua vez, observaria a alteração constitucional para editar a lei ordinária e, ao final, o juiz se basearia na mencionada disposição infraconstitucional para decretar uma Norma individual na resolução de um caso concreto. Porém, não é isto que efetivamente ocorre, de modo a revelar que a construção teórica de Kelsen é um plano ideal sem paralelo na realidade fática. Isto porque, consoante demonstra a experiência, o órgão aplicador do Direito, diante de um caso, difícil ou fácil (ambos se resolvem da mesma forma, embora o segundo possa parecer evidente, de resolução automática), enxerga a ordem jurídica como um todo íntegro e, dela, procura extrair os mais diversos elementos para produção da resposta (Norma Jurídica) que resolverá o problema (caso). De tal convergência de aspectos, a serem ponderados segundo operação mental do intérprete, é que resulta na Norma Jurídica que responderá à pergunta inaugurada pelo caso concreto (ou hipotético)182.


    Retome-se o exemplo anterior, do juiz que está diante de certo caso criminal hipotético, envolvendo um suposto delito de trânsito. Ele pode, primeiro, identificar alguns Textos Normativos que lhe parecem pertinentes ao tema, extraídos da Constituição, dos códigos penal, processual criminal e de trânsito, bem como do regulamento do órgão de fiscalização de tráfego. Todavia, tais Textos podem não parecer suficientes para resolução do problema, persistindo ainda dúvidas quanto ao melhor desfecho. Consultando a integralidade dos documentos legais antes referidos, o magistrado percebe que dois Princípios, quando articulados com os Textos Legais que ele destacou, permitem a formação de uma resposta, embora ainda não esteja completamente certo de que seja a melhor. Então, buscando auxílio na Doutrina especializada (de Direito e de engenharia automotiva, supondo que esta última também fosse pertinente à espécie), o juiz é influenciado por argumentos técnicos em determinado sentido, podendo até mudar a sua opinião inicial, quando sequer havia ainda consultado a legislação. Adicionalmente, em consulta ao escólio jurisprudencial de dois tribunais, o juiz acaba por confirmar que os contornos de uma Decisão que formava em sua mente (e, portanto, tinha como sendo sua opinião desejada para o equacionamento da demanda), orienta justamente a modificar um dos pontos acessórios da sua solução final. E, em acréscimo, ainda que se esforce em desconsiderar seus preconceitos morais sobre o caso, alguns argumentos deste teor acabam exercendo inegável influência na sua operação interpretativa183. Ao final, todos estes padrões de julgamento convergem, em uma estrutura argumentativa (que depois será reduzida linguisticamente em um texto escrito ou em voz gravada digitalmente), sob o formato de uma Norma Jurídica que fundamentará sua Decisão, a qual está sujeita à fiscalização democrática (accountability).


    O exemplo acima ilustra, embora brevemente o fenômeno de conformação de uma Norma Jurídica, que muito pouco tem de semelhante com a categoria subsunção, ainda que nos moldes produtivos (e não meramente reprodutivos) propostos por Kelsen. Sem embargo, o referido fenômeno tipicamente positivista (subsunção) consubstancia uma redução exageradamente simplista da realidade, pois a Norma Jurídica é produzida por uma operação mental complexa, que envolve diversos elementos de determinação além das Normas superiores184. As investigações neurocientíficas, aliás, tem apontado para a inviabilidade de se aceitar seriamente uma redução tão extremada da complexidade da atividade de raciocínio ao ponto de visualizá-la como um mero silogismo lógico, limitado ao encaixe de premissas menores dentro dos quadros das maiores185. Consoante Atahualpa Fernandez, estudioso da abordagem interdisciplinar entre neurologia e temas jurídicos, “é preciso aceitar a iniludível presença de elementos não lógicos e, em geral, a intrusão do valorativo no raciocínio jurídico”, de modo que “resulta não aceitável nem legítimo o seguir considerando a tarefa hermenêutica como uma operação ou conjunto de operações regidas exclusivamente pela silogística dedutiva ou cognoscitiva”186. Nesta perspectiva é preciso considerar que, como já mencionado, diversos padrões de julgamento convergem de vários ângulos para influenciar a criação da Norma Jurídica, não sendo aceitável a tese de que ocorre apenas o encaixe de uma Regra inferior nos moldes de outra que lhe é superior, mediante um simples silogismo.


    Muito embora a subsunção represente um esforço louvável de explicar cientificamente como ocorre a delimitação da atividade cognitiva do juiz, a realidade fática demonstra que os Textos Legais representam lindes ao órgão aplicador de forma distinta, de modo a atestar a necessidade da Ciência Jurídica encontrar uma explicação mais coerente com a complexidade da atividade decisória. Importa perceber que a limitação da amplitude de deliberação não se opera por intermédio de uma moldura ou janela (resposta genérica e ampla preestabelecida), mas sim de alguma outra forma, a ser esclarecida por alguma proposição pós-positivista que mais fielmente represente a confluência dos vários padrões de julgamento.


    A aposta juspositivista de que a produção normativa ocorre por subsunção linear, do ápice (Norma fundamental) até a base (Norma de Decisão) do sistema jurídico, ou seja, mediante o estabelecimento da Norma inferior por mera dedução da superior, através de um ato de vontade subsuntivo, simplifica excessivamente o fenômeno complexo e multidisciplinar da hermenêutica jurídica187. Nesse particular, cabe lembrar os ensinamentos de Edgar Morin, no sentido de que se deve ter cuidado ao limitar demais os fenômenos na tentativa de descrevê-los cientificamente, pois a redução exagerada da complexidade pode causar cegueira quanto à totalidade dos aspectos que compõem a realidade188. Tendo isto em conta, não se pode olvidar que a subsunção é uma abreviação fenomenológica deste tipo, que merece ser superada (ou aprimorada) tecnicamente. Como bem ressalta Friedrich Müller, “fica evidente que o positivismo jurídico, ao conceber o direito como um sistema sem lacunas, a decisão como uma subsunção estritamente lógica e com a supressão dos elementos do ordenamento social não espelhados no texto da norma, deixa-se levar por uma ficção inaceitável na prática”189.


    A insuficiência da teoria da moldura pode ser verificada faticamente na atividade forense cotidiana, pelo reiterado recurso a formas diversas de solucionar os casos pelos órgãos judicantes, exatamente em razão da inexistência de respostas preestabelecidas pela ordem jurídica que possam autorizar a técnica da subsunção. Exemplificativamente, as Cortes Constitucionais alemã (Bundesverfassungsgericht  BVerfG) e brasileira (Supremo Tribunal Federal  STF) têm efetuado a ponderação de interesses ou valores, ainda que de forma assistemática e sem observância das receitas criadas por alguns autores pós-positivistas, justamente para contornar a ausência de Normas Jurídicas prévias e, assim, resolver determinados casos considerados difíceis (hard cases), mediante a articulação de preceitos legais com Princípios Jurídicos. Uma busca através dos sistemas informatizados de consulta de Jurisprudência dos tribunais brasileiros revelará um considerável número de acórdãos com a menção à ponderação e à proporcionalidade, ainda que aplicadas de forma incongruente e assistemática, num esforço jurisdicional para responder aos problemas concretos, justamente ante a insuficiência da chamada subsunção.


    Nessa linha de raciocínio, embora a teoria da Decisão Judicial baseada na subsunção goze de ampla aceitação acadêmica, nos moldes de Hart ou mesmo na refinada versão kelseniana, ela se encontra empiricamente incorreta ou, ao menos, excessivamente simplista, porquanto o órgão aplicador não enxerga a situação fática a ser resolvida através dos limites de uma janela representada pela Norma superior, mediante um procedimento silogístico190.


    Portanto, em síntese, importa ter em mente que as Normas Jurídicas não podem ser conceituadas corretamente como esquemas de interpretação, sob a forma de molduras (ou janelas), dentro dos quais há um conjunto de soluções válidas, encontráveis mediante o procedimento lógico dedutivo de subsunção. A construção de um novo Paradigma da Ciência Jurídica deve ter em perspectiva que, primeiro, antes da existência efetiva do caso (concreto ou imaginado), há apenas um conjunto de Textos Legais, os quais somente vão influir na construção de uma Norma Jurídica (resposta) após inaugurado o processo cognitivo, através do impulso inaugural (start) representado pela questão quanto à solução correta de um problema específico, concreto ou imaginado (pergunta). E, segundo, que a produção normativa não ocorre por subsunção linear, do ápice (Norma fundamental) até a base (Norma de Decisão) do sistema jurídico, ou seja, mediante o estabelecimento da Norma inferior por mera dedução da superior. Ou seja, uma proposta de superação, de viés pós-positivista, deve considerar que a hermenêutica jurídica envolve, mais acertadamente, uma convergência de vários padrões de julgamento, que dimanam de diversos ângulos de forma reciprocamente irradiante, para conformação de uma Norma (resposta) que resolverá o caso concreto (pergunta).


    E, quanto à discricionariedade para resolução dos casos difíceis, a proposta juspositivista precisa ser aprimorada para reduzir ainda mais a margem de manobra do órgão aplicador e, assim, aumentar o grau de previsibilidade das Decisões jurisdicionais e, consequentemente, ampliar a taxa de satisfação da segurança jurídica, mas sem descuidar da legitimação moral191.


    Com efeito, a ideologia de base da teoria juspositivista da subsunção (também conhecida aplicação silogística) visava atender a uma das principais finalidades do Direito, consistente justamente no desenvolvimento de uma atividade decisória guiada pelas formas legais, de modo a preservar a segurança jurídica, na medida em que estabelece limites à atividade do juiz e, consequentemente, amplia a previsibilidade das consequências das condutas em sociedade. Ora, quanto menos opções tem o órgão aplicador, mais provável que o cidadão possa prever qual a escolha que será feita, incentivando a certeza do Direito192.


    A intenção juspositivista era de que o valor da segurança jurídica alcançasse elevados patamares de satisfação através da subsunção, na medida em que a autoridade judicante efetivamente resolveria todos os casos simples uniformemente (easy cases ou clear cases) e conseguiria dar a solução legal exata para os casos peculiares (hard cases), evitando soluções incongruentes entre si e que causassem surpresas aos envolvidos (soluções ad hoc ou criadas ex post facto), através de um método com feições mecanicistas.


    Aliás, em geral, há um acordo entre juspositivistas e os pós-positivistas sérios quanto à importância da preservação do valor da certeza jurídica para o Direito, haja vista que a função principal do instituto reside justamente em estabelecer limites quanto às deliberações que são socialmente aceitáveis (e promover as louváveis) e, assim, gerar previsibilidade quanto às decorrências de uma atuação desviante ou virtuosa.


    Sob esta ótica, acaso a técnica da subsunção tivesse atingido seu objetivo, ao longo do período em que permaneceu em ampla aceitação, poderia se afirmar que o Positivismo Jurídico teria efetivamente superado os problemas típicos da corrente anterior do Jusnaturalismo, a qual foi gradualmente sendo abandonada (apesar das resistências ainda eventualmente existentes) justamente por causa da sua baixa capacidade de controlar as decisões do órgão aplicador, acarretando constantes e severas quebras de expectativa na aplicação do Direito. Ou seja, se a teoria da Decisão Judicial juspositivista, calcada na subsunção, tivesse êxito histórico quanto aos seus aspectos empírico (descrevesse com alto grau de fidelidade a realidade fática) e deontológico (atingisse a finalidade a que se propõe, justamente a de efetivamente limitar a atividade decisória a contento), os pós-positivistas sérios pouco ou nada teriam a reclamar neste ponto específico.


    Ora, nenhum pós-positivista que considere as características e funções típicas do Direito sustentaria uma maior liberdade decisória ao órgão aplicador, pois isto simplesmente atenta contra a própria razão originária dos institutos normativos, que reside justamente em limitar as deliberações, de modo a organizar a vida em Sociedade, em atenção ao valor da segurança jurídica, o qual justamente balizou as teorias contratualistas clássicas de Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau (e, mais recentemente, com profundas modificações, John Rawls). Sem embargo, a ficção teórica da passagem do chamado estado de natureza para o societário, através da celebração do contrato social, representa a renúncia da amplíssima liberdade pessoal com vista a obter, em troca, um grau superior de segurança social. E o Direito é justamente o instituto que tem esta importante função, de delimitar a amplitude de possibilidade das deliberações, com vista a assegurar uma convivência harmônica, segundo tal clássica abordagem ideológica, ainda atualmente persistente (e que, aqui, não será objeto de aprofundamento específico, em razão da delimitação do referente de pesquisa)193.


    Acaso a teoria jurídica conferisse maior liberdade ao órgão decisor, haveria um retrocesso ao modelo anterior jusnaturalista, em que as decisões eram tomadas mais livremente, ampliando as incertezas quanto aos resultados das condutas em sociedades. A origem do Juspositivismo está calcada justamente na necessidade de se ampliar os controles sobre a tomada de Decisão dos órgãos produtores do Direito, de modo a permitir a sindicabilidade democrática das deliberações tomadas em nome e em prol da Sociedade194. Eventual descaso com o valor da segurança jurídica recomenda, ainda que não diretamente, a retroação do Direito às fases pretéritas de menor aperfeiçoamento técnico (tipicamente medieval), em que se atribuía aos detentores do poder (nas feições executivas, legislativas e judiciárias do soberano) a faculdade para livremente tomar, subjetivamente, as soluções que reputassem mais adequadas para reger as situações concretas, inclusive franqueando-lhes a possibilidade de solucionar os casos de acordo com as suas opiniões pessoais sobre o que é certo ou errado, conforme o que entendem subjetivamente por moralmente justo ou injusto ou, ainda, consoante sua percepção particular do que é economicamente viável ou inviável195.


    O problema é que a operação mental de subsunção é um instituto que não espelha a realidade fática e, tampouco, atingiu suficientemente sua finalidade de limitar a atividade decisória do órgão aplicador, consoante já antes explicitado. Notadamente, não representa adequadamente a manifestação fática (aspecto empírico da Ciência) da atividade decisória e, como se verá adiante, não logrou atingir o grau de objetividade e certeza na aplicação do Direito (âmbito deontológico da Ciência).


    Com efeito, os próprios juspositivistas foram os primeiros a encarar o problema da discricionariedade judicial (judicial discretion), confirmando que os métodos de interpretação cunhados pelo Paradigma do Positivismo Jurídico, apesar de seus esforços, ainda franqueiam uma larga margem para o exercício da livre atividade discricionária do órgão aplicador, nos chamados casos difíceis (hard cases), em razão da ambiguidade da linguagem (open texture) ou das eventuais lacunas e antinomias, consoante já se esclareceu exaustivamente acima. Diversos aspectos ligados às peculiaridades do movimento juspositivista impediram que os seus expoentes fossem além da moldura kelseniana (Normas como esquemas de interpretação) e, assim, conseguissem delimitar a amplitude de opções deixadas ao intérprete.


    O resultado disso é que, hodiernamente, ainda persistem as críticas com relação às incertezas quanto aos resultados da atividade executiva e judiciária do Estado, no sentido de que o cidadão nem sempre consegue prever, ainda que obtenha a ajuda técnica de um bom profissional da área (um advogado ou consultor jurídico), quais serão as consequências de seus atos, para que possa alinhar sua conduta de acordo com o Direito (ou, ao menos, saiba os riscos dos comportamentos desviantes). Mais do que isto, a ampla liberdade interpretativa que a doutrina juspositivista concede aos juízes tem servido de pretexto para que se admitam respostas diversas por tribunais distintos, gerando severa ruptura na segurança jurídica. Neste cenário, a discricionariedade judicial vem disfarçada pela designação independência funcional, a qual certamente demanda uma nova configuração mais democrática. Ora, a referida expressão (independência funcional), normalmente atribuída aos profissionais da área do Direito (juízes, promotores e advogados), não significa independência quanto ao cumprimento da lei, haja vista que, em sede democrática, todos têm suas decisões submetidas à ordem jurídica, sob pena de descambar em discricionariedade ou mesmo arbitrariedade.


    Logo, também no tocante à ampla margem de discricionariedade que confere ao intérprete, a proposição juspositivista precisa ser substituída (ou aprimorada), de modo a ampliar o atingimento dos valores de segurança jurídica e, concomitantemente, da democracia196.


    Fechadas as cinco críticas, que esclareceram os problemas referentes aos aspectos centrais do Juspositivismo, é preciso reconhecer que tal modelo representou um importante passo no desenvolvimento da Ciência Jurídica, cujos méritos precisam ser atribuídos a autores como Bentham, Austin, Kelsen, Hart e Bobbio, dentre outros. Todavia, uma vez constatadas anomalias (ou equívocos) na base teórica, justifica-se um esforço científico no sentido de implementar retificações ou promover aprimoramentos, ainda que, para tanto, seja necessário superar os elementos basilares do modelo vigente (ainda que parcialmente) e, consequentemente, propor as bases de uma nova matriz disciplinar.


    Sem embargo, a crise do Paradigma do Positivismo Jurídico já foi admita por Bobbio, apesar de ter se declarado expressamente vinculado às teses centrais de tal movimento. Em estudo publicado pela primeira vez em 1971197, o autor italiano chegou a admitir a decadência do modelo, mormente em face da emergência de outras Fontes Jurídicas além do Texto Legislativo, que condicionam as decisões tomadas no cenário capitalista contemporâneo, caracterizado por rápidas, intensas e conflituosas transformações em escala global198. Segundo ele, a obra de Kelsen pode ser considerada como “o clímax do movimento juspositivista, depois do que começa sua decadência, isto é (sem metáfora), sua crise”199.


    Nessa linha de pensamento, muito embora o Positivismo Jurídico tenha representado um avanço com relação ao Paradigma anterior do Jusnaturalismo, os seus elementos basilares se encontram atualmente em desuso ou sob severas críticas, franqueando a ilação de que se desvela a crise do modelo.


    Isto porque a Comunidade Jurídica se encontra diante de problemas que não encontram solução satisfatória dentro do Paradigma juspositivista, até então predominante. Sem embargo, as Regras positivadas não apresentam respostas adequadas aos casos que vêm se apresentando perante a jurisdição, forçando os juízes a se socorrerem de Princípios, de políticas, de soluções pragmáticas ou de outros padrões de julgamento, isolada ou cumulativamente, para os resolverem. De outro lado, a Moral vem quebrando as barreiras que ficticiamente a separavam do Direito positivo e, assim, influenciando abertamente o conteúdo do Ordenamento Jurídico. Também a simples subsunção dos fatos à Norma positiva, como forma de aplicação do Direito proposta pelos juspositivistas, não responde mais à complexidade dos problemas surgidos nos meios acadêmicos e forenses. Todas estas anomalias demonstram a crise do Juspositivismo e, consequentemente, reclamam a sua substituição por uma nova matriz disciplinar, que possa responder a estas e outras perplexidades e, assim, reger a Ciência Jurídica por um relevante espaço de tempo, ao menos até eventual nova ruptura científica200.


    A instalação da crise na teoria do Direito acarreta o processo de revolução científica, nos moldes propostos por Kuhn, caracterizado pela substituição gradual dos principais postulados do modelo teórico do Juspositivismo, que já não mais oferece respostas adequadas aos problemas sociais, mormente em decorrência do aumento da complexidade nas relações intersubjetivas, da ampliação da interdisciplinaridade e da progressão da reflexividade transnacional.


    Os juristas que apregoam a necessidade de ruptura paradigmática, alcunhados de pós-positivistas, têm apresentado severas objeções aos elementos centrais das teorias dos referidos autores, em um esforço de revisão da teoria do Direito em suas quatro plataformas constitutivas, consistentes nas teorias das Fontes, da Norma, do Ordenamento e da Decisão Judicial.


    Embora uma nova matriz disciplinar comum ainda não se tenha estabelecido firmemente perante a Comunidade Jurídica, verifica-se a proposição de diversas alternativas para o devir da Ciência do Direito, de perfis procedimentalista, substancialista ou pragmatista, com aspectos discrepantes das bases positivistas antes predominantes. Outrossim, o objetivo principal das propostas de superação é justamente articular um novo complexo de bases teóricas que permitam o salto paradigmático do modelo juspositivista atual para outro que, simultaneamente, seja descritivamente mais fiel à realidade concreta, esteja prescritivamente melhor concatenado com a democracia cosmopolita e, sobretudo, não implique regressão ao antigo e superado modelo jusnaturalista.


    Portanto, esta investigação científica se caracteriza por um esforço em lançar algumas colaborações para formação de uma nova teoria do Direito, livre dos vícios acima elencados. Embora a tarefa de propor uma teoria pronta e acabada seja hercúlea, nada veda que sejam, ao menos, apontadas algumas direções, por inspiração do perfil de reformador de Paradigma, mencionado por Kuhn, ao tratar da estrutura das revoluções científicas201.


    Com tal desiderato, partindo da análise crítica acima deduzida, é preciso estruturar uma nova teoria do Direito, de viés pós-positivista, que, dentre outras coisas, primeiro, considere a inegável influência de diversos outros padrões de julgamento, além das Regras positivas, na produção normativa; segundo, proponha uma dinâmica multidirecional, reflexiva e complexa da interpretação jurídica; e, terceiro, contemple o tema da legitimidade moral das Normas Jurídicas, como questão inerente e intrínseca ao direito.


    Em síntese, estas colocações sobre o tema demonstram a crise do Positivismo Jurídico e, consequentemente, a necessidade da construção de um novo Paradigma, cujas bases, aliás, já vêm se formando nos contextos acadêmico e forense, sob a designação coletiva de Pós-positivismo.



    2.3 Heranças do Positivismo Jurídico


    No subitem anterior, foram expostos os motivos que autorizam a conclusão pela necessidade de superação do Paradigma do Juspositivismo, com relação às suas cinco características centrais. O texto contém a exposição pormenorizada dos motivos para rejeição das teses da separação entre Direito e Moral, da formação do Ordenamento Jurídico exclusivamente (ou preponderantemente) por Regras positivadas, da construção de um sistema jurídico escalonado só pelo critério de validade formal, da aplicação do Direito posto mediante subsunção e da discricionariedade judicial para resolução dos chamados casos difíceis, sendo desnecessário repetir tais temas.


    Cabe aqui, entretanto, ressaltar que, apesar das deficiências verificadas nestes aspectos, tal corrente do pensamento jurídico efetivamente representou uma vantagem significativa em face da matriz teórica do Jusnaturalismo, anteriormente vigente, especificamente nos pontos em que, primeiro, fixou a natureza social e artificial das Fontes Jurídicas, e, segundo, ampliou significativamente o grau de certeza quanto à previsibilidade da adequação das condutas ao Direito, mediante a vinculação do intérprete aos Textos Normativos.


    Quanto ao primeiro ponto, cabe relembrar que o Paradigma do Jusnaturalismo estava fortemente lastrado na tese da existência de uma ordem jurídica universalmente válida, historicamente invariável e axiologicamente superior àquela produzida pelo Estado, a qual derivava da própria natureza humana e era perceptível apenas através do exercício da boa razão202. O Positivismo Jurídico teve o mérito de superar tal ficção, ao consolidar que as Fontes Jurídicas são efetivamente uma produção cultural da Sociedade, encerrando a possibilidade de se discutir a manutenção (ou ressurreição) da fantasia metafísica dos jusnaturalistas quanto à viabilidade de captação intelectual de direitos naturais que estariam supostamente flutuando no espaço para serem descobertos (floating out there).


    Notadamente, com base nos ensinamentos de Dworkin, é possível afirmar que não existem direitos morais ou jurídicos extraíveis da natureza, mediante observação ou ponderação intelectual, da mesma forma que não existem partículas morais (morons) ou jusnaturalísticas (jusnaturons) que possam ser captadas, além de prótons, nêutrons, elétrons e outros, para permitir a aferição de deveres e prerrogativas jurídicas203.


    Ou seja, superada esta concepção ficcional dos jusnaturalistas (embora, por mais incrível que pareça, alguns raros acadêmicos ainda venham a sustentar tal visão), forçosa a compreensão de que as origens do Direito decorrem irrefutavelmente de uma construção social, com vistas a limitar as possibilidades de deliberações em uma determinada comunidade. Todos os elementos que podem ser empregados para fundamentar uma determinada deliberação foram construídos pela Sociedade, como um produto artificial voltado à finalidade de se decidir de acordo com valores prevalecentes no sistema político204. Outrossim, os padrões decisórios em geral são todos decorrentes de uma produção humana, plasmada em Textos Normativos, em Princípios Jurídicos, na Jurisprudência, na Doutrina especializada ou ainda na Moral da comunidade, ainda que alguns destes elementos sejam de identificação difícil ou fluída205.


    Portanto, a primeira contribuição do Juspositivismo a ser preservada para proposição de uma nova matriz disciplinar pós-positivista consiste no reconhecimento da inegável origem artificial das Fontes Jurídicas (social fact thesis ou social sources of law), as quais são um produto cultural da Sociedade.


    No concernente ao segundo ponto, cabe acentuar que a coexistência do Direito natural como superior e corretivo dos preceitos positivos acarretava uma elevada fluidez na possibilidade de previsão quanto à verificação da adequação de uma determinada linha de conduta perante a ordem jurídica, mormente em razão da heterogeneidade dos entendimentos acerca de quais seriam os tais preceitos inerentes à condição humana. Ao acreditar na existência de valores morais superiores e cognoscíveis através do coração do homem ou da boa razão, que pairavam metafisicamente sobre os textos positivados, os jusnaturalistas acabaram por permitir que eventual previsão de adequação de um determinado comportamento pudesse ser minado pela posterior argumentação no sentido de sua contrariedade a um determinado parâmetro axiológico, invocado pelo intérprete no momento de decidir.


    A gravidade da situação pode ser bem visualizada quando do questionamento de ações concretas em sede judicial, haja vista que o juiz jusnaturalista poderia invocar um determinado valor qualquer como sendo integrante do Direito natural e, assim, desconsiderar um preceito legal expresso, constante de um precedente anterior ou de um estatuto legislativo, de modo a impor uma consequência pública (inclusive sob a forma de sanção) que causasse surpresa ao litigante. O agente teria atuado de acordo com um Texto Normativo, pensando agir de acordo com o Direito e, então, seria simplesmente surpreendido com uma consequência pública indesejável, com base em uma apreciação axiológica fixada pela autoridade jurisdicional depois da ocorrência do fato (ex post facto).


    Nessa linha de raciocínio, os jusnaturalistas pensavam estar defendendo postulados superiores de Justiça, dentre outros valores caros à comunidade, em detrimento da garantia da segurança jurídica (certeza do Direito), incentivada pela vinculação aos Textos Normativos. Contudo, sob a ótica daquele que é atingido por tal avaliação de valores, certamente que a invocação de direitos naturais obscuros e imprevisíveis representa uma ofensa à sua lídima expectativa de correção da conduta de acordo com a ordem jurídica posta. E tal surpresa acabava por atingir a integralidade da Sociedade, como consequência sistêmica do reforço dos chamados postulados naturais, pois ocorria a irradiação de uma considerável insegurança quanto à tomada de decisões pelos integrantes do grupo social, os quais não tinham como prever qual seria o valor a ser implementado pelas autoridades públicas, justamente porque elas se contradiziam ao publicar um texto em determinado sentido e, posteriormente, ignorá-lo ao optar por parâmetros axiológicos diversos, supostamente dimanados de uma razão superior e constatados somente depois do advento do fato concreto. Notadamente, “a incerteza gera risco, que a maioria das pessoas abomina, e gera também, portanto, a exigência de redução dos riscos através de várias formas de seguro. Além disso, gera demanda por informação”206.


    O Positivismo Jurídico foi historicamente concebido justamente para vencer esta dificuldade decorrente da corrente do Jusnaturalismo, ao fixar que há um corpo de textos positivos, produzidos de conformidade com um pacto social prévio (geralmente intitulado de Constituição), que serve de parâmetro sempre preponderante sobre todos os demais argumentos que possam ser invocados para justificar uma determinada conduta. Esta mudança de mentalidade acabou sendo amplamente aceita pela Comunidade Jurídica, que optou gradualmente pela refutação da possibilidade de correção axiológica dos preceitos positivados, de modo a eleger a segurança jurídica (certeza e previsibilidade) como o valor básico e mais elementar da existência do Direito, entendido como política pública culturalmente construída exatamente para delimitar os contornos das decisões passíveis de serem tomadas em Sociedade207.


    Os juspositivistas não optaram pela preservação do valor da segurança jurídica por entender que, pura e simplesmente, é um interesse de maior importância quando comparado com todos os demais, a exemplo da dignidade da pessoa, da vida, da liberdade, da igualdade e da participação democrática, dentre outros. Tal entendimento é uma falácia ou simplificação que não leva em conta os efeitos sistêmicos da eficácia jurídica. Ora, não se tratou simplesmente de um balanceamento abstrato, em que o braço da balança pendeu para certeza e previsibilidade em detrimento de todo o resto. A certeza do Direito, ao promover a redução do medo proporcionado pela incerteza, serve como parâmetro de justiça no sentido formal, de modo a consubstanciar condição de possibilidade para promoção dos demais valores materiais208.


    Compreendida desta forma, a segurança jurídica se apresenta como um paradoxo, haja vista que, simultaneamente, escraviza, ao limitar as opções axiológicas, e liberta, ao harmonizar os interesses societários de acordo com um pauta valorativa previsível. Com efeito, a pedra de toque para entender a opção pela garantia de previsibilidade reside em perceber que todos os valores podem ser mais adequadamente tutelados pela ordem jurídica quando os membros da comunidade têm condições de prever quais são as opções axiológicas fixadas pelo grupo, mediante sua antecedente cristalização positiva em um Texto Normativo, na Jurisprudência ou em outro material jurídico.


    Assim, o conjunto de documentos jurídicos passou a incorporar preceitos, devidamente fixados pelas autoridades públicas, que estabelecem de antemão diversas orientações sobre os comportamentos admissíveis em Sociedade, os quais espelham as opções axiológicas da integralidade da comunidade definidas democraticamente e que, portanto, não podem ser simplesmente desconsiderados quando os juízes forem convocados para dirimir eventual controvérsia209. Nesta ótica, o Texto Normativo é uma espécie de espelho gramatical das opções quanto à harmonização democrática dos diversos valores caros à Sociedade.


    De acordo com esta perspectiva, as pessoas poderiam promover seus interesses particulares, econômicos ou não (familiares, sociais etc), mediante observância das orientações contidas nos Textos Normativos (precedentes ou estatutos, a depender do padrão legiferante), sem a temeridade de que, eventualmente, possam ser responsabilizadas por segui-los. Agindo de acordo com os preceitos constantes dos documentos jurídicos públicos, elas têm um grau mais elevado de certeza de que estão atendendo aos valores que foram escolhidos pelo conjunto da comunidade como prevalecentes, mediante um balanceamento prévio efetuado pelos órgãos produtores, sem risco de que sejam surpreendidas por uma ponderação posterior (ex post facto), efetuada isoladamente por um magistrado ou por um colegiado.


    Sob esta ótica, o Juspositivismo não fez simplesmente prevalecer o valor da segurança do Direito sobre todos os demais, mas sim, por um ângulo de visão mais amplo e sistêmico, fez preponderar a escolha de valores tomada previamente pelo órgão jurígeno (de composição democrática no cenário brasileiro), informando-a ao público antes ao início de sua vigência, de modo a evitar uma avaliação de valores posterior que possa surpreender os envolvidos. Esta é a pedra angular que justificou a prevalência dos Textos Normativos sobre quaisquer direitos naturais que possam ser invocados pela autoridade pública ao avaliar determinada conduta.


    E, justamente aí, reside uma contribuição do Positivismo Jurídico que merece ser preservada em uma proposição pós-positivista, consistente na prevalência dos Textos Normativos sobre os demais padrões de julgamento que, eventualmente, possam ser invocados para avaliação quanto à correção de uma decisão (a eficácia intransponível).


    Afinal, se não for conferida tal preferência aos documentos oficiais, geralmente confeccionados segundo padrões democráticos modernos (como se verifica formalmente no cenário brasileiro atual), estará se permitindo que o magistrado possa fazer preponderar sua apreciação pessoal sobre opções fixadas legitimamente, em flagrante retrocesso no processo civilizatório. A autoridade pública que revisa as condutas tomadas em Sociedade não pode atuar como um sábio das vilas medievais, que decide os casos somente com bases nos seus critérios subjetivos de prudência e de correção axiológica, com vistas ao que isoladamente entende como consequencialmente melhor para o futuro. É imprescindível que os órgãos jurisdicionais, ao revisarem as condutas tomadas em Sociedade, empreguem como critério principal e prevalecente justamente os Textos Normativos criados para tal finalidade.


    Nesta linha de raciocínio, as pessoas têm o direito fundamental de que os documentos positivos sejam empregados como balizas principais para análise de suas condutas, de modo a não serem surpreendidas com direitos criados posteriormente ao fato concreto. Logo, admite-se que outra herança do Positivismo Jurídico para as correntes pós-positivistas consiste precisamente na observância dos Textos Legislativos como critérios prevalecentes para tomada de deliberações em Sociedade, bem como para sua posterior fiscalização pelos órgãos deliberativos públicos210.


    Desconsiderar a importância das limitações impostas pelos textos positivos significa, nesta linha de pensamento, um retrocesso indevido aos postulados do Jusnaturalismo, o qual relativizava a importância da legislação em face de supostos direitos naturais, altamente abstratos e flexíveis, capazes de comportar qualquer tipo de solução, mormente em sociedades complexas e altamente heterogêneas, como a brasileira.


    Aliás, seria um esforço infrutífero insistir em positivar diversas orientações para tomada de decisão e, ao mesmo tempo, admitir que elas possam ser simplesmente desconsideradas com base em argumentos fictícios, calcado em supostos postulados naturais que, a bem da verdade, não passam de uma retórica para amparar o ponto de vista de determinada autoridade, em detrimento de preceitos democraticamente criados.


    Todavia, cabe adiantar aqui duas colocações acerca da aceitação da tese juspositivista da prevalência dos Textos Legislativos em face de eventuais outros padrões de julgamento que possam ser invocados para tomada de decisões.


    A um, é preciso considerar que prevalência da legislação escrita em face de quaisquer outras formas de orientação para deliberação não implica contradição com as severas críticas que foram tecidas quanto à fictícia separação entre Direito e Moral, antes expostas. Sem embargo, ao tratar deste tema restou bem esclarecido que a moralidade é inegavelmente confluente com a juridicidade nas fases de produção normativa, tanto na etapa de positivação como na de aplicação aos casos concretos. Isto porque, como já mencionado no momento oportuno, os legisladores recebem influxos morais ao elaborar os diplomas normativos, e, posteriormente, também os magistrados não estão intelectualmente blindados de influências de cunho moral ao produzir a Norma Jurídica que serve de fundamento para resolução do caso concreto. Porém, por uma questão formal de respeito à separação de poderes, à democracia, à segurança jurídica (no sentido de prévia fixação dos valores prevalecentes em Sociedade) e à lídima expectativa das pessoas (que estimula o progresso social e econômico), os juízes estão vinculados ao Texto Legislativo anteriormente fixado, que serve de limite para sua atividade deliberativa e, consequentemente, de fronteira para seu julgamento moral. Logo, diante desta circunstância, os magistrados deverão levar em considerações os padrões morais ao deliberar, mas sem que isto possa implicar autorização para contrariar o sentido que a tradição jurídica atribuiu ao conteúdo do documento normativo.


    E a dois, como já foi mencionado anteriormente, os Princípios Jurídicos são uma espécie forte de elemento decisório, capaz de superar os Textos Normativos em determinadas hipóteses, mediante exercício do controle de constitucionalidade. Todavia, tal afirmação é limitada e não ofende a tese da prevalência da legislação escrita aqui incorporada, considerando que tal preponderância principiológica está devidamente prescrita por parâmetros democráticos fixados pelo legislador político. No cenário brasileiro, exemplificadamente, somente os Princípios de alçada constitucional podem invalidar os Textos Normativos, justamente porque a própria Constituição contém dispositivos que, de um lado, firmam Princípios e, de outro, autorizam a jurisdição a exercer o controle de constitucionalidade, sob a fiscalização unificada nacionalmente do Supremo Tribunal Federal, mediante recurso (na via difusa) ou mesmo diretamente (de forma direta e concentrada). Outrossim, tal exceção à prevalência dos textos legislativos se encontra assentada em sede de redação constitucional e, aliás, já está incorporada inexoravelmente à tradição jurídica, de modo a se encaixar, sem arestas pendentes, nesta herança juspositivista.


    Portanto, a segunda herança que o Positivismo Jurídico legou para o esforço de construção de uma proposição pós-positivista consiste em conferir preponderância para os Textos Normativos como parâmetros decisórios, dentro dos limites semânticos dos quais deve ser produzida a Norma Jurídica que serve de fundamento para as deliberações tomadas em Sociedade, mormente as Decisões judiciais.

  


  
    
      CAPÍTULO 3

    


    
      MORAL, ÉTICA E DIREITO

    


    3.1 Conceitos e Relacionamento


    O tema referente ao relacionamento entre Moral, Ética e Direito é um dos mais complexos e polêmicos entre os Juristas. Entretanto, trata-se de problema teórico cuja resolução é imprescindível para construção de um novo modelo disciplinar adequado para Ciência Jurídica, porquanto serve de base para definição de questões tormentosas, como a da legitimidade política e a da relação entre poder, decisão e justiça.


    Para os jusnaturalistas, vigorava a ideia metafísica de que era possível encontrar elementos morais na natureza (morons ou jusnaturons), através do exercício da boa razão, os quais serviam de parâmetro superiores para aferição da legitimidade e da validade dos preceitos legais e decisões jurisdicionais. Logicamente que a ilusão metafísica dos jusnaturalistas não encontra mais aceitação no seio da Comunidade de Juristas, salvo para alguns acadêmicos isolados, como antes já explicitado.


    De outro lado, a tese juspositivista da separação entre moralidade e juridicidade foi severamente criticada, haja vista que não reflete a realidade do fenômeno jurídico (aspecto descritivo da ciência) e tampouco atende à finalidade institucional do Direito quanto à promoção de equidade e de justiça (aspecto prescritivo da ciência), consoante seção anterior deste trabalho.


    Então, o tema merece ser enfrentado, para viabilizar a construção de uma proposição pós-positivista apta a reger a Ciência Jurídica por considerável lapso de tempo, ao menos até posterior ruptura paradigmática.


    Para atingir tal desiderato, inicialmente, cabe propor novos conceitos operacionais para Moral e Ética, de modo a clarificar a compreensão da moralidade política e, assim, viabilizar uma leitura mais adequada, nos aspectos descritivos e normativos, de sua confluência com o Direito. Isto porque não há um acordo semântico entre os autores analisados acerca dos significados das duas referidas categorias, cabendo resolver tal problema antes de ingressar em uma proposição acerca da relação entre moralidade e juridicidade.


    Por exemplo, entre os juspositivistas, Kelsen abordava a Moral sob o enfoque da capacidade de previsibilidade e de reforço de seus postulados, como uma ordem social altamente variável espacial e temporalmente, cujas sanções não eram institucionalizadas, possuindo força meramente transcendental. A Ética, de outro lado, seria o nome dado ao campo científico de estudos acerca da moralidade, como uma ciência do comportamento social não juridicizado211.


    No lado dos pós-positivistas, Dworkin difere os dois conceitos de acordo com a abordagem coletiva do primeiro e individualista do segundo, no sentido de que a Moral é composta pelos argumentos sobre qual o tratamento que uma pessoa deve corretamente dispensar às outras, de modo a harmonizar a convivência em comunidade da melhor maneira possível, enquanto, de outro lado, a Ética foca a perspectiva dos julgamentos pessoais que devem ser feitos por cada um para conduzir sua vida com o objetivo de atingimento de resultados bons para si, de forma virtuosa212.


    Como a intenção aqui não é efetuar um levantamento de como os doutrinadores têm diferenciado ambas categorias, cabe apresentar conceitos operacionais para cada uma que possam se articular melhor com as demais premissas adotadas e, assim, auxiliar a proposição de superação do Juspositivismo a ser elaborada na seção seguinte deste trabalho.


    Com este intuito, entende-se como Moral a escala de valores de cada pessoa, voltada ao direcionamento daquilo que é certo ou errado (justo ou injusto), de acordo com seu conhecimento adquirido, de modo a orientar as suas deliberações. Tal abordagem da moralidade é amplamente subjetiva e, assim, variável no espaço e no tempo, porquanto diz respeito às opiniões de determinada pessoa acerca do que é correto ou incorreto de se fazer, de acordo com a carga axiológica que adquiriu até o momento. Assim, a análise moral acerca de determinado assunto tende consideravelmente a ser diferente com relação a cada pessoa e, mesmo quanto ao mesmo indivíduo, varia no tempo, de acordo com sua gradual aquisição (ou perda) de conhecimento, ou mesmo segundo seu estado emocional ou psicológico em geral. Sobre esta ótica, as experiências de vida particulares, absorvidas ao longo da existência em uma Sociedade amplamente heterogênea e complexa, influenciam determinantemente os contornos da Moral, que é altamente flexível e fluída, relevando sua difícil investigação e aferição.


    A Ética, de outro lado, consiste no conjunto de parâmetros valorativos convergentes em determinado grupo de pessoas ou comunidade individualmente identificável, de modo a orientar e delimitar as deliberações tomadas perante o agrupamento. Assim, a eticidade reflete um passo adiante no progresso civilizatório, na medida em que a formação de grupos sociais implica a definição das margens de convergência de critérios morais, de modo a tornar claras as ponderações axiológicas de determinado conjunto de pessoas acerca do que é certo e errado.


    Com efeito, a partir do momento em que as interações entre agrupamentos dão margem a associações e comunidades, as pessoas gradualmente vão expondo seus pontos de vista acerca da moralidade e, através de meios consensuais ou impositivos, vão sendo estabelecidos quais os critérios morais que devem prevalecer para fins de harmonizar a convivência e otimizar as atividades úteis da respectiva coletividade, tornando mais transparentes quais os valores que lhes são caros e as consequências de determinadas condutas. A fixação destas margens de convergência acerca de parâmetros morais denota o nascimento da Ética, que está relacionada com os valores predominantes para determinado grupo social, de modo consensual ou mesmo autoritário, cuja aferição é muito mais fácil em razão da projeção comunicativa proporcionada pela difusão de tal apreciação axiológica dentro do grupo e perante aqueles que com ele se relacionam.


    Importa referir, ainda, que o conceito operacional ora adotado não é plenamente compatível com o entendimento no sentido de que a Ética se caracteriza como “o conjunto dos melhores princípios, valores e imperativos sobre a conduta humana, após ter realizado pesquisas históricas e apresentado argumentos filosóficos”213. Isto porque os parâmetros éticos prevalecentes em determinado grupo social podem, eventualmente, ser fortemente contrários àqueles que outra comunidade entendem como adequados. Como exemplo, pode-se mencionar uma hipotética comunidade cujos valores preponderantes recomendam a total submissão da mulher perante o homem, por ser considerada um gênero sexual impuro da raça humana, com base em certos valores influenciados pela ordem religiosa então vigente. Por certo que tal grupo social contraria a visão eticamente prevalecente no cenário ocidental, em que se concebe a igualdade de consideração e respeito entre pessoas de ambos os sexos. Assim, a Ética, apesar de sua maior irradiação do que a Moral, também não reflete um caráter universalista, embora alguns estudiosos e políticos estejam envidando esforços para promover o compartilhamento em âmbito mundial de determinados conjuntos de valores, de modo a otimizar a relação harmônica entre todos os povos da Terra (Ética mundial).


    Nessa linha de raciocínio, os dois institutos dizem respeito ao direcionamento do que deve ou não ser feito, de acordo com a aferição axiológica daquilo que é correto e incorreto (justo ou injusto), com vistas à limitar a capacidade de deliberação, na medida que tendem a restringir certas condutas ao classificá-las como negativas, indignas, indevidas ou inadequadas. Porém, enquanto a Moral revela uma apreciação individual acerca do que é certo ou errado, a Ética representa a convergência de tais parâmetros de correção para um determinado grupo, maior ou menor, mediante um diálogo consensual construído ao longo do tempo, ou mesmo através da imposição de alguma força social prevalecente no respectivo agrupamento.


    Assim, a diferença entre os dois conceitos é, na sua base, relacionada com o âmbito de difusão, haja vista que a primeira diz respeito ao indivíduo, enquanto a segunda dá um passo adiante, referindo-se aos pontos de convergência preponderantes para uma interação entre pessoas, pertencentes a um conjunto identificável. Daí que, enquanto a apreciação da Moral é dificultada pela sua limitação subjetiva, a percepção da Ética é amplamente facilitada pelo seu compartilhamento entre os membros de determinada comunidade, ainda que não necessariamente na forma escrita.


    Cabe referir que os julgamentos morais e éticos influenciam, ainda que de forma inconsciente, as tomadas de decisões das pessoas, ainda que seja no sentido de justamente contrariar aquilo que entendem como certo. Por exemplo, não é incomum que uma pessoa, ao subtrair indevidamente os pertences de outra, entenda que sua conduta é moralmente inadequada, pois contrária àquilo que entende como valioso, e ainda eticamente reprovável, porquanto incompatível com os ditames compartilhados intersubjetivamente em comunidade, embora mesmo assim proceda por crer, por exemplo, que não será descoberta nem punida. Outrossim, quando se afirma que a Moral e a Ética influenciam e orientam a tomada de decisão, isto muito obviamente não significa que ambas sejam forças naturais que causem determinada conduta. Na verdade, como bem ressaltado pelos verbos empregados nesta exposição (influenciar e orientar), tais ordens sociais apenas ingressam como influxos na atividade avaliativa das pessoas, antes ou na eminência de agirem.


    Importa ainda não olvidar que a moralidade, nos seus âmbitos moral e ético, não é uma ordem natural a ser descoberta pelo homem, mas sim uma construção artificial das pessoas, produzida culturalmente, de acordo com a carga de conhecimento de acumulam. No ponto, não é ocioso lembrar novamente a lição de Dworkin, no sentido de que não existem partículas morais (morons) ou jusnaturalísticas (jusnaturons) flutuando no espaço (floating out there), que possam ser captadas, além de prótons, nêutrons, elétrons e outros, para permitir a mera descoberta do que é certo ou errado214.


    Outrossim, a Moral e a Ética são produtos culturais, construídos para otimizar a tomada de deliberação pelas pessoas, de acordo com sua apreciação axiológica de como obter uma boa vida, para se conduzir ou não conforme tais critérios (afinal, ser imoral ou antiético é também uma opção, embora passível de reprovação social).


    Especificamente quanto ao Direito, também não é verificável um consenso entre os Juristas, sendo necessário construir o respectivo conceito operacional.


    Entre os juspositivistas, Kelsen focou sua resposta no caráter coativo, ao afirmar que se trata de uma ordem social diferente das demais justamente no ponto em que apresenta sanções institucionalizadas215. Porém, tal resposta é parcial, pois enfoca apenas um dos aspectos relevantes da discussão, consistente na imprescindível força para imposição das orientações normativas, haja vista que não decorrem naturalmente. Hart, de outro lado, focou a análise estrutural, ao estabelecer que se trata de um conjunto centralizado por Regras Jurídicas primárias e secundárias, com outros diversos elementos decisórios importantes na periferia do sistema, como os Princípios216. Mas, tal abordagem foi derruída por Dworkin, que bem apresentou ser inviável se conceber o Direito como um grupo fixo de padrões deliberativos de algum tipo217.


    Do lado dos pós-positivistas, Alexy produziu um estudo específico sobre o tema, concluindo consistir num sistema de Normas que, concomitantemente, são formuladas com pretensão à correção, têm eficácia social global (ou ao menos possuem possibilidade de efeitos gerais), não são extremamente injustas e estão adequadas aos parâmetros de uma Norma fundamental pressuposta, cuja aplicação pode se apoiar em Princípios ou em outros argumentos normativos218. Mas tal conceito, ao incluir a Fórmula Radbruch, acaba por minar a importante herança positivista da obrigatoriedade de observância dos Textos Normativos, que representa o ganho principal sobre o Jusnaturalismo. Dworkin, por sua vez, focou sua análise na função social do instituto, ao afirmar que “o Direito é um empreendimento político, cuja finalidade geral, se é que tem alguma, é coordenar o esforço social e individual, ou resolver disputas sociais e individuais, ou assegurar a justiça entre os cidadãos e entre eles e seu governo, ou alguma combinação dessas alternativas”219.


    Diante de tal quadro teórico, importa construir um conceito operacional de Direito que seja completo e adequado à construção de uma nova matriz disciplinar, sem olvidar da contribuição dos autores acima expostos, porém focando na razão histórica que ensejou a própria construção artificial do instituto pela humanidade, mediante um enfoque cumulativamente realista (fidelidade descritiva) e normativista (funcionalidade do instituto).


    Com tal duplo eixo em mente (descrição e prescrição), é possível verificar que existe uma intrínseca articulação entre a moralidade política e o Direito, no sentido de que ambos são intrinsecamente voltados à Decisão.


    Elaborando a partir daí, pode-se afirmar que o Direito é, em verdade, uma especialização da Ética, no sentido de fixar no nível estatal os padrões decisórios a serem observados em Sociedade, bem como estabelecer as respectivas consequências, sejam elas promocionais, reparativas, punitivas ou quaisquer outras, a serem reforçadas por estruturas organizacionais especialmente designadas para tal finalidade220.


    Outrossim, o Direito é um passo adiante da Ética, no sentido da institucionalização de padrões de conduta mediante a articulação da Sociedade com o Estado, nada vedando eventual sobreposição ou ampliação do sistema, mediante a criação de órgãos supranacionais e internacionais e sem prejuízos de influxos decorrentes do pluralismo normativo ou da transnacionalidade.


    Uma brevíssima abordagem histórica, baseada muito vagamente na ficção contratualista clássica, com algumas pitadas de realismo descritivo, pode servir para ilustrar a definição ora em construção.


    Imagine-se, a um, a situação hipotética de um homem isolado em determinado local, como uma ilha deserta e inacessível a outros. A sua sobrevivência perpassa pela harmonização apenas com o meio ambiente, de modo a afastar a utilidade da Ética e do Direito, embora a Moral (que consubstancia uma pauta axiológica pessoal) possa condicionar as decisões que tomará, ainda que seja para rejeitar aquilo internalizado como certo (reitera-se que agir imoralmente é uma opção). Todo o conhecimento dele estará focado em bem sobreviver, como é típico dos seres vivos (salvo se optar por mal viver, se assim quiser ou for forçado por falhas biopsicológicas), porém, não lhe será possível a discussão acerca de padrões de convivência, em razão da sua existência isolada de outros seres racionais.


    A dois, avançando na história deste homem, conceba-o agora tendo que conviver com uma pessoa ou um grupo, de modo a ser necessário dividir recursos, definir sobre a reprodução e filhos, determinar tarefas e responsabilidades, conferir garantias de subsistência e, enfim, estabelecer disciplinas em todos os temas necessários à interação intersubjetiva, ainda que tais parâmetros de convivência sejam fixados apenas episodicamente ou gradualmente, na medida que os problemas aparecem. Cada um dos envolvidos possuí seus próprios critérios morais, porém, no desenrolar desta convivência, serão factualmente forçados a definir algumas áreas de convergência de padrões decisórios, seja mediante consenso, por imposição do mais forte ou qualquer outra forma de definição de tal uniformização valorativa (como de fato historicamente ocorreu). É então que surge a Ética, consistente justamente nesta fixação quanto às áreas de abrangência. Com esta delimitação do que é valorativamente certo ou errado, os membros do agrupamento podem conduzir suas condutas com maior previsibilidade quanto às decisões que tomarem, de modo que, acaso optem por desrespeitar os acordos intersubjetivos, devem estar preparados para eventuais consequências, como vergonha perante os demais, futuras negativas de negociação ou de reprodução, dentre muitas eventuais outras. Afinal, dado o caráter intersubjetivo dos ditames éticos, os demais integrantes do grupo podem modificar sua conduta com relação àqueles que são apanhados infringindo postulados socialmente importantes.


    A três, importa ter em perspectiva a evolução gradual do relacionamento do grupo, ao longo das gerações, assumindo graus cada vez mais intensos de heterogeneidade e complexidade, mediante o aumento populacional, a divisão em grupos distintos, o advento de outros povos, o surgimento de lideranças políticas (autoritárias ou democráticas), o aperfeiçoamento das técnicas produtivas, o desenvolvimento do comércio, o acúmulo de uma carga cada vez maior de conhecimento, a gradativa especialização das funções, a divisão de tarefas e, enfim, todas as características que se exacerbaram ao longo do processo civilizatório. As modificações na forma de interação acabaram por transpor a capacidade organizacional da Ética, mesmo daqueles postulados valorativos já enraizados no costume da Sociedade, de modo a recomendar uma fixação mais segura das diretrizes sociais, ainda que mediante a criação de estruturas políticas específicas para produzir tais orientações (função legislativa), executar as políticas públicas (executivo) e, em caso de conflito, determinar quem tinha razão (atribuição judiciária). Sem embargo, “agir racionalmente implica tomar decisões, e as pessoas muitas vezes precisam fazê-lo em condições de profunda incerteza”221. É então que surge o Direito, como um passo adiante da Ética, através do qual se delimitam quais as Fontes Jurídicas legítimas para tomada de Decisões em Sociedade222. No sistema codificado especificamente, aqui focado em razão de ser o mais avançado estruturalmente e efetivamente adotado no cenário brasileiro, a primeira manifestação segura do Direito surge através da redação escrita dos postulados éticos, que passaram a ser plasmados em legislação reforçada pela autoridade pública, de modo a se tornarem critérios decisórios prevalecentes223.


    Outrossim, o Direito representa um aperfeiçoamento na fixação de padrões deliberativos, na medida em que firma as políticas públicas e as ponderações de valores dos líderes de determinado grupo em um corpo identificável, de modo a conferir mais segurança quanto à previsibilidade das consequências das decisões praticadas pelas pessoas, cuja eficácia é assegurada mediante o estabelecimento de estruturas políticas para imposição de consequências com emprego da força, acaso necessário.


    Notadamente, a Moral é uma apreciação puramente subjetiva e de difícil aferição, de modo a se tornar historicamente necessária a convergência dos critérios morais em uma Ética intersubjetiva, que é mais ampla e perceptível, porquanto compartilhada em grupos específicos. Porém, os parâmetros éticos carecem de uma estrutura estatal que firme os postulados de forma indelével e os reforce institucionalmente, ainda que mediante o emprego da força, características estas que o Direito assumiu224.


    Daí que Moral, Ética e Direito estão intrinsecamente interligados, numa confluência inseparável, não só pela gradação histórica de passagem de um para o outro, ao longo do progresso civilizatório, mas também pelas características complementares entre si. A Moral reflete a pauta valorativa de cada pessoa, que serve de critério de julgamento inafastável, haja vista que, como já dito, o intérprete não tem como blindar suas operações mentais com relação aos próprios preconceitos (ou pré-conceitos) que emprega como base deliberativa. A Ética, de outro lado, representa os valores sociais fluídos dentro de determinado grupo, cuja importância é determinante para fixação das políticas públicas a serem implementadas, pois estas são reflexivas das opiniões axiológicas compartilhadas em Sociedade. Cabe referir que a eticidade pode viger em uma corporação, em uma cidade e, mesmo, em um país inteiro (sendo discutível, ainda, a existência de padrões éticos mundialmente compartilhados), embora quanto maior a população abrangida, menor tende a ser a área de convergência de opiniões axiológicas. E, por fim, o Direito representa o instituto imprescindível para orientação das decisões em Sociedade, porquanto consubstancia a fixação segura das políticas públicas a serem promovidas e dos padrões axiológicos prevalecentes em determinada comunidade, plasmados em um corpo unificado (geralmente, em textos legislativos ou em precedentes judiciais) e passíveis de adjudicação forçada institucionalmente, em caso de inobservância225. Conforme Jürgen Habermas, “as instituições jurídicas distinguem-se de ordens institucionais naturais através de seu elevado grau de racionalidade; pois nelas, se incorpora um sistema de saber mantido dogmaticamente, isto é, articulado, trazido para um nível científico e interligado com uma moral conduzida por princípios”226.


    Cada uma das ordens de conduta não pode existir sem a outra, como uma relação complementar inafastável. Tal confluência decorre, a um, da mencionada relação derivativa, na medida em que uma origina a outra, partindo da moralidade, passando pela eticidade e, por fim, chegando à juridicidade, consoante a abordagem histórica antes exposta. A dois, também porque as referidas esferas são reciprocamente condicionantes, na medida em que aquilo tido por cada pessoa como correto (moralidade) é determinante para deliberar quais os valores e interesses convergentes dos grupos sociais majoritários e minoritários (eticidade), os quais, consequentemente, acabam influenciando as autoridades públicas na redação dos Textos Normativos (juridicidade). E tal condicionamento também faz o sentido inverso, haja vista que a interpretação da legislação, por via reflexiva, também influencia o que cada um entende por certo e justo, de modo a estabelecer um refluxo da juridicidade sobre a eticidade e a moralidade. E, a três, porque todas as três categorias são voltadas ao direcionamento das decisões em Sociedade, tanto para permitir a previsibilidade de determinadas condutas, como para estabelecer as consequências quanto à observância ou não dos postulados morais, éticos e jurídicos. Daí ser “possível provar, sob pontos de vista funcionais, por que a estrutura pós-tradicional de uma moral orientada por princípios depende de uma complementação através do direito positivo”227.


    Ademais, a fixação de postulados jurídicos dificilmente se sustenta sem que esteja efetivamente lastrada na percepção da moralidade e da eticidade compartilhada pelo grupo social, haja vista que haverá uma tendência de descumprimento, em razão da convicção de que não representa os valores socialmente importantes. De outro lado, um preceito normativo que tenha sido fixado pelo legislador refletindo estreitamente os interesses amplamente prevalecentes no contexto social, certamente terá maior aceitação espontânea228. Ora, “uma moral dependente de um substrato de estruturas da personalidade ficaria limitada em sua eficácia, caso não pudesse atingir os motivos dos agentes por um outro caminho, que não o da internalização, ou seja, o da institucionalização de um sistema jurídico que complementa a moral da razão do ponto de vista da eficácia para a ação”229.


    Em síntese, o Direito é o instituto artificialmente criado para cristalizar os parâmetros morais e éticos de tomada de decisão e para fixar as consequências quanto à sua observância ou não, as quais são reforçadas institucionalmente, mediante estruturas políticas criadas para esta finalidade. Tal conceito operacional deixa claro que a ligação intrínseca do Direito é efetivamente com a Decisão Jurídica, porquanto se trata de um conjunto prevalecente de direcionamentos de cunho moral e ético, reduzido a uma forma linguística, para orientar condutas, de modo a conferir segurança aos integrantes do grupo social (certeza jurídica). O caráter coativo, outrora tido como central à definição, é apenas uma condição para sua eficácia social global, sob pena de se tornar inócuo, haja vista que as consequências artificialmente fixadas no sistema jurídico não são uma decorrência natural do descumprimento dos padrões decisórios, demandando um esforço institucional de implementação, de modo a estimular a observância generalizada230. Ou seja, os juspositivistas clássicos estavam errados não só porque Direito é muito mais Decisão do que coação, mas também porque este se encontra permanentemente ligado, numa relação complexa e reflexiva, com a Moral e com a Ética.


    Portanto, aqui se apresenta esta versão da correlação entre Moral, Ética e Direito, para que sirva de base para construção de um novo modelo disciplinar, superador da abordagem juspositivista, em seus aspectos descritivo e prescritivo, nos termos antes expostos.



    3.2 Produção Jurídica


    Fixado o conceito de Direito, importa estabelecer como ocorre sua produção em sociedade, haja vista que se trata de um produto cultural. Neste particular, será especialmente enfocado o sistema legislado (civil law, statutory law ou code based legal system), mais amplamente difundido do que o padrão judiciário (common law ou judge made law).


    No padrão codificado, a divisão de atribuições políticas entre a legislatura e a jurisdição assume contornos específicos quanto à criação do Direito, haja vista que a primeira recebe a prerrogativa de produção dos Textos Normativos, enquanto à segunda é conferida a missão de verificar a correção das Normas Jurídicas empregadas para fundamentação das deliberações tomadas pelos integrantes das Sociedades, de acordo com as Fontes Jurídicas legitimamente admitidas pela comunidade.


    Assim, conforme tal repartição constitucional de tarefas, é possível verificar duas modalidades distintas de processo de criação jurídica, uma delas consistente na positivação, a qual diz respeito à produção de Textos Legislativos, principalmente pelos congressistas, e a outra chamada de aplicação, referindo a produção de Normas Jurídicas que fundamentam Decisões Jurídicas, exercida por todos sujeitos à lei e passível de questionamento perante os magistrados.


    Antes de inaugurar a análise das referidas modalidades jurígenas, importar distinguir os conceitos operacionais de Texto Normativo (originário da positivação) e de Norma Jurídica (decorrente da aplicação).


    O Texto Normativo nasce do processo de positivação, mediante o qual o legislador fixa uma forma escrita com a finalidade de delimitar a amplitude decisória das pessoas (principalmente das autoridades públicas, com especial enfoque nos juízes), de modo a estabelecer um parâmetro mais rígido e seguro das expectativas quanto às consequências de determinadas condutas, ampliando a preservação do valor da segurança jurídica (certeza do Direito). Durante o processo legiferante, o parlamentar (ou outra autoridade com delegação específica para produzir textos legais) é influenciado por diversos fatores políticos, econômicos, sociais, tecnológicos e morais, dentre outros, no sentido de conformar a redação de um texto limitador da margem de decisão (uma legislação), de modo que seja efetuada com determinados direcionamentos. Porém, a partir do momento que uma redação é fixada e promulgada (ou imposta, em um indesejável cenário autoritário), ela se desvincula de forma considerável dos motivos que ensejaram fosse elaborada, passando a constituir um elemento de determinação autônomo da capacidade decisória. A positivação, nesta ótica, representa o nascimento do elemento mais incisivo e prevalecente para tomada de decisões em Sociedade, justamente o Texto Normativo, ou seja, uma construção gramatical que limita a liberdade de manobra de atuação das pessoas em Sociedade, amarrando as expectativas quanto às consequências de ações dentro da tradição interpretativa de sua construção semântica.


    Para deixar bem claro e dissipar eventuais confusões que podem prejudicar a compreensão da proposição exposta neste trabalho, importa repetir que Texto Normativo (e expressões congêneres, que refletem a ideia da redação de um dispositivo) é um conceito diverso e insubstituível pelas categorias Norma, Regra, Princípio, políticas ou outras similares, as quais representam ideias distintas. E tal diferenciação é crucial para afastar a indevida alquimia presente em algumas produções acadêmicas e forenses, que mediante um perigoso descuido simplesmente transforma uma coisa em outra, como se um dispositivo legal (frase escrita) fosse uma Norma ou Princípio (resultado de uma interpretação, com agregação de argumentos decisórios diversos). Da mesma forma que um civilista não confunde posse e propriedade e um criminalista não mistura crime e contravenção, embora sejam termos que indiquem coisas aparentemente similares, também nenhum Jurista que se preze pode mais considerar como sinônimos coisas distintas como Texto Normativo e Norma Jurídica, sob pena de permitir erros argumentativos severos, senão ridículos.


    Sem embargo, ater-se para esta diferença é importante porque um determinado Texto Normativo, quando inserido em uma operação decisória juntamente com outros elementos de determinação e em um contexto fático específico, pode implicar diferentes Normas Jurídicas. Conforme explica Luís Alberto Warat, suponha-se o dispositivo “é proibido usar biquíni”. Tal preceito hipotético não é intercambiável com uma simples e clara Norma Jurídica ou mesmo Regra, como parece à primeira vista, podendo assumir diferentes significados conforme a época da interpretação e o seu contexto social. Com efeito, se a interpretação ocorrer no âmbito de um convento durante o verão do ano de 1900, implicará a Norma que proíbe a utilização de trajes tão sumários pelas freiras, mesmo em dias quentes, ante a incidência de influxos dos costumes sociais e da tradição religiosa. Em contrapartida, se a sua inteligência se der no contexto de uma praia de nudismo no ano de 2012, significará Norma absolutamente diversa, ante a interligação da forma gramatical com os costumes sociais e com o Princípio Jurídico da liberdade (que admite uma exceção ao delito de atentado ao pudor nestes locais), impedindo que as banhistas se utilizem sequer de tais vestimentas mínimas231. Este exemplo bem ilustra que um determinado preceito positivo não se confunde com a Norma Jurídica resultante, a qual depende do contexto e dos demais elementos incidentes na atividade interpretativa, de modo a recomendar que o cientista do Direito (e notadamente os profissionais da área) não troquem inadvertidamente um conceito por outro, da mesma forma que a prática da experiência os ensinou a evitar confundir outros conceitos aparentemente intercambiáveis, como os de processo e procedimento ou de discricionariedade e arbitrariedade.


    Ademais, podem existir Normas Jurídicas independentemente da existência de um dispositivo escrito, desde que não haja previsão positiva específica pertinente para resolução de determinado caso concreto, hipótese em que o intérprete e aplicador empregará outras Fontes Jurídicas para deliberar (principiologia, precedentes jurisprudenciais, ensinamentos doutrinários etc). Com efeito, “o importante é que não existe correspondência entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre houver um dispositivo haverá uma norma, ou sempre que houver uma norma deverá haver um dispositivo que lhe sirva de suporte”232.


    Portanto, a expressão Texto Normativo e outras que referem a uma redação escrita (como Texto Legal, Legislação, diploma normativo, enunciado positivo, dispositivo etc) serão empregadas exclusivamente para se referirem ao elemento de determinação principal das operações decisórias, mormente no padrão da codificação escrita (civil law, statutory law ou code based legal system), que é justamente a redação limitadora da amplitude decisória estabelecida pela autoridade competente.


    Em síntese, Texto Normativo é uma Construção gramatical que limita a amplitude decisória das pessoas em determinada Sociedade, amarrando as expectativas quanto às consequências de ações dentro da respectiva tradição interpretativa. E, de outro lado, a definição de Norma Jurídica é discrepante, porquanto diz respeito ao resultado de um processo interpretativo, movimentando por um questionamento emergente do tecido social, que abrange a articulação das Fontes Jurídicas (não só os textos legais, mas também Princípios, precedentes judiciais, políticas etc), de acordo com as peculiaridades fáticas da controvérsia, de modo a permitir a resolução de um problema concreto. Logo, tratam-se de conceitos operacionais inconfundíveis.


    Feita esta ressalva, quanto à positivação, importa referir que a tarefa institucional do legislador não é a de criar Normas Jurídicas, haja vista que ele não se coloca diante de um problema pontual e específico surgido na faticidade, para resolvê-lo mediante uma Decisão voltada às especifidades concretas, de acordo com as Fontes Jurídicas legítimas. Sua tarefa é mais ampla, pois envolve um planejamento político para comunidade integralmente considerada, no sentido de estabelecer parâmetros que determinem as deliberações pelos integrantes do corpo social, de forma vinculante, segundo a premissa da submissão de todos perante a lei. Com efeito, cabe ao legislador captar os diversos influxos axiológicos e tecnológicos emergentes da Sociedade e, de acordo com eles, produzir uma orientação escrita acerca de como as pessoas devem se conduzir diante de determinados casos, de modo a estabilizar padrões de conduta e, assim, fixar diretrizes seguras a serem seguidas, fortalecendo a certeza jurídica. E tal padrão de comportamento é justamente o Texto Legislativo, que serve de referência para tomada de decisões sociais, como elemento de determinação preponderante.


    Da ampla atribuição política de governar a Sociedade, cabe ao Poder Legislativo a função de estabelecer os elementos escritos (estatutes) que fixam os limites das decisões a serem tomadas por todos, inclusive os demais poderes (Executivo e Judiciário), sem olvidar dos demais participantes mais influentes sobre o desenrolar civilizatório (instituições financeiras, conglomerados empresariais, partidos políticos etc). Segundo tal abordagem, o parlamentar deve observar as formalidades do processo legislativo fixado para respectiva comunidade (no caso brasileiro, com balizas escritas na Constituição), para positivação de redações objetivas e impessoais que sirvam de orientação para a condução das atividades dos demais órgãos políticos (gestor público e juízes) e das pessoas jurídicas e naturais em geral. E, como uma herança do Juspositivismo a ser mantida, forçoso concluir que tais textos legais não podem ser simplesmente desconsiderados, devendo todas as deliberações terem como parâmetro nuclear os limites impostos pela tradição semântica que neles figura (eficácia intransponível), sob pena de um retrocesso no Estado Democrático de Direito.


    Todavia, para evitar a fossilização das orientações escritas, é possível o acesso da população aos seus representantes políticos, para modificação democrática das estipulações redigidas (mantendo-se o perfil majoritário), ou então, o estabelecimento de previsões constitucionais de pesos e contrapesos (checks and balances), como, por exemplo, o controle de constitucionalidade efetuado pela jurisdição (de cunho contramajoritário).


    Uma vez plasmada a redação de um determinado Texto Normativo, de acordo com o processo legislativo estabelecido, ocorre uma desvinculação entre todos os argumentos que eventualmente foram suscitados no parlamento para fixação da melhor expressão gramatical ao direcionamento intencionado, passando o diploma legal a se constituir em uma redação escrita com força autônoma e determinante, como resultado da positivação, consoante a herança juspositivista aqui assimilada.


    No tocante à aplicação, por sua vez, esta reflete uma forma diferente de produção normativa, haja vista que se encontra vinculada às Fontes Jurídicas legitimamente aceitas pela comunidade (entre elas, a legislação escrita) e voltada à resolução de uma pergunta concreta emergente em Sociedade. Todas as pessoas, ao decidirem, produzem a Norma Jurídica que serve de fundamento para sua deliberação, ainda que para se conduzir em contrariedade a ela (afinal, agir ilicitamente é uma opção concreta, embora reprovável), consoante já assinalado acima. E, quando a conduta de alguém é questionada por outro integrante da Sociedade, cabe o acionamento dos juízes, que são as autoridades públicas com o encargo político de analisar se a deliberação contestada foi baseada em Norma Jurídica válida ou não.


    Notadamente, como já dito, todas as pessoas devem agir em conformidade com as orientações jurídicas estabelecidas (principalmente, repete-se, o texto legislativo), evitando tomar decisões que ultrapassem os limites impostos pelo Direito. Porém, quando suas deliberações encerram resultados que atingem a esfera de alguém, de modo a quebrar o equilíbrio harmônico da comunidade, deve restar possível o recurso à autoridade estatal (heterotutela), evitando-se dentro do possível o desforço imediato (proibição da autotutela, com eventuais exceções legalmente admissíveis). Tal autoridade estatal é justamente o juiz, o qual é encarregado politicamente de verificar se a decisão tomada por determinada pessoa está fundada na melhor e mais adequada articulação das Fontes Jurídicas, ou se, ao contrário, o acionante tem razão em postular a incidência de uma consequência que restaure o equilíbrio social.


    Com efeito, os magistrados são autoridades de cunho nitidamente político, como membros de uma das três funções estatais clássicas (tendo em conta que aqui foi assumido o modelo vigente de Estado Democrático de Direito), cuja atribuição é estarem acessíveis à resolução de eventual controvérsia surgida no tecido social, geralmente quando a deliberação tomada por alguma pessoa jurídica ou física é questionada por outra, sob o argumento de que não respeitou a vinculação às Fontes Jurídicas legítimas, em algum grau, aspecto ou direção.


    Nessa linha de raciocínio, cabe ao Poder Judiciário a atribuição de, mediante um processo de aplicação legalmente previsto (processo judicial ou due process of law), analisar as peculiaridades fáticas expostas pelas partes (através de provas de fatos) para verificar se os fundamentos da Decisão Jurídica questionada (que impulsionou a conduta de uma das partes) observou as orientações expressas nas Fontes Jurídicas legítimas (Textos Normativos, Princípios, Ética etc) ou, então, se merece ser revista, ensejando uma consequência jurídica específica (reparação cível, sanção criminal ou eventual outra). Assim, o núcleo da análise da jurisdição é o fundamento da Decisão Jurídica, ou seja, aquilo que uma das partes resolveu fazer e foi contestado pela outra, sendo o fato ocorrido apenas uma expressão de tal deliberação. E, ao proceder à tal análise, o magistrado reconstruirá a Norma Jurídica pertinente para aquele caso específico, surgido na faticidade, mediante a conformação das peculiaridades fáticas e das Fontes Jurídicas admissíveis. Ou seja, a resolução da controvérsia perpassa pela verificação de se, diante daqueles fatos, a deliberação impugnada foi correta, em face dos postulados jurídicos existentes.


    Em suma, a tarefa do juiz é aplicar o Direito mediante a reconstrução da Norma que fundamentou a Decisão tomada, partindo do questionamento acerca da adequação da atitude da parte diante daqueles fatos. Em uma abordagem simplificada, para facilitar o entendimento, ao iniciar o processo o juiz pergunta: a decisão tomada pela parte foi correta perante tais fatos e de acordo com os postulados jurídicos? E, ao final, ele afirma: a Norma Jurídica pertinente à espécie é esta, considerando todas as peculiaridades fáticas e jurídicas relevantes, de modo que a decisão foi correta e não há consequências jurídica, ou então, foi errada e as consequências são tais.


    Fixada esta diferença entre as duas modalidades de produção normativa, cabe destacar que a fase de positivação tem como uma de suas características marcantes a busca pela imparcialidade e da impessoalidade de tratamento, de modo a promover o valor da igualdade (equidade jurídica), enquanto a fase de aplicação, por outro lado, consubstancia uma adequação das Fontes Jurídicas às peculiaridades do caso concreto, após um diálogo equilibrado (em paridade de armas) entre os contendentes233.


    Nesse particular, importa traçar um paralelo com a tese que Klaus Günther publicou na Alemanha no ano de 1985, na qual defendeu a inafastabilidade da razão prática, ao lado da racionalidade discursiva, nas fases de positivação (discursos de fundamentação) e de aplicação (discursos de adequação)234, para fins da viabilizar a equidade na aplicação de Regras e Princípios, considerando todas as peculiaridades dos casos concretos235. Com efeito, o autor defendeu que a preservação do ideal de imparcialidade implica a separação analítica entre o discurso de fundamentação e o de aplicação236, haja vista que o primeiro (discurso de fundamentação) visa justificar a validade de um Texto Normativo segundo parâmetros de universalização (Princípio Universal ou simplesmente “U”237), no sentido de que pode ser aceito por todos os interlocutores para casos que tenham as mesmas características básicas238, enquanto o segundo (discurso de aplicação), de outro lado, visa adequar a Norma Jurídica de acordo com as peculiaridades específicas de determinados casos concretos, ainda que alguns detalhes especiais possam recomendar uma exceção239.


    Conjuminando as informações acima alinhavadas, é possível montar uma representação gráfica das duas modalidades de produção normativa, consistentes na positivação e na aplicação:
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      CAPÍTULO 4

    


    
      TEORIA DAS FONTES JURÍDICAS

    


    Anteriormente restou confirmada a aceitação de que, a um, o Direito é um produto artificial da Sociedade (consoante a teoria social das fontes herdada do Juspositivismo), a dois, a moralidade e a eticidade refluem sobre a juridicidade, a três, o intérprete é influenciado pela integralidade do conhecimento assimilado, a quatro, a carga de informações interdisciplinares é determinante sobre o resultado da interpretação, e, a cinco, a função precípua do Direito é promover a segurança jurídica mediante a redução da capacidade decisória e o aumento da previsibilidade. A conjunção deste plexo teórico implica o deslocamento do tema da legitimidade para o centro da teoria das Fontes Jurídicas, haja vista que a grande questão a ser resolvida passa a ser a delimitação de quais argumentos podem ser lidimamente empregados para tomada de Decisões Jurídicas em uma determinada comunidade.


    Com efeito, o Paradigma do Positivismo Jurídico estabelece que o Direito se resume ao conjunto de Regras Jurídicas previamente estabelecido pela autoridade competente, em um corpo único e identificável, que representa o acervo exclusivo ou predominante de Fontes Jurídicas a serem empregadas para fins de tomada de Decisões Jurídicas, mormente pela jurisdição. Porém, a partir do momento que a complexidade do Direito é amplamente majorada pela admissão de influxos morais e éticos, bem como pela constatação de que a ordem jurídica não pode ser reduzida a um tipo fixo e específico de padrão de julgamento (ou de alguns certos parâmetros), torna-se de suma importância e gravidade o tema referente à cristalização de quais argumentos podem ou não ser legitimamente empregados para fins de deliberação em Sociedade. E tal questionamento é o tema central da teoria das Fontes Jurídicas, cuja configuração será aqui apresentada.


    Em sentido amplo, fontes são todos os elementos que podem ser empregados para tomada de decisões e, portanto, o conceito operacional engloba a totalidade do conhecimento já construído ou passível de construção por empreendimento racional. Em tal aceptação ampla, todos os argumentos são passíveis de inserção em um discurso para produção da Norma que servirá de fundamento para determinada Decisão. Dentre as fontes, podem ser identificados cânones religiosos, apreciações morais, critérios éticos, legislação, vetores principiológicos da ordem jurídica vigente, políticas públicas, análises de diversos ângulos quanto aos fatos envolvidos, conhecimentos científicos diversos e interdisciplinares relacionados com a questão a ser resolvida, dentre os ilimitados pontos de vista que podem ser correlacionados com os infinitos problemas passíveis de análise.


    O que diferencia as fontes em sentido amplo daquelas que podem ser legitimamente empregadas na tomada de decisão são os limitadores jurídicos, ou seja, as fronteiras artificialmente fixadas pelo Direito quanto à admissão de determinadas modalidades argumentativas e não outras. Tal seleção quanto aos argumentos admissíveis varia em cada Sociedade, de acordo com a respectiva tradição jurídica. Complementando tal colocação, Miguel Reale leciona que “são a constituição e as leis de cada país que predeterminam os requisitos caracterizadores das diversas fontes do direito, que não podem ser configuradas em abstrato, mas sim em razão de específicas conjunturas históricas”240. Assim, Fontes Jurídicas são aqueles argumentos teóricos (elementos de determinação) admitidos pelo Direito como legítimos limitadores para tomada de decisões em uma Sociedade específica.


    O conceito operacional se aproxima daquele desenvolvido por Aulis Aarnio, que considera como Fontes Jurídicas todos os argumentos aceitos por determinada comunidade para fins da construção argumentativa de uma solução241. Todavia, aqui importa agregar a noção de que todas as Fontes Jurídicas funcionam não apenas como direcionamentos, mas principalmente como restrições da amplitude decisória, sendo esta sua característica básica e inafastável. Afinal, os argumentos empregados pelo intérprete e aplicador funcionam como orientações em determinada direção, de modo a excluir outras trajetórias possíveis para atividade decisória242.


    Notadamente, a medida que o agente adquire conhecimentos técnicos, sua deliberação tende a gradualmente perder margem de discricionariedade, justamente porque a análise quanto à correção de sua conduta passa a agregar cada vez mais direcionamentos, voltados a determinado posicionamento específico, ainda que, ao final, opte por simplesmente agir em contrariedade àquilo que entende como correto e justo. Em cada comunidade jurídica, vigoram certos entendimentos paradigmáticos acerca da seleção das fontes de julgamento e de sua força, de modo que não podem ser simplesmente ignoradas na atividade deliberativa, sob pena de sugerir ignorância ou corrupção243.


    Por exemplo, um engenheiro encarregado de desenvolver um novo motor automotivo à combustão mais econômico, pode inicialmente decidir por um projeto aspirado. Todavia, acaso tenha adquirido o conhecimento de que a versão turbinada produz maior potência com uma capacidade volumétrica menor, tal argumento influenciará sua deliberação, limitando-a, ao perceber que a alternativa aspirada não é a mais adequada ao fim visado, haja vista que a adição do turbo gera maior capacidade de locomoção com menor consumo. Ou seja, o saber adicional atua como limitador da sua capacidade decisória, ainda que o cotejo com outros elementos argumentativos possa implicar a opção pela versão aspirada, que consome mais combustível.


    Reitera-se o já usado exemplo do juiz que está diante de um caso criminal de trânsito. Ele pode pensar que os elementos de aproximação (fáticos) e de determinação (teóricos) encaminham sua decisão para a condenação em grau punitivo máximo, na hipótese específica. Todavia, quando apresentado a uma série de precedentes jurisprudenciais que, em situações similares (naquilo que é relevante), aplicaram a sanção em graduação média, bem como considerando o princípio da igualdade vigente em sua comunidade, sua decisão tende a ser limitada por estes dois fatores. Notadamente, se em casos parecidos (no que importa) a reprimenda foi mediana, a observância da igualdade de tratamento impõe uma decisão que aplique a pena em igual intensidade. Outrossim, a jurisprudência e o vetor principiológico da igualdade funcionam como limitadores de sua atividade decisória, haja vista que divergir deles implicará a inobservância de importantes Fontes Jurídicas, sujeitando sua decisão à crítica e à reforma pelas instâncias superiores.


    Portanto, a característica marcante do conceito pós-positivista de Fontes Jurídicas aqui apresentado é precisamente que todos os argumentos admissíveis em um discurso jurídico funcionam como limitadores da atividade decisória, na medida em que orientam o intérprete e aplicador em determinada direção, em detrimento da sua amplitude decisória. Não há espaço nesta proposta para teses que argumentam no sentido de que certos padrões de julgamento aumentam a flexibilidade do intérprete, permitindo que sua decisão seja mais fluída e, consequentemente, imprevisível. Notadamente, como já bem acentuado anteriormente, a função precípua do Direito é a de conferir segurança à tomada de decisões em Sociedade, mediante o aumento da segurança jurídica (certeza). Outrossim, a definição de Fontes Jurídicas deve estar voltada para tal finalidade institucional, no sentido de serem pensadas como restrições para atividade decisória, não o contrário244.


    Sob esta ótica, cabe destacar a contrariedade da presente proposta com relação à vertente teórica no sentido de que os magistrados devem assumir as rédeas da condução estatal, examinando a conveniência e a pertinência das políticas públicas, ainda que para tanto seja necessário desconsiderar a legislação e os programas executivos (ou sejam, preponderando sobre os parlamentares e os gestores públicos), geralmente empregando como desculpa o interesse de promover supostos valores sociais. Tal postura, alcunhada de ativismo ou de protagonismo judicial, não passa de um retrocesso ao Paradigma Jusnaturalista, na medida em que faz preponderar ponderações axiológicas dos juízes em detrimento das demais estruturas estatais, em uma flagrante quebra do equilíbrio democrático típico dos modelos constitucionais contemporâneos. Outrossim, de acordo com a presente proposição pós-positivista, cada uma das funções estatais típicas deve observar as limitações previstas no regime constitucional, atuando de acordo com a esfera de competências que lhe são atribuídas, sem invasão ou sobreposição de tarefas, sob pena de ruptura institucional245. Não se trata de estabelecer uma jurisdição subalterna ou submissa, mas sim de respeitar (e não ignorar) as balizas de pesos e contrapesos (checks and balances) fixadas na Constituição, de modo que cada órgão político superior (Legislativo, Executivo e Judiciário) atue dentro do seu espectro específico.


    Seguindo o assunto acerca da função limitadora das Fontes Jurídicas, a qual visa promover a segurança jurídica (certeza e previsibilidade), cabe acentuar que cada elemento de determinação poderá restringir a atividade decisória em diferentes intensidades, de acordo com a importância que possui em cada tradição jurídica específica.


    Em uma síntese do que se verifica no cenário político brasileiro, pode-se afirmar que as Fontes Jurídicas podem ter força intransponível, vinculante, decisiva ou limitada. O elemento de determinação com eficácia intransponível não pode ser contrariado pelo intérprete e aplicador na sua atividade deliberativa, sob pena de sua conclusão ser considerada equivocada, de acordo com os parâmetros vigentes perante determinada Sociedade. Assim, qualquer deliberação que transponha os limites deste tipo de padrão de julgamento é considerada antijurídica. A força vinculante, de outro lado, significa que uma determinada modalidade de Fonte Jurídica não pode ser desconsiderada pelo intérprete, estando ele vinculado à menção de tal padrão de julgamento, muito embora, eventualmente a operação deliberativa possa implicar a prevalência de outro padrão decisório diverso, desde que mais forte (intransponível) ou de igual eficácia (vinculante). A influência decisiva, por sua vez, significa que o padrão de julgamento é transponível e não vincula o intérprete, mas se trata de um argumento relevante para deliberação, cuja desconsideração merece uma justificativa plausível, no curso do discurso jurígeno, sob pena de crítica. E, por fim, a força limitada diz respeito aos padrões de julgamento que podem ser importantes para decisão, porém sua observância não é necessariamente obrigatória e, ademais, não podem contrariar os elementos decisórios mais fortes, antes mencionados.


    Não se pode olvidar que esta classificação quanto à força limitativa dos padrões de julgamento consubstancia uma orientação argumentativa para melhor compreensão do funcionamento dos padrões de julgamento dentro de determinada comunidade. Logo, não reflete uma ordem impositiva dos fatores deliberativos, mas sim uma apresentação da eficácia relevante para auxiliar na argumentação jurídica, de modo a otimizar a operação interpretativa e aplicativa.


    Fixadas as premissas antes expostas (Fontes Jurídicas como restrição à amplitude decisória em diferentes intensidades), cabe assinalar que a opção pelo estabelecimento de quais os argumentos admitidos como viáveis para atividade jurígena é efetuado pela respectiva comunidade, mediante a articulação complexa dos diversos vetores políticos encerrados em seu interior (democraticamente ou autoritariamente), sem prejuízo da observância de eventuais reflexos decorrentes da interação com demais comunidades (aspecto internacional) ou da submissão a uma ordem superior (em caso de supranacionalidade). Corroborando o exposto, Posner destaca que “é impossível, a priori, determinar o que pode ou não ser considerado como argumento em direito”246, no sentido de ser necessário observar a tradição jurídica de determinada comunidade, para aferir quais os elementos de determinação que ela adota. Também a força que cada tipo de argumento assume é variável em cada comunidade, de acordo com sua história jurídica institucional.


    Quanto à delimitação (quais são) e à eficácia (que força possuem) das Fontes Jurídicas, cabe mencionar que, segundo a tradição jurídica brasileira, o discurso jurídico admite o emprego, a um, de legislação escrita (estatutes) com força intransponível, a dois, de principiologia passível de construção mediante consideração sistemática da integralidade da ordem jurídica, com eficácia intransponível (se expressa) ou vinculante (se tácita), a três, de jurisprudência, consistente em decisões reiteradas em determinado sentido, com eficácia decisiva (salvo legislação estabelecendo a intransponibilidade ou a vinculação), a quatro, de escritos doutrinários de influentes pesquisadores com força decisiva, a cinco, dos programas políticos governamentais com eficácia decisiva, a seis, da eticidade prevalecente, mormente nos pontos em que ainda não assimilada pela ordem jurídica, com influência decisiva, e ainda, a sete, das práticas costumeiras reiteradamente verificadas na comunidade, com força limitada. Estes sete elementos são os mais nitidamente empregados pelos Juristas para fundamentar suas conclusões acerca da Ciência, todavia, ainda são passíveis de aceitação outros argumentos técnicos, advindos de outros campos de conhecimentos (estudos interdisciplinares), a depender da capacidade para vinculá-los argumentativamente ao discurso jurídico, ou seja, com influência limitada. Acerca da abertura do sistema jurídico, a depender do esforço argumentativo, Habermas afirma que “o discurso jurídico não pode mover-se auto-suficientemente num universo hermeticamente fechado do direito vigente: precisa manter-se aberto a argumentos pragmáticos, éticos e morais que transparecem no processo de legislação e são enfeixados na pretensão de legitimidade de normas de direito”247.


    Estas oito modalidades serão objeto de análise pormenorizada na sequência, embora possam não fechar o quadro de padrões de julgamento passíveis de admissão. Isto porque o Direito é um produto artificial e, como tal, comporta modificações a depender da tradição jurídica de cada comunidade. Por exemplo, em alguns países com religião predominantemente muçulmana, verifica-se que os cânones religiosos se enquadram dentro do esquema de Fontes Jurídicas legítimas. Notadamente, o art. 24 da Declaração do Cairo de Direitos Humanos de 1990 contém texto no sentido de que as prerrogativas nela contidas devem ser interpretadas de acordo com a Sharia248. Por isto que a abordagem seguinte toma como base o cenário jurídico brasileiro, embora sirva como matriz científica para investigação de outras realidades diversas, podendo inclusive auxiliar na possibilidade de estruturação de um sistema global.


    Feita esta ressalva, cabe mencionar que o Texto Normativo, primeira e mais basilar das Fontes Jurídicas, consiste na expressão escrita em vernáculo com vista a delimitar a margem decisória das pessoas em determinada Sociedade, cuja elaboração cabe às autoridades legiferantes legitimadas politicamente, em representação da força predominante na comunidade249. A legislação estatal representa o corpo de referência principal e inderrogável, de observância obrigatória para todas as demais autoridades políticas (gestores públicos e juízes) e pessoas jurídicas e físicas com operações decisórias dentro da área abrangida pelo Estado, consoante a premissa máxima da submissão de todos à lei, basilar nas Sociedades democráticas modernas250.


    Importa asseverar que a legislação ingressa na atividade interpretativa e aplicativa como uma mera representação gramatical e semântica, sem qualquer vinculação com a vontade daquele que a produziu. Isto não significa que as políticas públicas (programas governamentais) ou que a eticidade não são relevantes na operação cognitiva, mas sim que a tentativa de tentar adivinhar a vontade do legislador é infrutífera. Nas palavras de Miguel Reale, a lei, “uma vez promulgada pelo legislador, passa a ter vida própria, liberta das intenções iniciais daqueles que a elaboraram”, de modo que seus efeitos podem se modificar, “seja porque sobrevêm mudanças no plano dos fatos (quer fatos ligados à vida espontânea, quer fatos de natureza científica ou tecnológica), ou, então, em virtude de alterações verificadas na tela das valorações”251. Outrossim, o texto normativo deve ser considerado apenas sob a forma de uma construção gramatical com finalidade limitativa da amplitude decisória252.


    O principal destaque acerca dos enunciados normativos escritos consiste na sua intransponibilidade, haja vista que as pessoas não podem optar por simplesmente discordar do teor da lei, sob pena de afrontar o postulado democrático de obediência geral à legislação, em um atentado direto ao modelo de Estado de Direito, causando insegurança jurídica. Não se olvida da posição de Posner no sentido de que “poucos concebem a legislação como trunfo do certo sobre o errado”, mas, como ele mesmo afirma, “a legislação é a solução democrática para o problema que surge do fato de que, numa sociedade complexa e heterogênea, as pessoas não concordam entre si quanto aos fins almejados”253. Por isto, somente se cogita de superação de um texto legislativo quando ele for contrário, formal ou materialmente, à redação da Constituição ou aos vetores principiológicos que encerra expressamente, em sede de interpretação visando a fiscalização de compatibilidade constitucional254. Adotando igual posicionamento, Dworkin afirma que, “se um juiz está convencido de que uma lei admite apenas uma interpretação, então, excetuando-se o impedimento constitucional, ele deve colocar em prática essa interpretação como sendo o direito, mesmo que considere tal lei incoerente, em princípio, com o direito entendido em seu sentido mais amplo”255. A obediência a esta limitação deriva sua força argumentativa (sua intransponibilidade), principalmente, da tese democrática no sentido de que todos devem se submeter às escolhas firmadas nos Textos Normativos256.


    Por esta razão, não se concorda com teorias que permitem a pura e simples ultrapassagem dos limites impostos pela legislação, a exemplo daquela empregada por Alexy, que franqueia o desrespeito à lei em sede de injustiça extrema (fórmula Radbruch)257, ou da proposta de Alexander Peczenic, no sentido de que casos difíceis ou duvidosos autorizam a inobservância ao texto normativo258. Tais afrontas revelam um descaso com o Estado Democrático de Direito, de modo a ensejar a responsabilidade política do intérprete e aplicador.


    Cabe ressalvar, todavia, que a Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB) admite expressamente o controle de constitucionalidade dos preceitos infraconstitucionais, consoante os modelos difuso (incidenter tantum) e concentrado, de modo a autorizar argumentações contrárias à incidência de restrições impostas por um determinado texto infraconstitucional. Trata-se de uma exceção expressa à intransponibilidade, admissível na tradição jurídica brasileira.


    A técnica legislativa está geralmente baseada na impessoalidade e na igualdade no tratamento dos temas que visa disciplinar, haja vista que sua finalidade é o direcionamento de condutas de forma equânime para todos. É natural que os preceitos normativos estabeleçam diferenciações para classes de pessoas diferentes ou tipos de atividades distintas, todavia, tal tratamento distinto deve estar calcado em peculiaridades objetivas destas respectivas divisões, não no intuito de beneficiar ou prejudicar sujeitos específicos. Geralmente, isto se reflete no fato de que os enunciados são escritos sem referir a nomes de pessoas jurídicas ou físicas, mas sim aludindo a algumas características típicas de determinados grupos ou referindo a certas operações ou condutas.


    De outro lado, a técnica legislativa geralmente envolve o argumento da divisão dos enunciados em grupos hierárquicos diversos (lex superior derogat legi inferiori), de modo que alguns tenha prevalência sobre outros e, comumente, demandem um quórum de legisladores maior para sua aprovação, modificação ou revogação. Dentre estes grupos, geralmente um é chamado de Constituição (no sentido formal), porquanto reflete os textos normativos prevalecentes em determinada cultura, constitutivos das bases de convivência social, como expressão dos principais valores a serem defendidos e promovidos perante uma dada comunidade, cuja modificação ou revogação é amplamente dificultada, às vezes ensejando uma postura ao menos próxima de revolucionária para sua substituição por outro. Abaixo, estão outros grupos de textos em ordem hierárquica, os quais, no caso brasileiro são, em sequência sucessiva, as leis complementares, as leis ordinárias e os decretos executivos. Tal estratificação hierárquica dos textos legislativos significa que quando mais de um preceito normativo for invocado como pertinente a uma discussão jurídica, o ônus argumentativo implica a necessidade de aceitação da prevalência daquele de maior hierarquia (e aprovado com maior quórum) ser preferencial sobre os demais, num sentido argumentativo. Encerrando, cabe destacar que esta hierarquização formal não tem qualquer relação com a estrutura piramidal proposta por Kelsen, consoante se verificará na seção seguinte, quando se discutir acerca da efetiva composição e estrutura do Ordenamento Jurídico.


    Também a especialidade (lex specialis derogat legi generali) e a temporalidade (lex posterior derogat legi priori) são modalidades argumentativas voltadas à discussão quanto ao cabimento de algum texto legislativo em detrimento de outros, ingressando na construção da Norma Jurídica, como fatores auxiliares na fase jurígena de aplicação.


    Os fenômenos de positivação e revogação são características típicas de Textos Normativos, porquanto passíveis de inclusão (positivação) ou exclusão (revogação), total (ab-rogação) ou parcial (derrogação), dos diplomas codificados. Outrossim, resta claro que tais fenômenos dizem respeito à legislação escrita, não às Normas Jurídicas, cujo conceito operacional será apresentado depois.


    Os Princípios Jurídicos, por sua vez, são os valores aos quais se atribui força de determinação na produção normativa, tanto nas fases de positivação como de aplicação, mediante construção argumentativamente vinculada ao Ordenamento Jurídico. Com efeito, a única diferença entre valores e vetores principiológicos reside no fato de que é possível justificar discursivamente a pertença destes à ordem jurídica, como critérios de julgamento já devidamente incorporados pela cultura de determinada Sociedade, seja de forma expressa na legislação ou de maneira tácita, consoante apontamentos jurisprudenciais ou doutrinários produzidos ao longo da história institucional de determinada comunidade. Outrossim, valores podem ou não estar incorporados à ordem jurídica como fatores de determinação na atividade jurígena, sendo que, em caso positivo, recebem a designação de Princípios Jurídicos, justamente em razão da assunção de caráter deontológico.


    Muito se discutiu acerca das características, da função e da forma de aplicação dos Princípios Jurídicos, mediante criação de bases teóricas das mais diversas. A proposição que será aqui adotada visa a aproximação descritiva da realidade, no sentido de que são critérios adicionais na conformação argumentativa da Norma Jurídica em cada caso concreto, assim como os demais padrões de julgamento a serem descritos na sequência. A única diferença entre eles e os demais é o destaque quanto à sua força vinculativa, posicionada logo abaixo dos Textos Normativos, sendo que, quando estiverem expressamente escritos em um preceito constitucional, podem eventualmente inclusive superar um enunciado infraconstitucional. Neste sentido, os vetores principiológicos não são Normas Jurídicas, mas sim uma das modalidades das Fontes Jurídicas admitidas no cenário jurídico brasileiro.


    Importa aqui expor a ressalva de Streck, no sentido de que os Princípios Jurídicos não visam ampliar a margem decisória, nos pontos outrora fechados pelas Regras Jurídicas, mas sim também auxiliar na redução da discricionariedade de deliberação259.


    Segundo o referido autor, a aceitação da tese da abertura principiológica reduziria os ganhos de determinabilidade proporcionados pela vinculação aos Textos Normativos elaborados pelos legisladores democraticamente eleitos, porque as pessoas (principalmente as autoridades públicas) poderiam se aproveitar de tal válvula de escape para dar aos casos a solução que escolhessem, invocando supostos vetores principiológicos abstratos. Sob esta ótica, a aceitação de que os Princípios possuem uma abertura semântica concederia espaço para um protagonismo judicial (ou mesmo ativismo judicial), em detrimento das atribuições dos Poderes Executivo e Legislativo. Nesta linha de raciocínio, haveria retrocesso nos ganhos proporcionados pela vinculação juspositivista à legislação escrita (antes referida como uma herança a ser preservada), pois bastaria invocar um Princípio para ultrapassar as fronteiras semânticas dos textos legais, em nítida afronta à clássica tese da separação das funções estatais, paradigmática do Estado Constitucional Democrático.


    Justamente para evitar isso, Streck defende que os Princípios, como todos elementos que se inserem na construção da Norma, não servem como aberturas para tomada de Decisão, haja vista que este não é o fim do Direito. Com efeito, o estabelecimento de padrões de julgamento visa, em verdade, justamente limitar a atuação dos poderes públicos e disciplinar a conduta dos cidadãos, de modo a reger equilibradamente a vida social. Consequentemente, é sob a ótica de limites que todos os parâmetros de julgamento merecem ser encarados, haja vista que estabelecidos precisamente para estremar a interpretação, mediante o fechamento do complexo de elementos conformadores da Norma, de sorte a ampliar o grau de previsibilidade das deliberações jurisdicionais.


    Portanto, os Princípios Jurídicos, como todos os demais elementos decisórios, devem ser encarados como vetores de redução do leque de opções disponíveis ao hermeneuta e aplicador, de modo a proporcionar uma maior limitação quanto à amplitude dos possíveis efeitos jurídicos, por auxiliarem na circunscrição do espectro decisório, majorando assim a certeza do Direito.


    Feita esta ressalva, cabe assinalar que, no tocante à sua instituição, os Princípios podem estar expressamente escritos em Texto Legislativo (mediante positivação), de modo a não restar dúvida quanto à viabilidade de sua utilização como Fonte Jurídica, ou alternativamente, serem construídos argumentativamente (construção principiológica), pelo trabalho do órgão de aplicação, de acordo com sua relevância para estruturação sistemática da ordem jurídica, hipótese que demanda maior empenho discursivo. De outro lado, esta modalidade de elemento de determinação pode até ser objeto de revogação quando estiver positivada, mas somente deixa efetivamente de ser empregada na produção normativa quando o valor impregnado deixar de ser significante para os aplicadores, mediante derruição (ou erosão) de sua importância em determinada cultura.


    A Jurisprudência é o conjunto de textos que expressam decisões anteriores das autoridades públicas, mormente as judiciárias, cuja medida de força depende de previsão normativa e da tradição jurídica de cada comunidade. A importância da jurisprudência reside, a um, na previsibilidade de eventuais decisões que podem emergir acaso a controvérsia seja encaminhada ao Estado (geralmente pela via jurisdicional), para dissipação forçada, e, a dois, na manutenção da coerência na adjudicação, de modo a tratar casos similares da mesma maneira260.


    A cristalização de entendimentos jurisprudenciais, concebida como a reiteração de decisões tomadas em um mesmo sentido para casos similares, tende a diminuir a litigiosidade discutida perante a estrutura judicial, na medida que torna evidente para os contendentes qual será a solução para determinada modalidade de questionamento fático. Todavia, tal redução da litigiosidade depende da força coercitiva que a própria jurisdição confere aos seus julgados, para que sirvam como exemplos das consequências inerentes à propagação da discussão de temas já decididos (exemplaridade). Com efeito, acaso a implementação decisória seja tênue na aplicação das consequências jurídicas, não se verificará a redução do número de contendas levadas a juízo. Neste particular, cabe referir que o Poder Judiciário somente é eficaz acaso esteja pautado na aplicação de consequências (sanções ou prêmios) exemplares, pois é muito improvável que uma Sociedade tenha recursos (financeiros e humanos) suficientes para promover um sistema judicial capaz de resolver pontualmente cada problema emergente em Sociedade, de modo meramente proporcional ou de forma à simples restituição ao estado anterior261.


    Em razão da grande discrepância quanto à força jurídica (eficácia) da jurisprudência, cabe enfocar o Direito brasileiro, no qual se verifica um considerável intercruzamento entre os sistemas codificado (civil law, statutory law ou code based legal system) e jurisprudencial (common law ou judge made law), porquanto, exemplificativamente, a um, os textos jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal (STF), em sede de controle direto de constitucionalidade, têm eficácia vinculante perante as demais autoridades, sendo que quando plasmados em enunciados sumulares decorrentes de reiteradas decisões, assumem preponderância similar aos Textos Normativos (intransponíveis); e, a dois, os textos jurisprudenciais produzidos pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) têm a força de barrar recursos sobre o mesmo tema262.


    Ademais, em razão da proliferação de demandas similares no cenário brasileiro e da alta taxa de recursividade às instâncias superiores, causadas por diversos motivos (alguns dos quais serão objeto de artigos científicos posteriores), verifica-se uma ampliação no emprego de textos jurisprudenciais, os quais servem de apoio para que o órgão julgador evite uma rediscussão de temas já antes debatidos na jurisdição brasileira, ainda que tal reabertura fosse recomendável pelas peculiaridades do caso ou em razão do advento de novas linhas argumentativas ainda não enfrentadas263.


    Nesse diapasão, é necessário dissipar a alegação de que somente é considerado jurídico aquilo que o Poder Judiciário confirma na jurisprudência, a despeito do conteúdo dos textos legislativos e demais elementos de determinação, consoante apregoado por alguns doutrinadores, a exemplo daqueles vinculados à escola do realismo jurídico264. Notadamente, ainda que o Poder Judiciário possa assumir uma posição de preponderância para fins de produção normativa na modalidade aplicação, a exemplo da configuração constitucional firmada no cenário brasileiro, a jurisprudência ainda assim é apenas uma das Fontes Jurídicas (ainda que muito importante), não podendo se sobrepor democraticamente à supremacia legislativa (antes explicitada), sob pena de iniciar uma crise política, cuja dimensão depende principalmente da projeção econômica e social do tema decidido265. Um juiz que desconsidera um artigo de lei age tão antijuridicamente como um agente público que descumpre uma decisão judicial, ou seja, ambos os casos refletem alguma medida de afronta às instituições democráticas, mormente porque andam na contramão da função do Direito, que é preservar a segurança jurídica (certeza), de modo a combater a arbitrariedade e plasmar a democracia266. É sob este ângulo que não se pode qualificar de juridicamente importante somente o entendimento dos tribunais, devendo ser a jurisprudência enquadrada como uma das diversas Fontes Jurídicas.


    A instituição dos textos jurisprudenciais ocorre mediante fundamentação, na medida em que são produzidos argumentos para justificar determinadas decisões, enquanto a posterior inaplicabilidade deles decorre geralmente da superação (overruling) por novos textos com significado diverso267. Quanto a esta última colocação, não é ocioso destacar que, a um, para fins desta proposição, as demais formas de não incidência de um determinado precedente ou conjunto de precedentes (departures), como a distinção (distinguish) e o ajustamento fático (fact-adjusting), não são consideradas efetivas superações do precedente, mas meramente um esforço argumentativo para melhor conformação das Fontes na produção da Norma Jurídica; e, a dois, a superação de um precedente por outro geralmente implica a modulação temporal dos efeitos do julgado (prospective overruling), no sentido de assegurar a incidência da orientação anterior para alguns casos, mormente aqueles já decididos, para fins de preservação da segurança jurídica, na sua projeção como coisa julgada (res judicata).


    A Doutrina Jurídica (communis opinio doctorum) é o conjunto de escritos técnicos sobre temas jurídicos, produzido por Juristas, como integrantes da comunidade científica voltada à resolução de problemas neste campo de estudo. Sua força não é vinculante em nenhum sentido, porém sua importância não pode ser desprezada, haja vista seu reiterado e inafastável emprego na formação da matriz disciplinar que orienta o pensamento jurídico de determinada comunidade, forjando conceitos operacionais a serem empregados pelos profissionais da área, de modo a organizar os problemas e as soluções modulares para este campo do conhecimento.


    Embora o intérprete cotidiano possa desconhecer totalmente a literatura especializada, esta representa um elemento indispensável na formação da base técnica dos profissionais da Ciência Jurídica, de modo a compor a sua carga memorizada (preconceitos ou pré-conceitos) e, assim, influenciar a sua tomada de decisão268. Retomando o que já se disse anteriormente, não há como o Jurista negar o emprego das fórmulas doutrinárias nas suas deliberações, porquanto fazem parte do conhecimento que, mesmo inconscientemente, conformará suas operações cognitivas, contra as quais não tem como efetuar uma blindagem completa, por mais que se esforce. Portando, neste ponto, discorda-se da afirmação de Posner no sentido de que a teoria não pode guiar nem restringir a ação política e jurisdicional, haja vista a sua importância como base de conhecimento para atividade jurígena, mormente quando praticada por especialistas, nas fases de positivação e de aplicação269.


    Ademais, a importância da doutrina merece ser incentivada pelos seus constantes esforços na articulação das bases paradigmáticas da Ciência Jurídica, cada vez tentando promover descrições mais exatas da realidade (âmbito descritivo) ou propostas de soluções mais adequadas ao contexto (aspecto prescritivo), ainda que não seja raro a possibilidade de apresentar retrocessos, notadamente em uma Sociedade complexa em que há uma miríade de escritores de textos doutrinários. Acaso filtrados os textos cuja elevada abstratividade chega ao ponto de não referirem a coisa alguma no mundo (os meramente teóricos que produzem material um para o outro, que mais servem para um romance de ficção) e aqueles que apenas estabelecem críticas sem qualquer indicação ao menos de uma via de solução (dos clichês “estou aí só pelo bem da discussão, para fazer um mero contraponto ou apenas para confundir”), os quais têm função científica muitíssimo reduzida (ou seja, carecem de utilidade social), certamente será possível encontrar um grande substrato de conhecimento articulável para efetivamente auxiliar na tomada de decisões em Sociedade, de modo a promover o progresso civilizatório.


    As Políticas Executivas são os programas estabelecidos pelos órgãos de governo para plasmar a prosperidade coletiva, através de investimentos públicos, intervenção na economia, relações interestatais, acordos políticos e focalização de metas, em observância à legislação e aos vetores principiológicos. Não se tratam de valores (e, portanto, não se confundem com eles nem com os Princípios Jurídicos), mas sim de estratégias programadas para atingimento de determinadas finalidades de governo, estando vinculadas à legislação em sentido amplo.


    Muito embora não possuam força vinculante, tratam-se de declarados planos de atuação governamental que acabam por influenciar decisivamente a totalidade das decisões tomadas em Sociedade. Com efeito, as deliberações geralmente receberam influxos das metas fixadas pela administração estatal e, quando consideradas voltadas à eticidade (valores compartilhados) e destinadas a promoção do bem-estar coletivo, são geralmente consideradas relevantes pelos órgãos de interpretação e aplicação.


    São estabelecidas mediante textos de programação governamental e suprimidas quando da reprogramação dos objetivos coletivos, mediante atividade dos órgãos encarregadas da gestão pública.


    A Ética já foi conceituada como o conjunto de parâmetros valorativos convergentes em determinado grupo de pessoas ou comunidade individualmente identificável, de modo a orientar e delimitar as deliberações tomadas perante o agrupamento. Sua importância reside justamente na articulação que desempenha ao lado do Direito, porquanto reflete as opções axiológicas prevalecentes em determinado contexto social e, portanto, orienta quanto às diretrizes valorativas que aquele agrupamento defende e almeja concretizar, não podendo ser simplesmente ignorada pelo intérprete. A articulação que exerce com o conceito de Direito é determinante, porquanto estão intrinsecamente interligados, como já se discutiu anteriormente.


    Resta aqui apenas ressalvar que a Moral não está incluída entre as Fontes Jurídicas lídimas, embora inegavelmente vá conformar a atividade interpretativa e aplicativa das pessoas (e, inclusive, da autoridade judicial), justamente porque sua legitimidade está limitada aos aspectos de convergência proporcionados pela Ética. Com efeito, acaso identificado um argumento de moralidade, este é passível de ser contra-atacado acaso não esteja devidamente incorporado na eticidade da comunidade, de modo a ensejar a sua rejeição discursiva por referir apenas uma apreciação subjetiva270. Portanto, embora os argumentos morais e éticos inegavelmente incidam na operação intelectual de produção normativa, apenas os últimos são considerados como fontes legítimas, haja vista que representam áreas de convergência de interesse coletivo da Sociedade.


    Os Costumes, por sua vez, são ocorrências fáticas cuja reiteração ao longo do tempo geram expectativas em determinada comunidade271. Sua influência como fator decisório é limitada, a depender da intensidade de expectativa que a reiteração de fatos similares acarreta perante a comunidade. Notadamente, por decorrer de uma apreciação fluída, o intérprete deve argumentar sobre a medida de sua força de acordo com a estabilidade consuetudinária, na fase discursiva. Assim, embora tido como importante em determinados segmentos da Sociedade, não tem o condão de sobrepujar as demais Fontes Jurídicas.


    A instituição do costume ocorrer mediante reiteração de determinadas práticas, enquanto a dessuetude implica a gradual perda de sua influência na operação deliberativa.


    Os demais conhecimentos técnicos interdisciplinares, por fim, não são considerados fontes legítimas específicas do Direito, porém, podem eventualmente ser aceitos a depender de sua adequação na produção de determinada Norma Jurídica, quando trouxerem informações relevantes272.


    A interdisciplinariedade é a intersecção de dois ou mais ramos científicos, para fins de investigação de determinado fenômeno sem sujeição às limitações decorrentes da fragmentação do conhecimento. Tal conceito operacional reflete a circunstância de que o conhecimento pode ser concebido como um todo único, porém dividido em diversos ramos, consoante critérios classificatórios adotados pela comunidade científica, apenas para facilitar o aprendizado, ao compartimentar (departamentalizar) as diversas especialidades. Neste particular, importa assinalar inclusive que “a progressiva dissolução das fronteiras entre as diferentes áreas do conhecimento é uma tendência cada vez mais forte no campo da pesquisa acadêmica em geral”273.


    Assim, ao tomar decisões em sociedade, as pessoas tendem a promover uma análise, ainda que inconsciente ou meramente parcial, das consequências que podem advir das suas condutas, para então agir em conformidade com tal perspectiva, ainda que seja para contrariá-la, ante o cálculo estatístico das chances de não serem responsabilizadas. Ao efetuar tal análise, por lógico que empregam toda a gama de conhecimento que possuem, não apenas o jurídico, razão pela qual a abordagem interdisciplinar é natural e intrínseca à operação deliberativa, inclusive por autoridades públicas, mesmo os magistrados, considerados os especialistas específicos em Direito (e, quando não juspositivistas exclusivos, também peritos em moralidade política, ao menos)274.


    Com efeito, de um lado, a incorporação da abordagem hermenêutica implica a aceitação de que toda a carga de conhecimento latente no intérprete é passível de influenciar sua operação cognitiva, de modo a abrir margem para admissão de que não há um limite quanto às disciplinas que podem ser incorporadas para resolução de problemas concretos (embora seja necessária a delimitação das fontes legítimas do Direito, como já se mencionou antes).


    De outra margem, a fixação do entendimento quanto à convergência de diversos padrões de julgamento para produção jurígena, além do Texto Normativo, dos Princípios Jurídicos, das políticas, dos precedentes jurisprudenciais e da doutrina especializada, recomenda um estudo quanto ao ingresso dos demais saberes empregados pelas pessoas (notadamente pelos órgãos jurisdicionais) na fase de aplicação do Direito. Notadamente, muito embora a legislação escrita alce o umbral de orientação prevalecente para deliberação, sua inafastável ambiguidade (apesar de esforços de delimitação do legislador, em muitos aspectos) franqueia uma margem de manobra, a ser conformada por diversos outros elementos decisórios275.


    A vida cotidiana traz inúmeros exemplos de que a interdisciplinariedade é efetivamente um fenômeno típico da tomada de decisões, inclusive em se tratando de deliberações com efeitos jurídicos altamente relevantes, suscetíveis de ensejarem questionamento pelas vias jurisdicionais276. A um, imagine-se um economista contratado por uma determinada sociedade empresária para efetuar análise de risco para investimentos financeiros. Evidente que eventuais conhecimentos sobre as ciências política e jurídica são relevantes para esmiuçar tal cálculo probabilístico, além do enfoque econômico, haja vista os efeitos das políticas governamentais sobre os rendimentos proporcionados pelas sociedades abertas e, especificamente, pelas instituições financeiras. A dois, pense-se no magistrado que tem de resolver um caso concreto envolvendo a constitucionalidade ou aplicabilidade da legislação sobre alimentos modificados geneticamente. Certamente que tal decisão será muito pobre em fundamentação se for calcada somente em Textos Normativos, dogmática jurídica e Moral, sendo necessário o acréscimo de estudos sobre biologia, química e medicina, ainda que mediante o auxílio de um grupo confiável de especialistas em tais áreas, para referir o mínimo277. Aliás, dentre os grandes julgadores norte-americanos, o juiz Billings Learned Hand ganhou destaque entre seus pares justamente por sua capacidade enciclopédica, haja vista que analisava casos através de estudo detalhado e multidisciplinar, de modo a elaborar decisões mais completas e adequadas para resolução das controvérsias278.


    Estas menções meramente ilustrativas desvelam o óbvio de que a Ciência Jurídica não pode permanecer isolada das demais áreas do saber e, de fato, nunca esteve. Mesmo num caso simples de responsabilidade por prejuízos materiais, a fixação do dano perpassa pelo somatório aritmético das despesas apontadas, a revelar que, no mínimo, a matemática se uniu ao Direito279. Aliás, a abordagem realista de Posner lembra que “derivar normas jurídicas novas de materiais fornecidos por campos externos ao direito em sentido profissional estreito é uma das coisas que o juiz faz”280.


    Como decorrência da interdisciplinariedade, é preciso considerar que a atividade decisória é altamente complexa, porquanto envolve comparar e ponderar diversos campos de conhecimento, na busca daqueles elementos que podem ser empregados argumentativamente como legítimas Fontes Jurídicas, de acordo com uma convergência reciprocamente reflexiva da importância de cada um para resolução do problema. Compreendida desta forma, a complexidade é a qualidade atribuída aos fenômenos que são influenciados por diversos elementos, inclusive reflexivamente, e que podem ser analisados sob diversos ângulos distintos. Tal conceito operacional representa a própria natureza do Direito, que recebe influxos de diversos ramos do saber e, de outro lado, reflete sua influência sobre elas (em razão da interdisciplinariedade acima mencionada). Acerca deste ponto, Posner chega a afirmar que “‘teoria jurídica’ é um corpo sistemático de conhecimentos sobre o direito (ou intimamente relacionados com este) que pode receber, e de fato recebe, grandes contribuições de pessoas de fora da área jurídica e que não deveria ser ignorado pelas de dentro”281.


    Portanto, diante da permeabilidade das fronteiras do Ordenamento Jurídico aos influxos de demais ramos do saber, imprescindível a abordagem interdisciplinar para mais completa e realista apreciação dos fenômenos abrangidos pela Ciência Jurídica, ainda que isto implique a necessidade de enfrentamento de dificuldades oriundas de uma inafastável complexidade.


    Apesar disto, cabe ressalvar que, em sede abstrata, não se pode afirmar que argumentos decorrentes da matemática, da física, da química, da psicologia e das diversas outras áreas de conhecimento são Fontes Jurídicas. Todavia, em contextos específicos, elementos extraídos destas áreas de saber podem ser incluídos, mediante esforço argumentativo, como importante substrato para definir a produção normativa, desde que não impliquem contrariedade perante as efetivas Fontes Jurídicas (aquelas antes mencionadas). Outrossim, sua aplicação pode ser até determinante para atividade jurígena, mas sua força é limitada pelas Fontes Jurídicas, afinal é o Direito que estabelece os limites à amplitude decisória, como se percebe de seu conceito operacional.


    Considerando o exposto, apresenta-se uma síntese das Fontes Jurídicas na tradição jurídica brasileira, com adição dos estudos interdisciplinares ao final, para fins comparativos, sob a forma da seguinte representação gráfica282:


    [image: Figura 4]


    Feita a apresentação do esquema dos elementos decisórios (ou de determinação da decisão), cabe adotar um conceito restrito de fatos, no sentido de que são ocorrências concretas sobre as quais vai incidir a operação interpretativa. De acordo com tal abordagem em sentido estrito (stricto sensu), os fatos não são Fontes Jurídicas, mas sim interações do mundo da vida sobre as quais serão tomadas as decisões.


    Não se desconsidera que a ideia de fatos em sentido amplo (lato sensu) esteja impregnada no próprio conceito de fontes, haja vista que, segundo tal acepção larga, textos, princípios, acervo de jurisprudência, doutrina, programas governamentais, ética, costumes e o conhecimento em geral estão relacionados com alguma manifestação fenomenológica do mundo da vida (como tudo de cognoscível linguisticamente, afinal). Todavia, na acepção restrita, dizem respeito a ocorrências específicas, decorrentes ou não da conduta humana, que são objeto de questionamento para fins decisórios. É segundo esta abordagem mais limitada que aqui serão tratados, justamente para diferenciá-los dos padrões de julgamento. Deste modo, adota-se a perspectiva de que os fatos representam a ignição (start) ou estímulo inaugural de uma operação mental decisória, de modo que iniciam a articulação das Fontes Jurídicas para deliberação.


    Nessa linha de raciocínio, como a verdade absoluta acerca da realidade é intangível, consoante já se afirmou anteriormente, os fatos são considerados elementos de aproximação, os quais interagem com os antes explicitados elementos de determinação (fontes decisórias), de modo a formarem o substrato da produção normativa, sob as modalidades positivação e aplicação.

  


  
    
      CAPÍTULO 5

    


    
      TEORIA DO ORDENAMENTO JURÍDICO

    


    5.1 A Pirâmide Hierárquica e a Teia Inconsútil


    As críticas tecidas ao modelo juspositivista recomendam a substituição da visão da ordem jurídica sob a forma estrutural de uma pirâmide hierárquica formada somente por Regras Jurídicas, escalonadas segundo o critério de validade formal, haja vista que não representa a realidade (âmbito descritivo da ciência) e tampouco oferece uma orientação adequada (aspecto prescritivo) para atividade decisória do intérprete.


    Por isso, é imprescindível, primeiro, assimilar os demais parâmetros de julgamento admitidos (a exemplo dos Princípios Jurídicos) em cada tradição jurídica (neste trabalho, adota-se o cenário brasileiro, como já dito); segundo, mais fielmente explicar a relação complexa e reflexiva dos diversos padrões jurídicos entre si, nos quadros de um mesmo sistema; e, terceiro, melhor ilustrar a posição estrutural da Norma fundamental, considerando seus aspectos político e axiológico, os quais aderem ao seu caráter formal.


    Quanto ao primeiro ponto, importa salientar que o Ordenamento Jurídico é integrado por uma gama extensa de padrões de julgamento, cuja seleção depende das tradições jurídicas de determinada cultura, consoante antes exposto283. Com efeito, dentre os padrões de julgamento admissíveis no cenário brasileiro, foram mencionados os Textos Normativos, os Princípios Jurídicos, a Jurisprudência (decisões reiteradas em determinado sentido), a Doutrina, as Políticas Executivas, a Ética e os Costumes, sem prejuízo ainda de influências diversas, advindas de outros campos de conhecimento (interdisciplinariedade), a depender da capacidade argumentativa para sua vinculação ao discurso jurídico. Todos estes elementos precisar ser devidamente articulados perante o sistema jurídico, para uma representação adequada.


    Daí se pode extrair uma importante consideração inicial, que difere substancialmente a matriz teórica em tela com relação ao modelo juspositivista e mesmo perante as demais proposições pós-positivistas, consistente na caracterização do Ordenamento Jurídico como um conjunto de Fontes Jurídicas articuladas em um sistema, afastada a ideia equivocada de que é formado por um agrupamento de Normas Jurídicas.


    Com efeito, sob a ótica ora proposta, a ordem jurídica é formada pelos argumentos passíveis de serem empregados em discursos jurídicos, ainda que seja impossível listá-los todos, mas apenas classificá-los conforme suas características preponderantes. Outrossim, o sistema consubstancia uma forma de organização compartimentada e devidamente articulada de elementos passíveis de serem legitimamente empregados para tomada de decisões em Sociedade. Não se trata de um conjunto de Normas Jurídicas (muitos menos de Regras Jurídicas, como ficará mais claro adiante), porque estas não existem em abstrato, mas somente com relação à faticidade concreta, como fundamento da decisão que resolve um caso concreto, ou seja, como uma resposta adequada para uma pergunta específica.


    Quanto ao segundo aspecto, assinala-se que a dinâmica da ordem jurídica não ocorre numa linha descendente, partindo do ápice e caminhando até a base, onde será formada uma nova escala do esquema estratificado, mediante produção normativa, consoante propôs Kelsen. Reitera-se que, mediante a observação da atividade da jurisdição, é possível constatar que o órgão aplicador não segue uma linha reta de raciocínio partindo da Constituição, passando pela legislação intermediária, até chegar na Norma de Decisão, ou seja, ele não simplesmente desliza linearmente do cume até a base da pirâmide. Diferentemente, a atividade do intérprete e aplicador se apresenta dispersa entre os diversos elementos que extraí do complexo normativo para elaborar a sua Decisão, os quais são apreciados de acordo com movimentos multidirecionais, diversos da simples descida do topo até a base, inclusive em razão da inter-relação e da reflexividade entre os critérios que serão adotados.


    Também a representação pós-positivista elaborada por Dworkin não pode ser aceita, haja vista que focaliza apenas o caráter construtivo da jurisprudência pela atividade decisória dos juízes, ao longo do tempo, de modo a assumir a forma de uma teia inconsútil (seamless web) construída como uma sequência encadeada (chain novel), a qual não abrange a articulação multireflexiva das demais fontes argumentativas das decisões284. Notadamente, é preciso representar a estrutura do Ordenamento Jurídico com maior proximidade perante a realidade do que efetivamente ocorre nas tradições jurídicas, mormente a brasileira (ora adotada como parâmetro central, como já dito), para fins de melhor atender à finalidade descritiva da Ciência do Direito. Tal representação deve refletir a correlação dos diversos tipos de Fontes Jurídicas antes expostas, bem como suas relações com outras áreas de saber (interdisciplinariedade) e, ainda, não ter suas fronteiras fechadas ao pluralismo jurídico e à transnacionalidade.


    Outrossim, a ordem jurídica não assume a forma organizacional de uma pirâmide ou de uma teia inconsútil, justamente porque representa um cosmos de argumentos compartimentados em diversos ramos do saber jurídico, aberto a influxos interdisciplinares, pluralistas e transnacionais. Então, a representação estrutural, além de abranger todos os elementos decisórios suscetíveis de emprego em um discurso normativo, também deve se ater para a escorreita relação dinâmica entre eles, observadas as tradições jurídicas da comunidade.


    Porém, a chave para melhor compreender a forma estrutural correta do Ordenamento Jurídico está ligada ao terceiro ponto da discussão, que diz respeito justamente à posição da Constituição, que não pode figurar no ápice de uma pirâmide ou estar diluída em uma teia inconsútil, devendo assumir a centralidade formal e material inerente às suas características essenciais.


    Notadamente, a Constituição deve ser concebida como a centrosfera do agrupamento de Fontes Jurídicas, representando um elemento de conformação e de fixação das órbitas dos demais elementos decisórios. É ao redor dela que se estabelecem as órbitas nas quais flutuam os demais ramos do Direito, haja vista que fixa as bases dentro das quais podem ser artificialmente construídos e mantidos. Em expressão metafórica, é como se, em um imenso mar de fontes em sentido amplo, a Constituição se lançasse como uma âncora prendendo o intérprete dentro de determinada área, de modo que possa somente circular entre alguns elementos decisórios especificamente selecionados, sem navegar adiante em busca de outros não admitidos pela corrente que o prende ao fundo marítimo. Assim é que a centralidade constitucional fixa as órbitas de argumentos, que se organizam em ramos específicos ao seu redor, fora das quais estão elementos que, salvo esforço de argumentação específico e limitado (a depender de sua correlação com as fontes formal e material admitidas), não podem ser legitimamente empregados em operações decisórias, sem que isto denote ignorância ou corrupção.


    Daí que a ideia de centralidade formal e material da Constituição lança as bases para formação de uma proposição estrutural que, a um, é mais fiel à realidade, pois engloba todos os padrões decisórios efetivamente empregados em determinada tradição jurídica, e, a dois, é mais adequada prescritivamente, na medida que discorre como efetivamente deve ser a dinâmica operativa na aplicação dos elementos de determinação.



    5.2 O Ordenamento Jurídico Orbital


    O sistema jurídico consubstancia um conjunto de todos os padrões de julgamento que podem ser legitimamente empregados na aplicação normativa, já elencados como Fontes Jurídicas anteriormente. Para fins de visualização, sua estrutura é de um sistema orbital, composto por diversos subsistemas, os quais, por sua vez, contém vários microssistemas e, eventualmente, satélites ainda menores, a depender das tradições jurídicas específicas de cada comunidade.


    O subsistema central é integrado pela Constituição em sentido amplo, sendo formado por diversas camadas de padrões de julgamento, a exemplo do texto constituinte, dos vetores principiológicos constitucionais, do teor das decisões dos tribunais em sede de controle de constitucionalidade, da Doutrina sobre o tema e, enfim, de todos os elementos decisórios fundantes da ordem social brasileira. Este conjunto, em suas múltiplas camadas, pode ser visualizado como uma estrela (como o Sol), ou seja, o centro irradiante de um sistema solar. No seu interior, as normas fundamentais são reproduzidas pela articulação das camadas deste subsistema, que alça os umbrais de consubstanciar a centralidade material e formal do Ordenamento Jurídico285.


    Cabe acrescentar que a Constituição é uma criação artificial de determinada comunidade para servir, justamente, de centro formal e axiológico do sistema jurídico, de modo a plasmar os principais postulados valorativos importantes na respectiva tradição jurídica e protegê-los de eventuais forças esporádicas (como maiorias parlamentares transitórias)286. Outrossim, o constitucionalismo confere estabilidade ao sistema jurídico, porquanto a cristalização de certas opções políticas impede rupturas institucionais, de sorte que estas somente ocorram em situações de forte crise287.


    Daí ser possível aferir as três características principais da Constituição consistentes em, a um, consubstanciar o centro de forças centrípetas materiais e formais, porquanto atrai para dentro do sistema apenas os argumentos que lhe sejam compatíveis em sua substância e forma, expurgando os demais para fora (forças centrípeta e centrífuga); a dois, exercer uma irradiação normativa sobre os demais elementos decisórios que integram o sistema, conformando as operações interpretativas e aplicativas em que forem empregados (força irradiativa), e, a três, proteger determinadas opções valorativas, caras à determinada tradição jurídica, contra manifestações eventuais de poder, a exemplo de maiorias parlamentares temporárias (força contramajoritária).


    Ao redor da Constituição em sentido amplo, orbitam os demais subsistemas da ordem jurídica, a exemplo dos ramos referentes aos direitos civil, processual cível, criminal, processual penal, administrativo, tributário, eleitoral e ambiental, sem olvidar de eventuais outros, historicamente construídos em determinada Sociedade. Cada um destes ramos forma um subsistema, composto igualmente de diversas camadas (Textos Normativos, Princípios, Jurisprudência, Doutrina, Políticas, Ética e Costumes), que orbita ao redor da Constituição e por ela são irradiados determinantemente. Contudo, cada subsistema também se irradia sobre os demais, mesmo sobre o constitucional, ainda que não possam contrariar este último, o qual constitui seu pilar central de sustentação material e formal. Quanto a esta última colocação (os subsistemas se irradiam mutuamente), cabe exemplificar que o conceito de mercadoria, extraído do direito civil, irradia-se sobre a Constituição, quando esta o emprega para definir os limites da tributação sobre circulação de mercadorias, mesmo que os ditames infraconstitucionais não possam contrariar o centro material e formal do sistema. Em outro exemplo, o conceito criminal de homicídio se propaga sobre a ideia cível de reparação por morte, embora mantidas as respectivas autonomias.


    Os subsistemas, por sua vez, podem ter em sua respectiva órbita um ou mais microssistemas, que tratam de temas correlatos e são por eles irradiados. Estes elementos menores são igualmente formados por camadas (com conteúdo já esmiuçado) e são irradiantes. Cabe denotar, porém, que quanto menor a estrutura, mais fraca e específica é a respectiva força irradiante. Podem ser mencionados, entre estes satélites dos subsistemas, os microssistemas dos direitos do consumidor, dos empresários e comerciantes, da infância e adolescência, dentre muitos outros.


    Nos espaços deste modelo de Ordenamento Jurídico encontram-se, ainda, elementos isolados de irradiação, cuja legitimidade precisará ser avaliada, mediante construção democrática. Ou seja, o sistema é aberto às influências oriundas de outras áreas do saber (interdisciplinariedades) e do pluralismo, cabendo se avaliar quando tal abertura pode ser considerada legítima (e cabível) ou não, em sede de discursos de aplicação.


    Por sua vez, o sistema jurídico ora proposto, embora articulado ao redor de uma Constituição específica, a um, não está isento de se enquadrar em uma estrutura maior ou mais ampla, da mesma forma que um sistema solar se enquadra em uma galáxia; e, a dois, não ignora eventuais efeitos irradiantes dos direitos internacional, supranacional e transnacional, cuja influência depende dos esforços argumentativos em discursos voltados à aplicabilidade.


    O funcionamento dinâmico deste sistema jurídico ocorre consoante o exemplo já reiterado do juiz que está a tratar de um suposto delito de trânsito. O julgador visualiza seu problema e, empregando o Ordenamento Jurídico na forma orbital acima proposta, constrói a resposta adequada (Norma Jurídica) de acordo com as diversas camadas dos subsistemas e microssistemas determinantes e relevantes à espécie, justamente os direitos constitucional (onipresente no sistema que funda), criminal, processual penal e de trânsito, cabendo-lhe avaliar se eventual microssistema (como o dos juizados especiais, no cenário brasileiro) ou se outro elemento (conhecimento técnico sobre engenharia automotiva) é capaz de influir legitimamente na solução do caso. Em um outro breve exemplo, imagine-se um certo corretor imobiliário, encarregado de elaborar uma minuta de instrumento negocial de compra e venda de um apartamento, o qual pode se reportar à ordem jurídica, voltando sua atenção aos departamentos específicos (áreas de contratos civis e de tributos), para, mediante a aferição de suas relações, procurar os elementos discursivos relevantes para resolução de sua tarefa. Ou seja, nestes exemplos, não há uma descida numa pirâmide (consoante a tese de Kelsen) ou uma consulta à teia (como propôs Dworkin), mas sim a verificação das órbitas de argumentos, para verificar quais os ramos normativos relevantes, bem como atentando para relação multireflexiva entre eles, com vistas à propor uma solução a um problema concreto.


    Apresenta-se a seguinte ilustração gráfica do sistema jurídico orbital, considerando, na hipótese, a ausência de uma ordem supranacional na América do Sul e a divisão apenas entre os ramos cível, eleitoral, ambiental, processual cível, processual penal, tributário, criminal e administrativo, bem como em apartado as fontes que dependem de esforço argumentativo adicional:


    [image: Figura 5]


    Analisando tal estrutura, pode-se verificar que todas as Fontes Jurídicas admissíveis por determinada tradição jurídica estão alinhadas numa órbita ao redor da Constituição, sob a forma departamentalizada de subsistemas e microssistemas (e eventuais satélites menores). Outrossim, os elementos decisórios são agrupados de acordo com sua pertinência temática à atividade aplicativa, segundo uma divisão artificialmente construída na história institucional da comunidade, de sorte a orbitarem como um cosmos de tipologias argumentativas, passíveis de serem empregadas para formulação de direcionamentos decisionais.


    Nessa linha de raciocínio, conceitua-se Ordenamento Jurídico como o conjunto sistêmico de elementos de determinação adotados em determinada comunidade, sob a forma estrutural de uma órbita centralizada formal e materialmente pela Constituição.

  


  
    
      CAPÍTULO 6

    


    
      TEORIA DAS NORMAS JURÍDICAS

    


    A Norma Jurídica não é uma previsão de resposta oferecida de antemão pelo Ordenamento Jurídico, mas sim uma construção para resolução de um determinado caso concreto, emergente no tecido social.


    Como bem salienta Streck, é falha a aposta juspositivista de que a ordem jurídica contém respostas preestabelecidas para diversos problemas e conflitos que podem ocorrem em Sociedade, sendo que, em caso de lacunas, deve ser exercitada a discricionariedade jurisdicional. Isto porque é somente a partir da efetiva ocorrência do fenômeno na faticidade que será possível a atribuição de sentido. Assim, consoante destaca o referido autor, a produção jurígena é a constituição de uma resposta adequada para uma pergunta concreta, advinda em um determinado contexto histórico288.


    Também Friedrich Müller aborda este tema, quando da sua proposição de um “Novo Paradigma do Direito”, intitulado de “Teoria Estruturante do Direito”, voltado especificamente à plataforma básica da Norma Jurídica. O referido professor, em uma breve frase, pondera que “a norma jurídica não existe ante casum: o caso da decisão é co-constitutivo”289. Complementando tal colocação, ele ensina que “a norma não existe, não é ‘aplicável’”, ou seja, “ela é produzida apenas no processo de concretização”, sendo que “o operador do direito se vê incluído nesse processo de construção da normatividade, normativa e materialmente vinculada, da mesma maneira como a estrutura do problema do caso ou do tipo de caso”290. Desenvolvendo a partir de tais colocações, pode-se concluir que, segundo a visão pós-positivista do Direito, as Normas Jurídicas são produzidas mediante argumentação com vistas a oferecer solução a um problema concreto surgido na realidade, observadas as limitações impostas pelos Textos Legislativos, dentre outros elementos de determinação da decisão291.


    Com efeito, como já restou esclarecido quando da redação das críticas ao Positivismo Jurídico, o Texto Normativo não carrega em si mesmo a densidade suficiente para representar uma resposta de antemão, consubstanciando apenas uma orientação escrita com finalidade limitativa da amplitude decisória. Outrossim, previamente à efetiva ocorrência de um caso (concreto ou imaginado), não há nenhuma resposta preestabelecida, mas apenas uma construção gramatical (um texto)292. Somente com o advento de um problema na faticidade (concreta ou hipoteticamente), é que surge a pergunta que irá movimentar a operação interpretativa e aplicativa do órgão judicante, que passará a produzir a Norma Jurídica, segundo as balizas traçadas pelo enunciado normativo e de acordo com os detalhes da situação fática293. Em síntese, não há Norma Jurídica em abstrato, ou seja, antes dos fatos, da mesma forma que inexistem respostas antes das perguntas.


    Considerando o exposto, pode-se concluir que a Norma Jurídica é o resultado da produção normativa na modalidade aplicação, com pretensão de correção, consistente na articulação das Fontes Jurídicas para formulação de um direcionamento de conduta diante de determinados fatos aferidos por aproximação, sem olvidar de eventuais influxos de outras áreas do conhecimento, a serem admitidos a depender da argumentação quanto à sua relevância na espécie.


    Este conceito operacional está intrinsecamente relacionado com a tese das Fontes Jurídicas antes exposta, na medida em que refere a normatividade como um fenômeno para resolução de um caso específico, de acordo com os elementos de determinação passíveis de emprego na operação jurígena, sob a modalidade aplicação. E, ainda, segundo a definição exposta, a construção normativa ocorre de acordo com a complexa dinâmica do Ordenamento Jurídico sob a estrutura orbital, mediante referências argumentativas aos diversos padrões de julgamento e às relações multireflexivas entre eles, de modo a conformar uma solução para responder a uma questão surgida na faticidade.


    Concebida nesses termos, a Norma Jurídica é sempre uma resposta única e irrepetível, que surge como fundamento para um determinado direcionamento de conduta em Sociedade, mediante uma construção interpretativa lastrada nas fontes admissíveis em determinada tradição cultural, através de uma operação cognitiva complexa, lastrada na integralidade da ordem jurídica294. Outrossim, a Norma Jurídica não existe em abstrato, flutuando no espaço como uma pré-resposta, esperando ser descoberta para orientar o agir das pessoas jurídicas e físicas, mas sim é construída artificialmente para fazer frente a determinado contexto fático, diante da ponderação dos diversos pontos de vista (viewpoints) acerca das peculiaridades específicas de um evento concreto. Notadamente, “o que é correto dependerá da situação”295.


    Antes do estímulo proporcionado pelos fatos, o que existem são aquelas fontes de orientações para conduta anteriormente mencionadas, consistentes em, segundo a tradição jurídica brasileira, Textos Normativos, Princípios Jurídicos, Jurisprudência, Doutrina, Políticas Executivas, Ética e Costumes, embora admissíveis esforços para emprego de conhecimentos extraídos de outros campos do conhecimento (interdisciplinariedade), como fórmulas matemáticas, leis da física, referências biológicas etc. Diante da aceitação da tese social das fontes, herdada do Positivismo Jurídico, não há como se conceber figuras abstratas como a Norma Jurídica pairando no ar, esperando serem descobertas pelo metafísico emprego da boa razão ou do bom senso (floating out there), sendo admissível tão somente se cogitar da construção artificial baseada em elementos de determinação concretos, como aqueles antes designados296. Após tomada a decisão, a Norma Jurídica reside apenas como uma justificativa para àquela específica deliberação, que pode até ser reduzida em texto, mas daí será empregada em futuras deliberações sob esta forma textual, assumindo para posteriores empregos a forma estrutural de Jurisprudência. Assim, diante de uma nova situação, com fatos similares, haverá uma nova interpretação das Fontes Jurídicas e de eventuais influxos interdisciplinares (nova atribuição de sentidos), para enfrentamento desta inédita realidade concreta. Por mais similares que possam parecer duas situações fáticas, estas no mínimo discrepam quanto ao tempo em que foram tomadas (embora muito geralmente se diferenciem as condições dos envolvidos, o cenário de ocorrência, dentre inúmeros outros fatores), o quê pode ou não ser relevante para nova operação mental do intérprete. O que importa ter em mente é a necessidade de ser admitir que toda decisão tem como fundamento uma nova Norma Jurídica, no sentido de uma inédita atribuição de sentido quanto ao embate entre as peculiaridades dos fatos com a conformação dos elementos de determinação, ainda que não sejam perceptíveis diferenças significativas297.


    A ideia de que cada Norma Jurídica representa uma nova atribuição de sentidos, de fundo hermenêutico, significa que não existe um raciocínio preestabelecido que se reproduz no córtex do intérprete quando diante de uma situação cujas peculiaridades importantes para deliberação sejam virtualmente as mesmas. Na verdade, o hermeneuta é forçado a exercer uma nova operação mental cada vez que confrontado com um novo fato, para cotejar sua percepção das peculiaridades situacionais concretas (elementos de aproximação da realidade) com as fontes decisórias (elementos de determinação da decisão), ainda que seja para chegar em uma conclusão aparentemente idêntica. O intérprete não pensa sobre um determinado caso concreto uma vez na vida e, a partir daí, passa a ser um autômato diante de situações aparentemente idênticas (naquilo que importa considerar), pelo contrário, em toda nova ocorrência fática, ainda que não consiga a diferenciar da anterior, ele vai novamente decidir a respeito, podendo inclusive mudar de opinião, ainda que tal possibilidade possa ser considerada rara.


    Recorre-se novamente ao exemplo da informática, já empregado em fase anterior deste trabalho, no sentido de comparar um ser humano a um computador, para afirmar que mesmo um processador artificial, que é religado diariamente, pode falhar em um determinado dia, quando tenta carregar o seu sistema operacional, tarefa esta que vinha aparentemente executando de forma igual diuturnamente. Isto ocorre porque toda vez que é acionado, ele não repete um carregamento de programa efetuado anterior (ou seja, ele não traz para o presente algo de ocorreu no passado), mas sim novamente executa uma operação lógica sobre determinado software, podendo eventualmente falhar em razão da adição de algum programa incompatível com a operação que vinha reproduzindo, da mesma forma que uma pessoa pode agregar conhecimentos que mudam o raciocínio sobre os mesmos fatos, gerando conclusões e opiniões diferentes. Assim, não há um mero recarregamento (reload) de operações mentais através do espaço e do tempo, mas sim uma nova operação de processamento de informações (ainda que tais dados sejam virtualmente os mesmos), a cada vez que acionado o computador.


    Aperfeiçoando ainda mais o exemplo, aqueles acostumados com os chamados jogos de computador (videogames) sabem que pode ser permitido salvar o progresso da atividade lúdica em determinada etapa, de modo a que o jogador (player) possa continuar do mesmo ponto (savegame ou checkpoint), em momento posterior. Porém, ainda que num universo tão limitado por uma absorção virtual da realidade quanto o de um jogo, não se cogita que participantes diversos, ainda que com o mesmo treinamento, ao continuarem a partir de um específico ponto de salvamento (o referido savegame ou checkpoint), possam executar as operações mentais de comando do jogo de forma absolutamente idêntica, ainda que suas deliberações quanto às estratégias de jogo atinjam resultados similares naquilo que é importante.


    Da mesma forma, uma Norma Jurídica é irrepetível, tanto quanto não se repete um fato ocorrido no passado (reitera-se que não há reload de espaço e tempo), embora se possa tentar executar uma tarefa cognitiva com bases nas mesmas fontes decisórias por se entender que as circunstâncias são as mesmas naquilo que é relevante considerar. Daí que cada novo fato vai demandar uma nova Norma Jurídica, ainda que fundamentada nas mesmas linhas argumentativas, no sentido da mesma seleção de elementos de determinação e similar escolha de peculiaridades fáticas a serem consideradas. Com efeito, “se experiências futuras não podem ser antecipadas, uma norma apenas obtém a sua validade obrigatória na respectiva situação de interpretação”298.


    Como decorrência da limitação espacial e temporal da Norma Jurídica, resultante de uma atividade cognitiva irrepetível (embora imitável), é preciso diferenciar tal categoria das Fontes Jurídicas, as quais representam as orientações a serem empregadas na tomada de decisão. Sem embargo, a normatividade emerge da conformação entre diversos elementos de determinação, mediante a referência do intérprete à carga de conhecimento que possui. Em se tratando especificamente de pessoas com capacitação em Ciência Jurídica, a base de conhecimento que mais precisamente será focalizada é justamente o Ordenamento Jurídico, em razão da força argumentativa que tal conjunto de Fontes exerce nos discursos normativos. Isto porque é muito mais amplamente aceita uma argumentação que esteja estritamente vinculada à força de uma determinada Fonte Jurídica do que aquela lastreada em conhecimentos não formalmente incorporados à tradição jurídica (por exemplo, a invocação de um texto legislativo é mais apta a obter o consenso do que a menção a um trecho extraído de um gibi). A busca pelo consenso ou pelo convencimento, enfocada na pretensão de correção, implica o esforço na montagem da estrutura argumentativa calcada na força que determinados tipos de padrão de julgamento exercem, por isto, em linha geral, são invocados, em ordem, Textos Normativos, Princípios Jurídicos, Jurisprudência, Doutrina, Políticas Executivas, Ética e Costumes, sendo ainda dada preferência àqueles elementos pertinentes ao centro do sistema (Constituição em sentido amplo), caminhando-se depois pelos demais subsistemas e microssistemas do sistema jurídico orbital.


    Em determinadas situações, o intérprete e aplicador pode entender que os limites impostos pelas Fontes Jurídicas conformam um direcionamento com consequências inadequadas para resolução de determinado caso, ou mesmo ensejam uma solução desastrosa. Todavia, mesmo assim, ele deve respeitar a força imposta pelos elementos de determinação, sob pena de fazer prevalecer sua postura pragmática pessoal em detrimento das convenções e padrões éticos compartilhados intersubjetivamente, o que é inadmissível em uma comunidade de perfil democrático. É evidente que, dentro das estreitas margens fixadas pelos diversos elementos de determinação, o hermeneuta deve procurar elaborar a Norma Jurídica que apresente as melhores consequências sistêmicas, mas esta consideração não pode contrariar as Fontes Jurídica, sob pena de um resultado antijurídico (senão, arbitrário ou mesmo antidemocrático)299.


    A conceituação de Norma Jurídica nos termos ora fixados, como sendo o produto de uma interpretação emergente na faticidade, mediante articulação de elementos de determinação para enfrentamento de circunstâncias concretas, implica cinco consequências deletérias à concepção juspositivista clássica (e para algumas propostas pós-positivistas também), consistentes, a um, na inexistência da subsunção, a dois, na inviabilidade de ponderação ou balanceamento, a três, na inexistência de padrões de julgamento absolutamente densificados, geralmente intitulados de Regra Jurídica (como supostas razões definitivas de dever ser), a quatro, na incorreção do entendimento de que a deliberação judicial não tem caráter político, e, a cinco, na inviabilidade da comprovação de atingimento de uma única resposta correta, restando possível apenas a pretensão argumentativa de correção intersubjetiva.


    Quanto ao argumento um (inexistência de subsunção), cabe relembrar as críticas anteriormente deduzidas quanto ao Positivismo Jurídico, as quais são extensíveis às propostas pós-positivistas que admitem tal forma de aplicação do Direito (a exemplo da teoria de Alexy). Isto porque, como já bem enfatizado, as Normas Jurídicas faticamente não correspondem a soluções oferecidas de antemão pelo órgão legiferante (premissas maiores), antes de surgidos os casos concretos (premissas menores), de modo a inviabilizar um raciocínio meramente lógico dedutivo. Com efeito, as Fontes Jurídicas não apresentam nenhuma resposta de antemão, tratando-se de orientações com finalidade limitativa da amplitude decisória, sendo necessária a articulação delas, diante de uma pergunta surgida na faticidade (ou hipoteticamente imaginada), para fins de se produzir a resposta (ou solução), na forma de uma Norma Jurídica. Em outros termos, não existem respostas antes de sequer formuladas as perguntas, ou seja, não há como se estabelecer que a ordem jurídica é composta por respostas genéricas e amplas esperando serem descobertas (Normas Jurídicas em abstrato que flutuam no espaço), dentro das margens semânticas das quais o órgão aplicador encontrará uma solução. Ora, as soluções jurídicas são construídas somente a partir da provocação do caso concreto, ocorrido na faticidade ou hipoteticamente imaginado, que motivará o órgão aplicador a dar uma resposta, ainda que limitado por padrões de julgamento, a exemplo dos Textos Normativos.


    No concernente ao segundo argumento (inviabilidade de ponderação ou balanceamento), cabe referir a insuficiência da proposição pós-positivista de que um aspecto corretivo do Paradigma da Ciência Jurídica consiste em admitir a existência de uma ou mais espécies de padrões normativos aplicáveis por ponderação (Alexy) ou balanceamento (Dworkin). Isto porque os padrões de julgamento não incidem de forma isolada e tampouco em etapas, mas sim dentro da complexa dinâmica do sistema jurídico orbital, mediante a argumentação quanto à aplicação de determinados conjuntos de padrões, observada a relação multireflexiva entre eles. Ou seja, não se escolhe aplicar um Princípio determinado ou um conjunto de Princípios de forma independente das demais fontes, na medida que todo Ordenamento Jurídico é articulado pelo intérprete para compor um quadro argumentativo para resolução de um problema concreto ou imaginado, ainda que de forma inconsciente. Assim, os termos ponderação e balanceamento somente podem ser empregados em um senso amplo (lato sensu), no sentido do intérprete justificar que está considerando diversos pesos das Fontes Jurídicas incidentes para resolução de determinado caso, diante de específicas consequências fáticas previsíveis, de modo a evitar excessos (Overintrusion ou Übermassverbot) ou insuficiências (Underprotection ou Üntermassverbot)300. Não tem correspondência com a realidade, assim, a Lei da Colisão formulada por Alexy, a qual não passa de uma sugestão de receita para racionalização de interpretações realizadas mediante ponderações, efetuadas com base na sua recomendação de Metarregra da Proporcionalidade. Tanto é assim que o órgão aplicador pode ou não empregar tal receita sem quaisquer implicações na racionalidade da Decisão Jurídica, pois não se trata de uma decorrência do real (descrição) e nem uma imposição da tradição jurídica (prescrição). A aplicação do Direito ocorre, isto sim, mediante a conformação das diversas Fontes Jurídicas, diante de um quadro fático verificado por aproximação, cabendo a posterior justificação da atividade cognitiva, mediante indicação de quais os elementos decisórios empregados, da relação entre eles, da sua adequação à espécie e das suas consequências. É a motivação e a justificação das Fontes Jurídicas empregadas, bem como das relações multireflexivas entre elas, que são exigidas como parâmetros para discussão da qualidade da decisão, de modo a lhe conferir legitimidade, mediante a transparência de seus fundamentos, a qual viabiliza a fiscalização democrática (com observância ou não da chamada “Lei” da Colisão)301.


    Nos termos das duas considerações acima (rejeição das teses de subsunção e ponderação normativa), assevera-se que a produção normativa na espécie aplicação não comporta uma subdivisão entre subsunção (incidência Regras por silogismo lógico) e ponderação (construção principiológica consoante critérios), consoante se esteja de um caso acoimado de fácil (easy ou clear case) ou difícil (hard case). Na verdade, todos os casos são resolvidos da mesma forma, mediante a articulação ou conformação das diversas Fontes Jurídicas, para produzir a Norma Jurídica que serve de fundamento para determinada Decisão Jurídica (ou judicial, acaso no âmbito jurisdicional). Daí que a classificação das controvérsias entre claras e difíceis é uma apreciação subjetiva, que depende da carga de preconceitos (pré-conceitos) acumulados pelo intérprete, podendo variar de acordo com a sua capacitação sobre o tema em discussão (exemplificativamente, uma disputa sobre questão portuária pode ser considerada fácil por um Jurista com treinamento em Direito e em comércio exterior, embora possa ser considerada difícil por outros sem tal formação multidisciplinar). Notadamente, é o grau de conhecimento quanto às Fontes Jurídicas aplicáveis (e conhecimento interdisciplinar correlato) que determina a dificuldade de resolver um determinado problema, de modo a afetar o tempo necessário para construir a Norma Jurídica que servirá de fundamento para a Decisão302.


    Dito isso, a três (inexistência de Regras Jurídicas), importa salientar ter faltado aos autores do movimento pós-positivista perceber que um dos problemas centrais do Positivismo Jurídico clássico não residia apenas na falta de aceitação de outros padrões de julgamento ao lado das Regras Jurídicas (padrões de conduta densos, passíveis de aplicação por subsunção, como razões definitivas), a exemplo dos vetores principiológicos e dos programas políticos, mas sim e principalmente na flagrante inexistência delas. Ou seja, o problema não era na falta de atribuição de força deontológica aos padrões decisórios diversos, mas sim na inexistência das Regras Jurídicas, concebidas como razões definitivas de dever ser.


    Ora, de um lado é nítido que não há padrões de julgamento passíveis de operacionalização mediante uma mera subsunção, pois isto é uma indevida redução da complexidade, calcada no equívoco de se pressupor a possibilidade de interpretação e aplicação de um elemento de decisão com abandono de todos os demais condicionantes da atividade cognitiva do hermeneuta, como já antes bem articulado. Tampouco, de outra margem, é possível se conceber um padrão de julgamento tão denso ao ponto de dispensar seu cotejo com todos os demais condicionantes fáticos e jurídicos (elementos de aproximação e determinação) na operação deliberativa, de modo a invalidar o próprio conceito operacional de Regra Jurídica, até porque sequer os Textos Normativos (que são os mais sólidos parâmetros já concebidos) podem ter tal capacidade de absorção no processo mental.


    Na verdade, não se concebe uma razão definitiva para algo, como a Regra Jurídica, cuja densidade foi tão sonhada desde a época em que se aceitavam os postulados pregados pela escola francesa da exegese, cujos adeptos pensavam ser possível a concepção de artigos legislativos tão claros ao ponto de sua interpretação resultar numa razão definitiva, a ser aplicada mediante mero procedimento lógico dedutivo de encaixe das premissas menores (os fatos) na maior (o dito regramento). Notadamente, não há nada que possa salvar o conceito de Regra Jurídica da sua completa erradicação da Ciência do Direito, salvante a sua absorção pelos conceitos operacionais de Texto Legal ou de Norma Jurídica, como mero sinônimo de um deles (embora esta alternativa já tenha sido repudiada pela literatura técnica em geral).


    Então, a articulação das bases teóricas enseja a conclusão, para alguns surpreendente, de que não existem Regras Jurídicas, como um conceito operacional distinto de Texto Normativo ou de Norma Jurídica, ou mesmo como espécie de Fonte Jurídica diferente da legislação, dos Princípios Jurídicos, da Jurisprudência, da Doutrina, das Políticas Executivas, da Ética e dos Costumes, haja vista que não são factíveis razões definitivas de dever ser e nem postulados de completa densidade aplicativa.


    Ainda como uma decorrência deste ponto, esta proposição pós-positivista não comporta as chamadas Metarregras, ou seja, as chamadas Regras secundárias, de segundo nível ou postulados normativos aplicativos, as quais serviriam de critérios para aplicações de outras Regras303. Notadamente, segundo este modelo disciplinar, todas as Fontes Jurídicas servem de indicações limitativas à atividade do intérprete e aplicador (que pode ser qualquer pessoa, não apenas a autoridade judicante), na construção da solução para problemas concretos, não havendo espaço para um segundo nível (ou metanível) na operação hermenêutica. Outrossim, rejeitam-se as proposições teóricas de Hart e de Ávila neste particular.


    Sobre a quarta colocação (caráter político da deliberação judicial), cabe destacar que os integrantes do Poder Judiciário não são meros analistas técnicos de deliberações tomadas em sociedade, mas sim agentes políticos encarregados da atribuição constitucional de conferir a legitimidade jurídica das condutas tomadas em Sociedade. Ou seja, não há como prevalecer o entendimento, almejado por alguns, de que “os julgamentos sejam técnicos e não políticos”, como se tem ouvido falar nos âmbitos acadêmico e forense brasileiros.


    Notadamente, os magistrados são membros de uma das funções estatais precípuas e, nesta condição, seu mister consiste principalmente na reanálise das justificativas apresentadas para tomada de Decisões Jurídicas, de modo a evidenciar sua natureza eminentemente política, ainda que guiada por ditames técnicos inerentes à sua profissão.


    Logicamente que a atividade judicial não é política da mesma forma que as atribuições legislativa e executiva, notadamente ante a inaceitabilidade de vinculações partidárias, porém, isto não implica uma condição meramente burocrática, mormente em razão do aspecto criativo da produção normativa, que é sua função precípua304.


    Corroborando o exposto, Dworkin afirma que “o Direito, assim concebido [como um conceito interpretativo], é profunda e inteiramente político”, de modo que “juristas e juízes não podem evitar a política no sentido amplo da teoria política”, entretanto, “o Direito não é uma questão de política pessoal ou partidária, e uma crítica do Direito que não compreenda essa diferença fornecerá uma compreensão pobre e uma orientação mais pobre ainda”305.


    E, no concernente ao quinto ponto (inexistência da viabilidade de comprovação de obtenção de um resultado objetivamente correto na produção normativa), importa destacar que a presente proposição do modelo disciplinar pós-positivista implica o deslocamento do tema da legitimidade para a tese das fontes e do assunto da determinabilidade ou objetividade para o âmbito da teoria da normatividade. Com efeito, a conceituação da Norma Jurídica como o resultado de uma atividade jurígena, na modalidade aplicação, enseja a admissão de que a pretensão de correção incide nesta fase, quando o intérprete e aplicador almeja atingir a maior precisão possível na articulação das Fontes Jurídicas diante dos fatos apresentados, para conseguir prever as consequências de sua conduta com maior segurança, ainda que seja para optar por desrespeitá-la (não é ocioso sempre lembrar que a Ciência Jurídica discorre sobre o que deve ser, não sobre aquilo que efetivamente é). Porém, a produção normativa na fase de aplicação, em razão de sua elevada complexidade, não viabiliza o atingimento de uma correção passível de comprovação intersubjetiva, mas tão somente de uma certeza para o próprio intérprete e aplicador, a qual pode ser inclusive não compartilhada com os demais integrantes da comunidade, acaso submetida à fiscalização intersubjetiva, a exemplo do questionamento judicial.


    Outrossim, a atividade jurígena é caracterizada pela probabilidade de atingimento da pretensão da verdade, cuja comprovação jamais é definitiva, mas sim paradigmática, assim como todo o restante da atividade cognitiva artificialmente produzida em sociedade. Ora, se restou esclarecido que sequer nas ciências alcunhadas de objetivas é possível promover a comprovação intersubjetiva de veracidade absoluta, também a Ciência Jurídica é marcada pela formação de conhecimento com base em veracidades apenas transitórias. E, destaca-se, a questão da comprovação objetiva é determinante quanto à verdade, pois é tão somente mediante a demonstração intersubjetiva que se pode aferir o grau de verissimilitude. Portanto, quando questionada, uma Norma Jurídica é considerada correta somente quando atinge o status compatível com a veracidade transitória, comprovável mediante a racionalidade discursiva.


    Por esse motivo, a presente proposição pós-positivista adota uma versão fraca da teoria da única decisão correta (the one right answer thesis), sob a formulação de pretensão de correção, em razão do caráter argumentativo da construção do conhecimento racional, que está calcado apenas em verdades transitórias (paradigmáticas).


    Notadamente, se todas as ciências estão estruturadas sobre o pano de fundo proporcionado pelos modelos paradigmáticos, passíveis de eventual superação ao longo do processo civilizatório, forçoso reconhecer que também a Ciência Jurídica está limitada por esta circunstância. Daí que a produção normativa somente pode assumir um grau de acerto quase consensual, como uma construção argumentativa voltada à intenção do intérprete e aplicador em acertar na melhor avaliação possível quanto à articulação dos critérios decisórios (Fontes) perante os elementos de aproximação (fatos em sentido amplo). É lógico que o intérprete e aplicador forçosamente terá que se calcar em verdades provisórias (suas crenças particulares, ainda que amplamente compartilhadas com os demais), pois impossível exercer operações cognitivas sem tal base paradigmática (preconceitos ou pré-conceitos). Porém, o resultado de sua avaliação fática e jurídica será, também, uma verdade transitória, com mera probabilidade de resistir a um amplo discurso acerca de sua validade como verdade. Neste ponto, assinala-se que cabe ao questionador da qualidade e da veracidade (provisória) de determinada operação deliberativa o encargo argumentativo de demonstrar os equívocos, haja vista que uma postura simplesmente cética não acrescenta nada, restando absolutamente irrelevante (como já discutido anteriormente).


    Logo, a atividade jurígena não é jamais uma verdade absoluta, mas sim mera probabilidade, ainda que o grau de certeza (e de segurança) varie intensamente. Ao intérprete e aplicador incumbe, apenas, a pretensão de correção, no sentido de envidar esforços para construção normativa mais adequada à espécie, de modo a tentar obter um conhecimento mais seguro quanto às consequências das opções de conduta das quais dispõe.


    Esta última ponderação (inviabilidade de comprovação objetiva da correção de uma Norma Jurídica) abre o espaço para discussão do tema referente à discricionariedade judicial, elencado como um dos problemas do Positivismo Jurídico. Neste particular, a presente teoria tende a conferir avanços paradigmáticos, haja vista que a conceituação das Fontes Jurídicas como um acervo de argumentos limitativos implica uma redução da amplitude decisória, embora não seja passível de indicar uma única decisão correta objetivamente comprovável.


    Sobre a temática, importa referir que a discricionariedade decisória, embora seja insuprimível totalmente, deve ser reduzida ao máximo, de modo a aumentar a previsibilidade quanto à expectativa das consequências das condutas tomadas em Sociedade, incentivando a segurança jurídica.


    Com efeito, “a densidade normativa nunca atinge o seu grau máximo (capítulo V, 5.2.2) e não permite realizar previsões exatas”, razão pela qual se deve considerar que “a segurança jurídica no sentido da previsibilidade objetiva e do igual tratamento só pode ser realizada tendencialmente, sendo um conceito ‘relativo e de gradação’”, muito embora exista “um certo grau de previsibilidade e algumas características do direito positivo podem aumentá-lo”306.


    Nesse particular, já se ressaltou ao longo deste trabalho que o Positivismo Jurídico representou um avanço com relação ao modelo anterior do Jusnaturalismo, na medida em que fixou a vinculação do órgão decisor aos limites do Texto Normativo, reduzindo sua margem de manobra307. Todavia, é preciso progredir além deste ponto, mediante a articulação de outros padrões de determinação da atividade interpretativa e aplicativa do Direito, de modo reduzir ainda mais a amplitude decisória das pessoas e, assim, viabilizar uma maior previsibilidade das consequências jurídicas das ações tomadas em Sociedade, ampliando a certeza jurídica.


    Notadamente, é preciso articular substrato teórico apto a restringir os problemas decorrentes da discricionariedade deliberativa, de modo a estabilizar expectativas, evitando soluções incongruentes entre si e que causem surpresas aos envolvidos (soluções ad hoc ou criadas ex post facto). Por outro lado, tal estabilização decisória deve, de outra margem, admitir a possibilidade de aperfeiçoamento do sistema jurídico, evitando a fossilização de condutas e, assim, permitindo o desenrolar do progresso civilizatório. Este difícil equilíbrio entre, de um lado, estabelecer parâmetros seguros para tomada de decisões em Sociedade, e de outro, ampliar a correção das deliberações para o aperfeiçoamento do sistema jurídico, representa uma tensão interna típica do Direito, que merece ser devidamente balanceada por uma nova proposição paradigmática.


    Sem embargo, vale reiterar que as características e funções típicas do Direito rejeitam modelos disciplinares que conferem maior liberdade decisória ao órgão aplicador, pois isto simplesmente atenta contra a própria razão originária dos institutos normativos, que reside justamente em limitar as deliberações, de modo a organizar a vida em Sociedade, em atenção ao valor da segurança jurídica. Segundo as teorias contratualistas clássicas, a ficção teórica da passagem do chamado estado de natureza para o societário, através da celebração do contrato social, representa a renúncia da amplíssima liberdade pessoal com vista a obter, em troca, um grau superior de segurança social. E o Direito é justamente o instituto que tem esta importante função, de estabelecer critérios para permitir uma segura previsibilidade quanto às consequências das deliberações, delimitando aquelas condutas que são juridicamente aceitas ou mesmo recompensadas, com vista a assegurar uma convivência harmônica, segundo tal clássica abordagem ideológica, ainda atualmente persistente (e que, aqui, não será objeto de aprofundamento específico, em razão da delimitação do referente de pesquisa)308.


    Nessa linha de raciocínio, não faria sentido estabelecer parâmetros para viabilizar o prognóstico das consequências institucionais de determinadas condutas acaso fosse possível que as pessoas decidissem em desconformidade com tais critérios. Ou seja, é um trabalho vão estabelecer limites à decisão em Textos Normativos se tais lindes podem simplesmente ser ignoradas por alguém, principalmente quando tal pessoa é uma autoridade pública. Portanto, propostas de cunho pragmático que estabelecem a possibilidade de desrespeitar as orientações normativas, pura e simplesmente, ainda que com a melhor das intenções (como promover uma ampliação geral da riqueza econômica), refletem uma posição intrinsecamente contrária à própria essência do Direito. As modificações nos elementos determinantes das decisões são absolutamente louváveis quando visam aprimorar valores caros à Sociedade (como, novamente, a majoração da riqueza), mas tal revisão dos critérios decisórios deve ser efetuada em estrito acordo com os processos democráticos, sob pena de anular o Direito e, consequentemente, suprimir a segurança jurídica, com todos os efeitos negativos que isto acarreta309.


    Tendo isto em conta, de acordo com a proposição em tela, todos os elementos de determinação atuam como vetores que restringem, de acordo com a respectiva eficácia (intransponível, vinculante, decisiva ou limitada), a margem de opções disponível ao intérprete e aplicador, de modo a lhe franquear uma considerável redução de opções. Aliás, como nesta proposição todo padrão decisório suscetível de ser invocado num discurso jurídico é encarado como uma limitação, a construção da Norma Jurídica consubstancia uma operação mental de indicação do direcionamento de dever ser, não havendo espaço para apresentação de argumentos de abertura do espectro deliberativo. Mesmo quando o hermeneuta refuta a limitação imposta por determinado argumento, indicando que não tem a eficácia necessária para impor direcionamentos em determinado caso, ainda assim lhe resta o encargo discursivo de afastar o elemento restritivo, sujeitando-se à fiscalização intersubjetiva.


    Outrossim, segundo tal perspectiva, a operação interpretativa não consiste em procurar uma Regra Jurídica como uma moldura preexistente de forma abstrata (floating out there), que serve de premissa maior, para nela encaixar os fatos controversos, qualificadas de premissa menores, como faz uma criança brincando de encaixar as peças geométricas plásticas nos buracos com formato semelhante (o que se convencionou chamar de subsunção). Tampouco se elenca um grupo de Princípios Jurídicos para ponderação, daí resultando um regramento a ser aplicado dedutivamente (a chamada ponderação). Em verdade, a operação de aplicação envolve a criação de uma Norma Jurídica, mediante articulação ou conformação das diversas Fontes Jurídicas relevantes tematicamente ao caso concreto, as quais vão impondo contornos e limites ao resultado da interpretação, mediante esforço argumentativo a ser devidamente exposto sob a forma de justificativa, sujeito à fiscalização democrática.


    Sob esta nova formulação da atividade jurígena, a normatividade emerge em cada caso concreto, mediante um esforço interpretativo para considerar todas os aspectos relevantes (all things considered), sob todos os pontos de vista possíveis (viewpoints), de acordo com a capacidade do hermeneuta. Quanto mais peculiaridades fáticas e normativas (elementos de aproximação e de determinação) forem objeto de análise, menor será a amplitude decisória e, consequentemente, mais correta será a resposta, tendo como parâmetro o Ordenamento Jurídico de base. E, mesmo dentro deste reduzido quadrante de amplitude decisória (cuja dimensão depende da quantidade e da qualidade dos elementos de aproximação e determinação conhecidos), ainda assim há margem para argumentação, a depender de outras fontes acessórias e mediante consideração das consequências sistêmicas de cada opção decisória.


    Após, o resultado da operação aplicativa será objeto de fiscalização democrática, haja vista que a única forma de controlar a atividade decisória é através da intersubjetividade, proporcionada pela análise das justificativas, sob uma perspectiva argumentativa. Esta é a forma de redução da discricionariedade decisória, proporcionada pela conjugação das restrições impostas pelas fontes com a sindicabilidade discursiva.


    A produção jurídica na modalidade aplicação pode ser visualizada de acordo com a seguinte representação gráfica, a qual visa destacar exatamente o caráter limitativo de todas as fontes empregadas na atividade de criação da Norma Jurídica, as quais “cortam” diferentes possibilidades da esfera fática, acarretando a redução da discricionariedade deliberativa:


    [image: Figura 6]


    Logo, a proposição pós-positivista em tela, embora não forneça os critérios para o atingimento de uma única resposta correta (segurança jurídica absoluta), ela oferece uma maior restrição da discricionariedade judicial, de modo a ampliar a certeza e a previsibilidade do Direito, representando um ganho perante o modelo juspositivista. Aliás, é desesperançada a busca por uma proposição teórica que consiga comprovadamente atingir a completa e total objetividade da deliberação jurídica, haja vista que a verdade acessível ao raciocínio humano é apenas aquela transitória (paradigmática), tanto que sequer as ciências ditas objetivas, como a física e a química, podem alcançar a veracidade absoluta310. É possível apenas acrescentar parâmetros interpretativos e discursivos para fins de promover um maior controle da discricionariedade judicial (redução da margem de manobra do intérprete), justamente nos moldes aqui propostos311.

  


  
    
      CAPÍTULO 7

    


    
      TEORIA DA DECISÃO JURÍDICA

    


    A Decisão Jurídica é a implementação de uma conduta de acordo com a Norma Jurídica. É chamada de deliberação judicial quando praticada por uma autoridade no exercício da jurisdição, na qualidade de órgão de revisão das condutas praticadas em Sociedade, com poder de imposição mediante emprego da força intimidativa ou física (adjudicação de direitos). Acaso a conduta seja implementada em contrariedade à Norma Jurídica cabível, a ser avaliado de modo intersubjetivo, a deliberação não recebe a qualificação de jurídica, mas sim de antijurídica, sendo passível a aplicação de alguma consequência, de acordo com o Ordenamento Jurídico.


    Este conceito operacional se encontra em consonância com a nova formação da matriz disciplinar da Ciência Jurídica ora proposta, que desloca o tema da legitimidade para a tese das Fontes Jurídicas e os problemas da correção e da justificação para a teoria das Normas Jurídicas. Notadamente, aí resta para a plataforma da Decisão apenas o assunto referente às consequências a serem impostas em decorrência da assunção de posturas antijurídicas (a função coercitiva), haja vista que as pessoas têm a opção de se conduzir ou não de acordo com os direcionamentos normativos. Notadamente, como a atividade hermenêutica (racionalidade individual) e de justificação (razão intersubjetiva) foram inseridas na teoria da Norma Jurídica, quando se manifestam na operação jurígena, para teoria da Decisão Jurídica restou o tema referente à efetiva concretização da conduta (prática decisional efetiva), quando o autor se conduz ou não de acordo com os direcionamentos que previu, ainda que de forma intuitiva, mediante o cotejo dos elementos de determinação com os de aproximação fática.


    Para esta quarta plataforma da matriz disciplinar da Ciência do Direito, importa considerar o problema consistente no agir fático (implementação) de acordo com uma orientação equivocada, por desconhecer alguma fonte decisória importante (falha jurídica), por ter se confundido quanto à aproximação da realidade (falha fática), por estabelecer relações incorretas entre fontes e fatos (erro de tipo) ou, ainda, por simples opção em contrariar as convenções sociais, motivado pela certeza de impunidade ou pelo entendimento de que a lentidão ou fraqueza da resposta institucional compensa o risco (falha institucional).


    Notadamente, o intérprete e aplicador pode até ter se pautado na boa-fé daquilo que se esperava ser correto, mas corre o risco de ser questionado perante a jurisdição e, então, sujeitar-se a alguma consequência negativa. De outro lado, o hermeneuta pode até ter concebido e entendido a Norma Jurídica cabível, mediante escorreita articulação dos critérios decisórios perante os elementos de aproximação da realidade, porém, mesmo assim, optado por simplesmente não se conduzir de acordo com tal direcionamento, haja vista que atuar de forma antiética, imoral ou ilícita não é vedado naturalmente ao intérprete e aplicador, haja vista que o Direito trata daquilo que deve ser, não sobre aquilo que efetivamente é312.


    Em todos os referidos casos problemáticos, a consulta às Fontes Jurídicas pode revelar a possibilidade de aplicação de uma consequência, de alguma maneira e em certa medida, a ser implementada segundo o Direito. O provimento das consequências é uma das características imprescindíveis à juridicidade, haja vista que o dever ser somente assume eficácia social global quando conferidos fortes estímulos à produção normativa de acordo com as Fontes Jurídicas, sob pena de restar neutralizado (exemplaridade). A coerção é, então, uma funcionalidade que está intrinsecamente ligada com a circunstância do Direito se referir sempre a um deve ser (ought to be), pois acaso ele simplesmente fosse (is), seria desnecessário implementar estímulos à sua observância, pois decorreria naturalmente.


    Ora, se as pessoas sempre agissem de acordo com a Norma Jurídica cabível, como se ela fosse uma lei da natureza (relação necessária de causa e efeito), não haveria qualquer necessidade do estabelecimento de consequências, porque não ocorreriam descumprimentos da normatividade. O Direito, como dever ser, por outro lado, pressupõe a efetiva adjudicação de consequências exemplares para fins de eficácia social global, seja ela de caráter promocional (estímulo positivo) ou sancionatório (desestímulo).


    Muito embora as proposições teóricas anteriores tenham dado especial enfoque à teoria da Decisão Jurídica, concentrando nela os temas da legitimidade e da discricionariedade, a proposição em tela deslocou tais discussões para as teorias das Fontes e da Norma, respectivamente. Deste modo, restou para esta plataforma da teoria jurídica, em sede de discussão teórica, apenas referir que a quarta tese da Ciência Jurídica diz respeito à implementação de consequências em sede decisória. Caber anotar que, apesar do referente desta pesquisa abranger somente considerações teóricas, que são breves neste particular justamente por já ter se esgotado os temas propostos à investigação anteriormente, o tema das consequências é muitíssimo amplo, mormente quando interligado com a criminologia e a sociologia jurídica, ainda que tais assuntos ultrapassem a delimitação do presente trabalho.


    Portanto, estas anotações encerram uma nova proposição paradigmática para Ciência Jurídica, no tocante às suas quatro plataformas principais (Fontes Jurídicas, Ordenamento Jurídico, Norma Jurídica e Decisão Jurídica).

  


  
    CONCEITOS



    Ciência Jurídica: Atividade cognitiva, explicativa e preditiva da realidade, efetuada com base em metodologia (métodos e técnicas) racional, para fins de sistematizar, disseminar, controlar, rever e conferir segurança à produção dos conhecimentos moral, ético e jurídico, dentro dos quadros de um determinado Paradigma313.


    Complexidade: Qualidade atribuída aos fenômenos que são influenciados por diversos elementos, inclusive reflexivamente, e que podem ser analisados sob vários ângulos distintos.


    Comunidade Jurídica (ou de Juristas): Classe de praticantes da Ciência Jurídica, que compartilham valores e conhecimentos semelhantes, pois submetidos à iniciação científica similar, mesma literatura técnica e experiência profissional congênere314.


    Decisão Jurídica: É a implementação de uma conduta de acordo com a Norma Jurídica, podendo ser adjetivada de judicial quando tomada por uma autoridade no exercício da jurisdição, na qualidade de órgão de revisão das condutas praticadas em Sociedade, com poder de imposição mediante emprego da força intimidativa ou física.


    Direito: Instituto artificialmente criado para cristalizar os parâmetros morais e éticos de tomada de decisão e para fixar as consequências quanto à sua observância ou não, as quais são reforçadas institucionalmente, mediante estruturas políticas criadas para esta finalidade.


    Doutrina Jurídica: Escritos técnicos sobre temas jurídicos, produzido por Juristas, como integrantes da comunidade científica voltada à resolução de problemas neste campo de estudo.


    Ética: Conjunto de parâmetros valorativos convergentes em determinado grupo de pessoas ou comunidade individualmente identificável, de modo a orientar e delimitar as deliberações tomadas perante o agrupamento.


    Fontes Jurídicas: São os argumentos teóricos (elementos de determinação) admitidos pelo Direito como legítimos limitadores para tomada de decisões em uma Sociedade específica.


    Interdisciplinaridade: É a intersecção de dois ou mais ramos científicos, para fins de investigação de determinado fenômeno sem sujeição às limitações decorrentes da fragmentação do conhecimento.


    Jurisprudência: Texto que expressa as decisões já tomadas por determinada instituição, principalmente o Poder Judiciário, a respeito de assuntos com relevância jurídica.


    Juristas: São os integrantes da Comunidade Jurídica, ou seja, os praticantes da Ciência Jurídica, nos cenários acadêmico ou forense.


    Jusnaturalismo: Paradigma da Ciência do Direito que afirma a existência de uma ordem jurídica universalmente válida, historicamente invariável e axiologicamente superior àquela produzida pelo Estado, a qual decorreria da própria natureza humana e seria aferível somente pela boa razão.


    Moral: Escala de valores de cada pessoa, voltada ao direcionamento daquilo que é certo ou errado, de acordo com seu conhecimento adquirido, de modo a orientar as suas deliberações.


    Norma Jurídica: É o resultado da produção normativa na modalidade aplicação, com pretensão de correção, consistente na articulação das Fontes Jurídicas para formulação de um direcionamento de conduta diante de determinados fatos aferidos por aproximação, sem olvidar de eventuais influxos de outras áreas do conhecimento, a serem admitidos a depender da argumentação quanto à sua relevância na espécie.


    Ordenamento Jurídico: É o conjunto sistêmico de elementos de determinação adotados em determinada comunidade, sob a forma estrutural de uma órbita centralizada formal e materialmente pela Constituição.


    Paradigma: É uma matriz disciplinar ou base teórica, ou seja, indica o conjunto de realizações universalmente aceitas que, durante certo período de tempo, fornece problemas e soluções modulares para determinada comunidade científica315.


    Positivismo Jurídico (ou Juspositivismo): Paradigma da Ciência Jurídica caracterizado, principalmente, pela separação entre Direito e Moral, formação do Ordenamento Jurídico exclusivamente ou prevalecentemente por regras positivadas, construção de um sistema jurídico escalonado só pelo critério de validade formal, aplicação do Direito posto mediante subsunção e discricionariedade judicial (judicial discretion ou interstitial legislation) para resolução dos chamados casos difíceis (hard cases)316.


    Pós-positivismo: Conjunto de diversas propostas que visam substituir o Paradigma do Positivismo Jurídico, mediante a superação de seus principais problemas, com o objetivo de reger a Ciência Jurídica com hegemonia, por relevante período de tempo.


    Princípio Jurídico: São os valores aos quais se atribui força de determinação na produção normativa, tanto nas fases de positivação como de aplicação, mediante construção argumentativamente vinculada ao Ordenamento Jurídico.


    Pragmatismo Jurídico: Classificação das propostas pós-positivistas que rejeitam digressões teóricas altamente abstratas e focam análises empíricas da realidade das operações de deliberação judicial, com o objetivo de estimular que os juízes assumam a atitude política voltada para a construção de uma Sociedade de maior valor agregado (valor este a ser especificado de acordo com cada proposição), ainda que em detrimento das limitações decorrentes de uma busca pela coerência com os parâmetros jurídicos e morais estabelecidos no passado.


    Procedimentalismo Jurídico: Classificação das propostas pós-positivistas que, mediante a instituição de procedimentos e regras quanto aos argumentos admissíveis em discursos normativos, buscam promover a majoração da racionalidade das decisões judiciais e, assim, aproximá-las do ideal do consenso obtido democraticamente.


    Regra Jurídica: É um padrão de julgamento fictício, tipicamente juspositivista e admitido por algumas proposições pós-positivistas, consubstanciado em uma suposta razão definitiva ou absoluta de dever ser (mandamento definitivo), passível de aplicação mediante a operação lógica dedutiva de subsunção.


    Substancialismo Jurídico: Classificação das propostas pós-positivistas baseadas na possibilidade de controle do resultado material das decisões judiciais, com o objetivo de assegurar a promoção do conteúdo principiológico ou axiológico da Constituição ou da Moral.


    Texto Legislativo (e Texto Legal): Construção gramatical que limita a amplitude decisória das pessoas em determinada Sociedade, amarrando as expectativas quanto às consequências de ações dentro da respectiva tradição interpretativa.
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