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Introdugdco ao tema: as fontes do direito em geral

Como o titulo indica, ndo vamos ocupar-nos do problema geral das
fontes do direito. Trataremos apenas de um aspecto desse complexo e, para
muitos juristas, torturante tema: o da “doutrina” como fonte material e for-
mal do direito. Convém, todavia, que recapitulemos algumas nogdes sabidas.
A metafora “fonte” do direito pode ser entendida em muitas acepges.
Pelo menos nas quatro seguintes: 1) a génese do direito; 2) o fundamento ou
justificacéio do direito; 3) os modos de manifestagao do fenémeno juridico;
4) os fatores reais e ideais que condicionam ou provocam o aparecimento
ou surgimento de partes ou de todo o sistema juridico.

No primeiro sentido da expressao, indaga-se qual a origem do fenémeno
juridico. A resposta caberia ao sociblogo, que, geralmente, deixa de lado
esta questdo, por entender que eia equivale & pergunia sobre a origem da
sociedade. Costuma-se dizer que o homem sempre viveu em sociedade e
submetido a varias espécies de regulamentagio da sua conduta, entre elas
destacando-se as normas que qualificamos de “juridicas”. Por mais longas
perquirigdes que fizéssemos, desembocariamos sempre no velho aforismo
ubi societas ibi ivs. O homem é um animal social e, conseqiientemente, um
animal juridico. Nido raro o problema da génese priméiria do direito &
confundide com o de sua fundamentagio ultima. Pode-se passar, assim,
quase imperceptivelmente, da primeira acepgio para a segunda, isto é, da
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nocao de fonte como origem primeira para a de fonte como fundamento
ultimo do direito.

Quando se procura saber o fundamento ultimo do direito, entra-se
no dominio da Filosofia ou da Metafisica. Vai-se além do problema mais
delimitado de saber se essa ou aquela norma juridica é legitima ou valida.
Essa questdo mais simples é objeto da chamada “Dogmética Juridica”, en-
quanto o problema do fundamento supremo do direito pertence, pelo menos,
a Axiologia, porquanto se trata da justificagdo do direito em geral ou da
pergunta se ele, direito, ¢ um bem ou um mal. Corresponderia, em alemao,
a0 que alguns designam Wertungsquellen (). Como nio vamos penetrar
nessas profundidades, aqui lembraremos, de modo sumario, as respostas
mais freqientemente dadas. Podemos dividi-las em dois grupos: respostas
afirmativas e respostas negativas, cada qual com variadas nuancas no res-
ponder,

Os que respondem sim, ou seja, os que justificam o direito, sdo uma
avassaladora maioria, pelo menos até o pés-Segunda Guerra Mundial, quan-
do se multiplicaram os pafses marxistas-leninistas, embora seja para crer
que somente pequena parte de suas populagbes mantenha a cren¢a no
desaparecimento do Estado e do direito.

Os mais convictos justificadores do direito sdo os jusnaturalistas. O
direito de que temos experiéncia, ¢ denominado “direito positivo™”, se jus-
tifica porque se baseia num direito de plano mais alto, o “direito natural”.
Com tal afirmativa, resolve-se também, de maneira mais radical, o problema
da legitimidade, pois se exige que o direito positivo esteja em harmonia com
as normas ou, pelo menos, os principios de direito natural para que seja
legitimo. O jusnaturalista ndo se satisfaz com uma validez apenas formal
do direito. Exige que a matéria ou contetido das normas positivas estejam
de acordo, para serem vélidas, com o direito natural, Seus representantes
de fé religiosa sustentam que o direito € um bem on, pelo menos, uma neces-
sidade, porque o direito natural consiste num conjunto de comandos ou
mandamentos estabelecidos por Deus. Para eles, o direito é um bem porque
o homem, desde que perdeu o paraiso origindrio, se tornou mau, £ curioso
observar que quase todas as religides desenvolvidas redundam, no final das
contas, numa concepgdo, por assim dizer, juridica da histéria, fazendo de
nossa vida terrena uma pena para podermos voltar & bem-aventuranca
do paraiso perdido. E o que vemos na Teologia judaico-cristd ou nos que
acreditam na metempsicose, para os quais a sentenca destinada 3 purifica-
¢ao completa pode estender-se por varias vidas.

Todavia, mesmo os desprovidos de fé religiosa podem concordar com a
conhecida assertiva de HUGO GROCIOQ, encontrada logo nos Prolegémenos
de sua mais famosa obra, Do Direito da Guerra e da Paz, ou seja, a de que
o direito natural existiria ainda que Deus nio existisse. Anote-se, de pas-
sagem, que GROCIO ji usa, em seguida, a expressio “fonte do direito”,
cuja nascente primeira estaria na “livre vontade de Deus”. O préprio direi-
to natural racional, o que promana dos “principios internos do homem”,

{ 1} Por exemplo, PETER LIVER, “Der Begriff der Rechtsqueile”, in Rechtsqusiienproblems W Schwel-
zerlschen Rechl, vol. §1 bis da Der Zeltschrift des Bernischen Juristenvereins, Staempfll & Cle, Semn,
1955,
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praviria, segundo GROCIO — que possuia crenga religiosa —, de Deus,
que “quis que existissem em nés tais principios” {os do direito natural ra-
cional). Os jusnaturalistas sem essa crenga se satisfazem em acreditar que
os principios do direito natural se acham inscritos na razic humana — na
recia ratio, a que se refere CICERO. (3 '

H4 também divisdes nessa coorte de justificadores do direito. Na 1l-
tima fila estariam os liberais, que enxergam no direito — da mesma forma
ue no Estado — um mal, mas um mal necessério. Embora ROUSSEAU nio
osse liberal, mas, sim, adepto de uma democracia absolutista, os liberais
confiam na tese rousseauniana da bondade natural do homem. Conseqiien-
temente, querem limitar o Estado e o direito ao minimo indispensivel. Por
isso, os liberais sdo, teoricamente, os vizinhos mais préximos dos anarquis-
tas. O liberalismo, a0 mesmo tempo que reduzia o circulo do Estado, amplia-
va o circulo de liberdade dos individuos. de cujas decisbes resultaria quase
todo o mundo juridico. O contrato — ou seja, o acordo de vontades auiéno-
mas — era o instituto juridico dominante, a ponto de se conceber o pré-
prio Estado — como fizeram os contratualistas — como resultado de um
pacto entre os individuos, pacto realmente histérico ou mero pressuposto
deontologico.

Nao faitam, porém, os que negam justificativa ou qualquer fundamen-
to ético ao direito. Esses contam, entre os seus precursores mais conhecidos,
a figura de Trasimaco, da Repuiblica de PLATAO. Discordando da definigao
socratica da justica, Trasimaco considera que esia *ndo é outra coisa senao
o0 que é vantajoso para o mais forte”. Os anarquistas de diferentes matizes
vieram engrossar, no correr dos séculos, os partidarios desse ponto de vista,
ao julgarem o Estado e o direito sempre um mal, a violéncia dos explora-
dores sobre os explorados. Conseqiientemente, pregam a aboli¢do imediata
desses dois instrumentos de opressdo. Sio, pois, os mais convictos da “bon-
dade natural do homem”, Ao pensarem assim, acreditam que as formas de
controle externas do comportamento podem ser substituidas pelas formas
de controle interiorizadas na consciéncia humana, bastandoe, pois, as nor-
mas morais para garantirem a harmonia social. Anarquistas de cepa reli-
giosa advogam a aboligdo de toda fung¢do judicante, tomando ao pé da letra
o conselho evangélico: “ndo julgueis para néo serdes julgados”. Esquecem-se
de que a prépria divindade dedica boa parte de sua existéncia eterna a jul-
gar-nos, desde a condenagdo inicial que nos expulsou do paraisa até o juizo
final, que angustia todos os crentes. Por isso, na simbologia da justiga, uma
de suas mais antigas imagens é a balanga, conhecida desde os egipcios,
cujos deuses dela se serviam para pesar as almas, aquilatando-lhes as culpas
e os méritos. Os marxistas, cujas metas finais sao anarquistas, diferem
dos anarquistas puros por admitirem que o Estado e o direito sio necessa-
rios desde o surgimento da propriedade privada e durante a fase de tran-
si¢do para o comunismo final. Somente quando se chegar a esse ponto se
tera dado o salto para a liberdade, pondo-se termo, na expressio de MARX,
3 “pré-histéria” da humanidade. Dai por diante serdo suficientes, para o
pacifico convivio social, as normas morats. “O governo dos homens seri
substituide pela administragao das coisas”, frase que o autodenominado “so-

{ 2) Teorla Pwra do Dirsito, 2.% d., Morses ed., Colmbra, 19682, vol. 2.°, pp. 82-3.
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cialismo cientifico” tomou de SAINT-SIMON, um dos corifeus do socialismo
que ENGELS batizou de “utépico”. Segundo o economista francés DANIEL
VILLEY, o marxismo aparenta uma versdo secularizada da interpretacio
judaico-cristd da histéria. Nao seria por acaso que MARX foi judeu e criado
na tradigio do judaismo, O pecado original foi a propriedade privada dos
meios de produgiio, que expulsou o homem do paraiso da comunidade
primitiva. Surgir4, porém, um Salvador, nfo na figura de um individuo,
mas de um ente coletivo — o proletariado, a mais alienada e sofredora das
classes sociais —, para redimir o homem e fazé-lo reingressar no paraiso
terrestre. A ditadura do proletariado teria a missdo redentora de purificar
o homem. MARX acreditava nisso literalmente, ao declarar em uma das
suas onze teses sobre FEUERBACH, a VI, que o ser humano “é o conjunto
das relagdes sociais”. Mudando-se as relacées sociais, mudar-se-ia, conse-
qiilentemente, a natureza humana.

SAINT-SIMON e seus descendentes intelectuais, os positivistas comtia-
nos, também acreditavam que o direito poderia ser substituido pelas nor-
mas puramente éticas no “Estado industrial”, segundo a terminologia saint-
simoniana, ou no “Estado positivo”, na terminologia de Comte.

Fontes formais e fontes materiais do direito

Com as duas dltimas significaces referidas, entramos em dominios
mais familiares aos cultores do direito: as fontes formais e as fontes mate-
riais do direito. As fontes formais compreendem todas as formas ou ma-
neiras pelas quais o direito se manifesta, tais como a legislagio (no sentido
amplo do termo), o costume, a jurisprudéncia (no sentido de decisbes dos
juizes). E a elas que recorre quem quer conhecer o direito tanto na feicio de
direito objetivo — a norma agendi — como na de direito subjetivo — a
facultas agendi. E esse interessado em conhecer o direito vai desde o ho-
mem comum 80s profissionais do direito & aos seus “tedricos”. Por isso, em
alemdo também se apelidam essas fontes de Erkenntnisquellen, O estudo
delas compete & denominada Dogmatica Juridica, embora uma das fontes
formais, o costume, demande certa averiguagio de cunho sociolégico, que
lhe ateste a existéncia.

Fontes materiais — também apelidadas reais — do direito seriam os
fatores reais ou ideais que produzem o contetudo das normas juridicas. De-
terminariam a matéria que preencheria as formas ou molduras em que se
apresenta o direito. Equivaleria 4s Enzeugungsquellen de autores de fala
alema. Desse modo, as fontes materiais subjazem as fontes formais ou se
colocam em plano mais profundo do que elas. Os partidirios do monismo
das fontes materiais — economismo, “espirito do povo” {Volksseist), as cor-
rentes intelectualistas, os defensores do primado da religido, os que véem,
come DURKHEIM, na divisdo social do trabalho a forga motriz das mudan-
¢as socials — usariam a expressic no singular: fonte material. Os pluralis-
tas, como € légico, manteriam o plural — que é a forma mais usada da
expressio — e falariam de vérios fatores que agiriam, em combinacio,
convergéncia ou até contraposi¢do, para os “processos de juridicizagio” das
forcas sociais, tais como: a técnica, a opinido publica, o saber juridico, as
ideologias, o poder politico. Tais fatores agiriam sobre o legislador predo-
minantemente, mas nac deixariam de influenciar o juiz na formulacdo da
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norma individual. Investigar a a¢do das fontes materiais é um dos campos
mais vastos dos sociélogos do direito.

A multivocidade da expressio “fontes do direito”

Essa multivocidade da expressio “fontes do direito” converte-se aos
olhos de muitos estudiosos, em equivocidade, e nio raros propdem substi-
tui-la por outras. KELSEN nio vacila em escrever: “a equivocidade ou plu-
ralidade de significacbes do termo fonte do direito fi-lo aparecer como ju-
ridicamente imprestavel” (2). Sabemos que KELSEN identifica o problema
das fontes do direito com o da sua validez, uma vez que, em virtude da teoria
escalonada do direito (Stufembau), uma norma inferior se funda em outra
superior até chegar-se 2 norma de grau mais alto, que se fundaria em uma
norma nao-positiva, mas pressuposta, a norma fundamental (Grundnorm).
Dai sua afirmacio tautoldgica de que, “num sentido juridico-positivo, fonte
do direito sé pode ser o direito” (3).

Trata-se, entretanto, de formula consagrada nas linguas mais conheci-
das do Ocidente, e que supomos existir na literatura juridica universal.
Quanto aos idiomas mais importantes do mundo ocidental lembremos as
versdes sources du droit, sources of law, Rechisquellen, fonti del diritto,
fuentes del derecho.

Por outro lado, pretender corrigir todas as falhas e impropriedades da
linguagem comum e da cientifica, inclusive das metalinguagens, quando se
trata de palavras enraizadas em longa tradi¢do, seria, certamente, empresa
quixotesca, que envolveria revisio de incontaveis vocabulos de todos os 1é-
xicos. Demos apenas um exemplo, que é tanto da linguagem natural como
da cientifica: as palavras Astrologia e Astronomia. A primeira deveria, por
sua composicao etimolbgica, significar o estudo cientifico dos corpos celes-
tes, enquanto a segunda, pelo mesmo motivo, deveria designar a arte de
descobrir o governo (nomos) dos nossos destinos pelos astros, ou seja, a pra-
tica tio generalizada, na idade mais cientifica da histéria, de fazer horos-
copos. Mas quem conseguiria realizar a inversio do emprego dessas ex-
pressoes?

Ademais, em nosso modo de ver, ndo nos parece tdo inadequada a ex-
pressio quando se emprega no sentido de fontes formais e materiais do
direito — as acepgdes mais consagradas pelos tratadistas, e para nés as
dnicas aconselhdveis. Se, fisicamente, as pessoas podem dessedentar-se nas
fontes da natureza, os que desejam ou precisam conhecer o direito podem
abeberar-se em suas fontes formais. Se fonte, no sentido natural, também
significa a nascente de onde jorra um liquido, a imagem de fontes materiais
do dire®o pode muito bem referir-se aos impulsos sociais de onde brotam as
forcas modeladoras do direito ou, para usar a expressio que serve de titulo
a uma das obras de GEORGES RIPERT, “as forgas criadoras do direito”.

Outro problema terminolégico: a palavra “doutrina”

QOutro problema terminolégico se nos depara no proprio titulo deste
trabalho. Por isso vimos grafando sempre entre aspas a palavra “doutrina”.

{9 Ibidem.
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empregada apenas por forga da tradigdo. Gostariamos, porém, de usar vocé-
bulo mais neutro, que nio sugerisse nada sobre o problema da cientificida-
de ou acientificidade do conhecimento juridico. Empregaremos, por isso,
daqui por diante, a expressio saber juridico ou conhecimento juridico. Além
de mais neutras, si0 mais genéricas.

A tradicional palavra “doutrina” ja implica uma negac¢ao ou, pelo me-
nos, certa diivida no tocante a indagacao se o direito pode ser objeto de ver-
dadeira ciéncia. De modo mais preciso, a pergunta se refere a ‘“Dogmaética
Juridica”, pois ninguém pée em duvida que o fenbmeno juridico pode ser
tratado cientificamente pelo ngulo da Sociologia do Direito. J& em relagéo
ao termo “doutrina” poder-se-ia dizer, com MICHEL MIAILLE, que ele
““cheira muito ao século XIX”. E o mesmo autor interroga, em seguida: “Po-
der-se-ia falar hoje de doutrina em Quimica ou em Matemética?” (). Deve-se
dizer 0 mesmo quanto ao termo “Dogmética Juridica”. Sendo o dogma
um artigo de fé, e ndo um axioma, é estranho uma ciéneia “Dogmé-
tica”, ou que se baseia em dogmas. A palavra pode ser apropriada no
contexto ‘Teologia DogmAtica”, mas, aplicada ao saber juridico, parece
remanescente da época medieval, quando a Teologia era a “ciéncia” das
ciéncias, porque as demais ndo passariam de suas servas. BOBBIO, aliés,
observa que o rétulo “Dogmética Juridica” se difundiu no século passado
com a inten¢do de negar o carater cientifico da chamada “ciéncia juridica” (%).

Delimitagio do nosso tema

Essas consideragdes preliminares, que ja se alongam, servem apenas de
introdugdo ao nosso tema mais restrito, que é, entretanto, um dos mais dis-
cutidos na problemé4tica das fontes do direito, especialmente o da doutrina
como fonte formal do direito. A mais categdrica resposta negativa ¢ a de
KELSEN, fiel 4 sua concepgdo de positivista rigoroso e a sua concepgao da
“ciéncia” juridica, ciéncia que é apelidada de normativa porque estuda nor-
mas. O “cientista” do direito procura apenas conhecélo, e, no seu labor,
produz apenas “proposicdo” (Rechtssatz) e ndo ‘“norma” juridica (Rechts-
norm). Esta — a norma juridica — somente pode ser posta pelo brgao com-
petente segundo o ordenamento juridico e conforme o processo estabelecido
pela mesma ordem juridica.

Observemos, de logo, que nao nos ocuparemos da questio da hierar-
quia das fontes do direito — tanto as formais como as materiais. Anotemos,
tao-s6, que o lugar de cada uma delas varia no tempo e no espago, bem como
em funcio dos sistemas juridicos e das diversas escolas doutrinirias. Assim,
a corrente de pensamento que colocaria o saber juridico no primeiro lugar
seria a chamada Escola do Direito Livre (Freirechtsschule) na sua versio
mais extremada, que entregasse a solugéo de todos os litigios & livre investi-
gacdo do juiz, Dizemos em sua versio mais extremada porque as propostas
de KANTOROWICZ, considerado o campedio da Escola, se apresentam bem
moderadas no seu opusculo, decepcionantemente vago, intitulado A Luta
pela Ciéncia do Direito (Der Kampf um die Rechtswissenschaft), de 1906,
tido como o manifesto dos partidarios do “direito livre”. Nesta “época de

( 4 Uma Introduglic Critica ao Direlte, Moraes aditores, Lisboa, 1879, p. 213,
{ 5) NORBERTQ BCBBIO, Teoria delia Scienza Gluridica, G, Giappichell Edit., Torlnc, 1950, p. 78.
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crescents infludncia dos especialistas”, diz ele, os jurados desaparecerao,
substituidos por juizes especializados, que pronunciariam sentengas “rigoro-
rosamente cientificas”. Mas a lei continua. O juiz somente se libertaria dela
nas quatro seguintes hipdteses: 1) quando houvesse lacunas; 2) quando a
lei, na aprecia¢do do juiz, nio oferecesse uma decisdo isenta de davidas; 3)
quando a lei ja ficou muito distanciada da realidade dentro da qual serd
proferida a sentenga. Tudo isso o juiz de hoje ji pratica, ao integrar as la-
cunas, ao interpretar a lei, € ao pdr em pratica a chamada exegese sociol6gi-
ca, A esses trés casos, KANTOROWICZ acrescenta um quarto, confinado 2
srea civel, quando as partes usassem da faculdade, que deveriam possuir, de
“Jiberar o juiz, por mutue acordo, da observéncia de qualquer norma juridica
estatal” (¢). Além disso, a “ciéncia juridica propugnada por KANTOROWICZ
conservaria o cariter deontolégico, sendo semelbante ao direito natural,
conforme seus dizeres: “Denominamos todo direito dessa indole direito
livre e caracterizamos, por isso, o direito natural em seguida e provisoria-
mente como uma classe especial do direito livre” (7).

O completo direito livre seria, ao nosso ver, aquele que estendesse o
designado “positivismo penal italiano”, também denominado a “escola an-
tropolégica de direito penal”, a todo o universo juridico. Nessa escola, te-
riamos, em tltima instincia, a substitui¢io do direito penal pela criminolo-
gia e, como consegiiéncia, a substituicdo do juiz pelo médico, o psicélogo
ou o assistente social. Poder-se-ia chegar a perfeigio sonhada por DORADO
MONTERO, no seu livro O Direito Protetor dos Criminosos. Na sociedade
futura, imagina ele que os “criminosos” — se esse nome ainda for mantido
— ou mesmo os simples portadores de impulsos perigosos procuraréo, como
hoje fazem os doentes sométicos ou psiquicos, o “magistrado”, que se encar-
regara do seu tratamento ou da sua cura. Desse modo, 0 processo sera subs-
titnido pelo diagnéstico, e a sentenga, pelo adequado receitudrio curativo ou
higiénico. Por esse caminho, a chamada “Ciéncia do Direito” deixari de ser
uma “ciéncia” dedntica para se transformar numa ciéncia causal. O profis-
sional do direito aplicdla-4 como qualquer técnico que deseja atuar sobre
o mundo fisico aplica as regras técnicas derivadas das ciéncias naturais. Nao
havera mais necessidade do legislador.

E claro que essas férmulas nio poderdo ser empregadas num regime
demoliberal, que envolve a triparticio dos Poderes do Estado, como sistema
de freios e contrapesos das autoridades publicas, ainda que se modifique
esse sistema de acordo com as necessidades do momento histérico. Contudo,
existe outro obstaculo, o sentimento de justica, que nem mesmo 0s mais
consumados totalitarismos podem menosprezar, e tentam, pelo menos, dar-
lhe uma aparéncia de satisfagio. Ainda ndo houve sociedade que nio exi-
gisse que os praticantes de delitos ou os autores de danos sofram a devida
pena ou reparem o prejuizo causado. As sociedades mais primitivas como
as mais avancadas nio se conformam com a impunidade dos culpados, e
procedem segundo a férmula biblica de que “o sangue da vitima clama
por vinganca” — férmula mais antiga do que a Bfblia e que continua tao
atual como sempre. Por isso, mesmo as religides mostram ambivaléncias

(8 La Lucha por Ia Clencia del Deresho, na colethnea de textos juridicos, sob o titulo La Clencia del
Losada, Buenos Aires, 1548, pp. 303 & segs.
(7) Idem, pp. 3323,
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internas nesse ponto, mandando-nos, na oragio, perdoar os nossos ofensores,
mas lembrando-nos também a prescrigdo talibnica: “quem com ferro fere
com ferro serd ferido”. A mais sublimada expressio da moral religiosa, como
a do Sermio da Montanha, recomenda oferecer a face esquerda a quem nos
bateu na direita. Mas o préprio Cristo tinha consciéncia de praticar justica
ao expulsar, a chicotadas, os vendilhdes do Templo. GUSTAVO RADBRUCH
mostra-nos a antinomia entre a moral e o direito. Enquanto a primeira nos
induz a reniincia, o jurista nos incita, na férmula de JHERING, a “luta pelo
direito”, ensinando que nessa peleja nio se salvaguarda, egoistamente, ape-
nas, o direito proprio, mas se defende, ao mesmo tempo. o direito de todos
e a integridade da ordem juridica.

Nossas trés teses sobre o tema

Ressalvados, porém, aqueles extremos de um exagerado direito (?) livre,
os demais juristas atribuem ao saber juridico uma posi¢io secundéria ou
auxiliar entre as fontes formais do direito, quando nio lhe negam voz no
capitulo. Nos pafses ocidentais e naqueles cujas culturas se modelaram pela
do Ocidente, é pacifico, porém, que a preeminéncia entre as fontes formais
do direito cabe i lei. O mesmo vigora nos paises da common law, que dio
grande realce ao precedente judicial, a0 judge-made-law, porquanto neles
o direito legislado (o statute) prevalece sobre o costume. Reiterando que
nao nos interessa aqui o problema da hierarquia das fontes, podemos passar
ao tema que nos propusemos desenvolver. Podemos dividi-lo em trés teses,
partindo da mais pacifica para a mais controversa: 1* — o saber juridico é
fonte material de direito; 2! — ao saber juridico nio pode ser negada a
condicao de fonte formal de direito quando o ordenamento juridico faca
referéncia, como tal, & “doutrina”, a “opiniio dos doutos”, seja ela comum
ou ndo, aos “‘principios gerais do direito” ou ao “direito comparado”; 3% —
0 saber juridico é fonte formal do direito ainda quando o ordenamento juri-
dico n&o lhe faca mencao expressa.

O saber juridico — fonte material do direito

A primeira tese — a do saber juridico como fonie material do direito —
;3.6d9 aceitagio geral, o que nos desobriga de maiores desenvolvimentos deste

pico.

Desde as sociedades primitivas, o saber juridico, geralmente sigiloso e
monopolizado pelo mago, feiticeiro ou outro lider da tribo, lhes conferia
grande prestigio. A eles acorriam os interessados para aconselhamento em
casos em que estivessem envolvidos. Em tais grupos, mesmo nos que nio
possufam 6rgéo judicante, o lider tribal reunia em si a qualidade de jurista
e a de embrido de juiz. O segredo dos preceitos tidos como juridicos punha
a nu o maior poder de controle social que os conhecedores do direito exer-
ciam sobre o restante da comunidade. O mesmo sigilo encontramos em al-
gumas sociedades mais avanc¢adas, das quais podemos citar, como exemplo,
a Roma da época em que os pontifices detinham o monopdlio do conheci-
mento das formulas das “agdes da lei” e dos dias em que um processo judi-
cial poderia ser intentado (dies fasti). A situagio continuou depois da secula-
rizagdo do direito, pois os jurisperitos — os prudentes — mantiveram o mo-
nopdlio do segredo do processo e do calendirio, até que GNEUS FLAVIUS,
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secretario do censor APPIUS CLAUDIUS CAECUS, subtraiu e publicou, em
312 a.C., a colecdo que este fizera das Legis Actiones. Oito anos depois, 0
mesmo FLAVIUS deu publicidade ao calendario dos dias fastos e nefastos.

Antes mesmo de os jurisconsultos receberem o direito de resposta —
jus respondendi — as suas respostas (responsa) gozavam de grande peso na
decisdo das causas e eram invocadas em juizo, como hoje fazem os legisla-
dores, os advogados e os juizes com as licoes dos juristas, citando-as na jus-
tificacdo dos projetos de lei, na argumentagdo dos arrazoados e na motiva-
cdo das sentencas. Sao indispensiveis na argumentagio dos profissionais do
direito, embora esse constante apelo ao argumento de autoridade possa
ser invocado contra o carater cientifico do saber juridico, pois nenhuma ge-
nuina ciéncia recorre a argumento dessa natureza na sua aplicagdo. Ainda
quando o sistema juridico vede esse tipo de influéncia, como fez o art. 69
do Cédigo Prussiano de 1794 (Preussisches Landrecht), que proibiu aos
jufzes invocarem “a opinido dos jurisconsultos”, pensamos que ndo ha meio
de dar eficacia a tal disposicdo, porquanto os julgadores poderdo julgar de
acordo com tal opiniiio sem necessitar declarar de onde ou de quem a to-
mou.

Os juristas também exercem influxo nas mudangas do direito. Discute-
se se 0s textos de Leis Assirias, constantes dos 14 tabletes encontrados, nas
duas primeiras décadas deste século, pelos arqueélogos da Sociedade Alema
de Estudos Orientais (Deutsche Orientegesellschaft), sdo obra de juristas
tedricos ou de legislagio. GUILLAUME GARDASCIA, um dos seus traduto-
res ¢ comentadores, opina que se trata de compila¢des de leis, somente dai
derivando o seu cariter obrigatério, porquanto, sustenta, numa generaliza-
¢do, sem divida, exagerada, que “segundo a dogmética moderna a doutrina
nio é fonte de direito” (®). Acrescenta que a matéria desses textos seria
legislativa, que somente a “inspira¢io de semelhantes compilagdes revela
uma preocupacdo, que se pode qualificar de doutrina” (p. 28). Aos doutos
da época somente cabe o mérito de ter-lhes feito a apresentacio, a ordena-
¢do ou disposi¢do, ou seja, o de ter dado forma ao material, a fim de facilitar
o trabalho de sua aplicagéio pelos praticos do direito. E aduz que esse tipo de
literatura “atesta a existéncia, na Assiria, de juristas profissionais, capazes
sendo dum esforco original de pensamento, pelo menos animados pela preo-
cupacido de classificar leis para fins praticos. Essa empresa, por mais modes-
ta que seja, é a primeira da parte de particulares numa atividade de refle-
xdo juridica. Ela constituiu a primeira etapa da doufrina” (p. 28). Sem
divida, a inegével importincia dos entendidos em direito ja se tinha feito
sentir na elaboracdo do impropriamente chamado “Cédigo” de HAMURABI,
que teria exercido indubitivel influéncia sobre as leis assirias bem como
sobre preceitos juridicos do Velho Testamento.

O Digesto de JUSTINIANO foi também elaborado por juristas, que se
serviram de muitos textos de jurisconsultos romanos, mesmo dos que néo
haviam recebido o direito oficial de responder a consultas — pois nesse
1ltimo caso ja se trataria de uma espécie de legislacao.

No direito inglés, em que, apesar do predominio hodierno da lei
(statute), os precedentes judiciais conservam grande relevincia, os Reports

{®) Les Lols Assyrlennes, Les Editions du Gerl, Parls, 1969, p, 29.
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— repositérios de jurisprudéncia —, obras particulares de juristas ou de
instituigdes privadas de profissionais do direito, tém grande autoridade.
Seu uso remonta ao Year Book de 1284, seguido, com pequenas solucdes de
continuidade, até os nossos dias, A partir de 1865, o Council of Law Repor
¥ing passou a ter seus Reports publicados pelo Governo, mas eles nio adqui-
riram, com isso, caréter oficial.

Sdo de natureza similar os Restatements of the Law — consolidacio de
casos e de legislagio —, iniciados, em 1923, pelo Instituto Americano de
Direito. Visam a facilitar o trabalho dos profissionais do fore e a incentivar
0 movimento pela uniformizagio do direito na Federagio norte-americana.
O valor do primeiro Restatement pode ser aferido pela estatistica feita por
um autor estadunidense: “De 1923 a 1950, a Consolidacdo foi citada num
total de quase 18.000 vezes pelos Tribunais de Apelacdo, e essas citaces
continuam numa média de cerca de 1.200 por ano. Essas citagbes foram
coletadas em volume intitulado A Consolidagdo nos Tribunais. Seus defen-
sores sustentam que, em menos de 2% dos casos, houve discordincia dos
principios da Consolidagae” ().

Por outro lado, ninguém desconhece que se deve aos especialistas do
direito, aos que escrevem tratados e pareceres, grande forca motora nas
mudangas juridicas, seja na renovagdo da legislagio, seja na jurisprudéncia
dos tribunais. O desenvolvimento juridico, através da difusdo cultural do
direito, por meio do empréstimo de partes de ordenamentos juridicos mor-
tos ou atuails, se realiza pela acio dos cultores do direito. Quando se trata
de direito morto, o termo consagrado é o de “recep¢do”. Sem a atuacéo dos
doutos, a Europa nao teria conhecido a recepcao do direito romano. O
empréstimo de institutos ou até codigos vigentes de outros paises é empre-
endido sobretudo por povos subdesenvolvidos que desejam acelerar, por via
do direito, o seu avanco econdémico e social. Quem os impele a isso é a sua
intelligentsia juridica. Lembrem-se a grande influéncia do direito constitu-
cional norte-americano em toda a América Latina; a expansio, sob vérios
modelos, do controle de constitucionalidade da legislacao, no sentido amplo,
neste Continente, na Eurcpa e outras partes do Mundo. A Gréciz adotou o
Cédigo Comercial francés, como a Turquia kemalista, o Cddigo Civil da
Suica.

As “respostas dos prudentes” j§ nio seriam “doutrina”

Quando a doutrina é fonte formal de direito, por forca de disposigdo
legal expressa ou implicita, ndo se deve englobar nesse caso as “respostas
dos prudentes” quando elas passaram a ter forca vinculante para os juizes.
Mas, para fim de clareza, a elas e a institutos similares faremos breves
referéncias prévias,

Oficializado o direito de resposta de alguns jurisconsultos por AU-
GUSTO, as responsa somente teriam adquirido forga vinculante com
ADRIANO, pois se considera que aquele Imperador nio teria exercido a
fungao legislativa. Por um rescrito do Imperador ADRIANO, quando as
respostas dos jurisperitos eram concordantes, vinculavam o juiz, dizendo-se
que tinham “forc¢a de lei”. Somente quando havia divergéncia, o juiz podia

{ #) E. ALLAN FARNSWORTH, Inirodugiio ao Sislsma Juridico dos Estados Unidos, Forgnss, Rlo, 8/d. (o
ariginal & de 1963}, p. 108.
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escolher entre as respostas. Os jurisconsultos bafejados com o “direito de
responder” agiriam como um 6rgéo publico, por uma espécie de delegacio
do Principe — ius respondendi ex auctoritate principis — para fixar o
direito ou decidir a pendéncia em seus “pareceres”. O Principe, que podia
constituir o direito, inclusive através de respostas ou rescritos, teria dele-
gado esse poder a alguns jurisperitos. Posteriormente se disciplinou a invo-
cagdo da autoridade dos jurisconsultos em jufzo, indicando aqueles cujas
obras eram vinculantes para os julgadores: PAPINIANO, PAULO, GAIO,
ULPIANO e MODESTINO. Isso foi feito por uma constitnigdo dos Impera-
dores VALENTINIANOQ III ¢ TEODGSIO II, do ano 426 4.C., conhecida como
“lei das citagdes”. Prevalecia a opinido da maioria daqueles autores. Em
caso de empate, 2 de PAPINIANO era decisiva. Se ndo existisse opinido des-
se jurisperito, o juiz podia escolher a que lhe parecesse mais adequada. Foi
essa, alids, a época 4urea dos mestres do direito, levando PETER LIVER a
afirmar que “o direito romano do perfodo classico e pos-classico é direito
dos juristas” (Juristenrecht) (*?).

Pode-se considerar do mesmo género das responsa a decisdo de litigio
por uma resposta escrita do MUFTI, a mais alta autoridade espiritual isla-
mica, quando para isso fosse solicitado pelo juiz. O mesmo vale para as res-
postas vinculantes das comissées (Spruchausschuese) de algumas faculdades
de Direito alemas (Spruchfacultasten), pritica somente extinta no século
passado. Uma lei penal, de 1532, do Imperador CARLOS obrigava os tri-
bunais a consultar as faculdades de Direito. O ato de envio do processo a
elas (Aktenversendung) era um direito das partes. O resolvido pela facul-
dade era de aplicagdo obrigatéria. Conforme informagio de um autor ale-
mio, ¢ Ato Federal de 1815 confirma essa prerrogativa das escolas de
direito, que algumas faculdades juridicas continuaram a exercitar mesmo
apbs a promulgacio da Lei de Organizacido Judicidria de 1879 ().

A “doutrina” — fonte formal prevista pelo legislador

Quando é o préprio sistema jurfdico que inclui expressamente o saber
juridico — geralmente sob a denominagao de “doutrina” — entre as fontes
do direito, cremos que nao se justifica nenhuma duvida. Nessa parte, a
nossa tarefa estd facilitada e apenas lembraremos alguns ordenamentos
juridicos que assim procedem. O préprio KELSEN concede isso, embora
identifique fonte de direito com validade do direito, e, por conseguinte,
afirme que “fonte do direito s6 pode ser o direito”. Todavia, esclarece ele:
“QOs principios morais e politicos, as teorias juridicas, pareceres de especia-
listas e outros” sio mencionados como fontes do direito. Mas a distingao
entre tais “fontes” e as fontes do direito positive — continua KELSEN —
“reside em que estas [as fontes do direito positivo] so juridicamente vin-
culantes e aquelas o nio sio enquanto uma norma juridica positiva nao dele-
gue nelas como fontes de direito, isto é, as torne vinculantes” (2}, Quando

{10) PETER LIVER, artigo citadc na nota n.? 1, p. 46.
{11} ALBRECHT WAGNER, Der Richier, Variag C.F. Mueller, Karlsruhe, 1959, p. B8.

{12} Teorla Pura do Direlo, ed. cit, vol. Il, p. B5. E a reiteraglio do que |& havia escrito 16 anos antes,
om sua General Theory of Law and State (Harvard Unlv. Press, 1049, p. 132): "It is, however, possible
for the legal order, by obliging the law-creating organa to respect or apply certain moral noms or
political principles or opinions of experts, to transform these norms, principles, or opinions into
legal norms and thus Into true sources of law” {grifo nosso.)
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KELSEN aplica o adjetivo “vinculante”, certamente néo o faz com o mesmo
rigor usado quando se diz que os pareceres dos jurisconsultos romanos,
dotados com o “direito de resposta por autoridade do Principe”, eram obri-
gatérios para a solucdo do litigio. Esses pareceres eram casuisticos e nio
davam nenhuma margem de liberdade ao julgador. Diferente, entretanto, é
a posicdo do juiz em face da prépria lei. Como esta, por via de regra, esta-
belece a forma em que a norma individual deve ser fixada, e nem sempre
regula a matéria dessa norma, até KELSEN reconhece que o juiz, ao aplicar
a lei, em qualquer das duas hipéteses — mas sobretudo na primeira —, goza
de certa liberdade, através da interpretagio, ao decretar, na sentenca, a
norma individual. Dai o papel criador da func¢ido judicante, Diante da
doutrina prevista como fonte do direito pela ordem juridica, a situacio do
juiz ndo muda. O seu poder criador devera ser ainda maijor. Se ha dife-
renga nas duas situagdes, serd puramente de grau.

A posicao de KALINOWSKI é igual &2 de KELSEN. KALINOWSKI dis-
tingue as ciéncias normativas em trés: 1) as que estudam normas; 2) as que -
criam normas; 3) as que conhecem o seu objeto através de normas. O direi-
to estaria na primeira classe para todos os normativistas, pois a sua ciéncia
¢ qualificada de normativa porque descreve e interpreta normas. A segunda
categoria provém do positivismo comtiano, passando por WILHELM
WUNDT, a EMILE DURKHEIM e seus seguidores. Toda essa corrente pre-
tende basear a Moral na Sociologia, reduzindo a primeira a uma arte ou
técnica derivada de leis causais. O terceiro tipo de ciéncia — aquela que
conheceria seu objeto através de normas — est4 representado apenas pelo
“egologismo” de CARLOS COSSIQ. Essas consideracdes sdo necessirias
para elucidar o pensamento de KALINOWSKI, que nega & “teoria” juridica
o predicado de fonte formal do direito. Mas reconhece que o seja quando o
legislador assim dispuser, como vemos nestas palavras: “se a doutrina nao
¢ explicitamente reconhecida por dada legislagio como uma fonte formal
de direito no sentido explicito, somente tem o valor de um conselho dado
ao juiz”’ (). Deve-se concluir que, no caso de reconhecimento explicito do
legislador, a Teoria Juridica passard a ser ciéncia normativa no primeiro
sentido (porque estuda normas) ¢ no segundo sentido, isto é, o de ciéneia
normadora {normatrice, em francés).

Passemos, pois, a dar exemplos de algumas ordens juridicas que aco-
Ihem a doutrina como fonte de direito. O Cédigo de Direito Candnico coloca
“o parecer comum e constante dos doutores” — communi constantique sen-
tentia doctorum (Can. 20) — no Qltimo lugar, mesmo abaixo do costume, que
vem previsto em outros canones (25 a 30).

As Ordenagbes Portuguesas acolhiam a “doutrina”, dando preferéncia
a ACCURSIO e BARTOLO. Vejam-se as Ordenagdes Filipinas, Livro III, Tit.
64, § 19: “E se o caso, de que se trata em pratica, néo for determinado por
lei de nossos Reinos, estilo, ou costume acima dito, ou Leis Imperiais, ou
pelos Sagrados Cinones, entzo mandamos que se guardem as Glosas de
ACCURSIO, incorporadas nas ditas leis, quando pela comum opinido dos
doutores nio forem reprovadas; e quande, pelas ditas Glosas, o caso nio for
determinado, se guarde a opinido de BARTOLO, porque sua opiniio comu-

{13) GECRGER KALINOWSKI, Quarelis delle Sclenze Normmatlve, L,G.D.)., Paris, 1869, p. 110
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mente é mais conforme 3 razio, sem embargo que alguns doutores tivessem
o confririo; salvo se a comum opinido dos doutores que depois dele escre-
veram for contriria”. O autor da Lei da Boa Razdo, de 1789, tinha opinido
oposta em relag¢do aqueles dois doutores. Critica-os por sua ignoréncia em
histéria e filologia romanas. Em seguida, de acordo com a técnica legislativa
de entdo, que embutia os considerandos no préprio texto normativo, conclui:
“Mando que as glosas e opinides dos sobreditos ACCURSIO e BARTOLO néo
possam ser alegadas em juizo, nem seguidas na pratica dos julgadores”

(§ 13).

O Estatuto da Corte Internacional de Justigca, no seu art. 38, considera
“a doutrina dos publicistas mais qualificados das diferentes nagdes, como
meio auxiliar para a determinacgao das regras de direito”. Podemos afirmar
que o ensinamento dos juristas também é admitido, sem usar a expressao,
pela nossa Consolidacio das Leis do Trabalho, ao se referir ao “direito
comparado” (art. 89), pois este s6 existe como elaboragio doutrinaria.
Seguindo tais precedentes, o Anteprojeto de Lei Geral de Aplicagdo das
Normas Juridicas encerra o seu elenco de fontes do direito com a “doutrina
aceita, comum e constante dos jurisconsultos”.

“Principios gerais do direito”. Também pensamos que a referéncia
aos “principios gerais do direito” como fonte formal do direito, contida em
varios textos normativos, equivale, em ultima analise, 3 chamada “doutrina”.
Encontramo-la em muitas ordens juridicas. Por exemplo, no art. 38 do Esta-
tuto da Corte Internacional de Justica (os principios gerais do direito, re-
conhecidos pelas nagbes civilizadas); no art. 4% da nossa Lei de Introdugio
ao Cédigo Civil (art. 79 da Introdugdo de 1916); no Anteprojeto de Lei
Geral de Aplicagdo das Normas Juridicas (art 69). A Consolida¢io das Leis
do Trabalho usa a férmula ‘“‘principios e normas gerais do direito” (art. 89).
O Cédigo Civil Geral da Austria manda o juiz decidir segundo os “naturais
principios gerais do direito” (natuerlichen Rechtsgrundsaetzen). O italiano
de 1865 menciona os “principi generali di diritto”, expressio substituida,
no novo Codigo, pela férmula: “principi generali del ordinamento giuridico
dello Stato”. Nunca houve unanimidade entre os juristas italianos sobre o
significado das duas férmulas, nem sobre o sentido e o alcance da alteracao.
PETER LIVER acha que “a divergéncia gira, principalmente, sobre a ques-
tio se sdo reconhecidas como principios gerais s6 as normas fundamentais
que podem ser deduzidas do direito positivo ou se podem ser entendidas
como tais também as normas fundamentais existentes na base da ordenacéo
positiva, mas que nela nio acharam nenhuma concretizacdo, tendo sua ra-
zio de validez na tradicdo, na convicgdo juridica, na moral, na razao ou
no direito natural” (14).

A expressiio, por demais vaga, tem provocado as mais variadas inter-
pretacoes. Os comentadores do Cédigo de Direito Canédnico (*%) equiparam os
principios gerais do direito a analogia juris, distribuindo esses principios
em trés classes: “1%) os de direito positivo propriamente candnicos, contidos
explicitamente no mesmo Cédigo; 2#) os do direito positivo universal ou
comuns a todo direito, que se pressupdem admitidos também pelo direito
candnico, se nio se prova o contrario, e 3%) os de direito natural”, JOSE

(14) PETER LIVER, artlgo citado na nota no 1, p. 31,
(15} Da ediglo espanhola de La Editorial Catdlica S.A., Madrig, 1949. Comenlérios ao Cancne 20.
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DE OLIVEIRA ASCENSAO também é de opinido que a analogia juris se
poderia equiparar aos principios gerais do direito. Mas, sendo jusnaturalis-
ta, conciui por iguald-los ao direito natural (*%). Seria infindavel tentar arro-
lar todas as acepgoes da expressio.

Podemos, em suma, resumir a trés as principais interpretagdes: 1) como
equivalente do direito natural; 2) como indicativa dos principios que sio de
esséncia do direito dos povos civilizados ou lhe servem de base; 3) os princi-
pios, expressos ou implicitos, que servem de fundamento a uma ordem ju-
ridica positiva.

MARCELO CAETANO, gue opta pela terceira conotagdo, comenta: “0
principio geral do direito é, em regra, produto de elaboragio doutrinéria
(grifamos): trata-se de uma idéia superiormente informadora de todo o
sistema juridico ou de certa parte dele, de que decorrem, portanto, as re-
gras e solugoes eonsagradas na legislagdao™ (1),

Nao ¢ diferente o nosso modo de pensar quando um texto legal consa-
gra o “direito natural”. Ou estaremos diante de uma expressio sem contei-
do ou de uma férmuia que entrega a discri¢do do juiz julgar segundo suas
concepe¢des de direito natural, que variam conforme as cerrentes jusnatura-
listas. Caimos sempre na “doutrina”. Assim, a Constituigio francesa de
1848 dispde em seu Predmbule, II: “Ela [a Republica Francesa] reconhece
direitos e deveres anteriores e superiores as leis positivas”. Nao enumera,
entretanto, esses direitos e deveres. S6 a “doutrina”, de modo sempre con-
troverso, dadas as diversidades de orientagdes a respeito, poderi tentar
esse &rduo empreendimento.

Seja qual for o sentido por que se opte, temos de nos socorrer da “dou-
trina” para apontar os “principios fundamentais do direito”, pois que eles
nao se encontram disciplinados em normas positivas, legisladas ou costumei-
ras. E o teérico do direito que tera de deduzilos ou descobri-los. Desse
modo, a expressao seria eqilipolente a de “doutrina”. Quando, pois, ao
lado da “doutrina”, um texto legal acrescenta “os principios gerais do direi-
to”, concluimos ou que estes devem ter preferéncia entre os ensinamentos
doutrinarios ou que o legislador comete uma redundéncia.

A “doutrina” como fonte formal no siléncio do legislador

Essa é a nossa terceira e altima tese. Ja afirmamos que o saber juridi-
co é fonte material do direito mesmo quando o legislador proibe que o juiz
invoque a “opinido dos jurisconsultos”, como faz ¢ art. 62 do Cédigo prus-
stano de 1794. Asseveramos que se trata de uma proibicio vé, pois sempre
o juiz pode julgar segundc a cpinido desse ou daquele jurisconsulto, sem
fazer men¢io a ninguém. Neste ponto, a nogdo de fonf{e material do direito
reconhecida & “doutrina” é inseparavel da de fonte formal como as duas
faces de uma moeda, pelos seguintes motivos:

1) Nas sociedades mais complexas, os profissionais do direito sdo obri-
gados a possuir uma formacio universitiria, que lhes imbui sobretudo a
“doutrina” ou a chamada “Dogmatica Juridica”. A tarefa primacial desta
é descrever, classificar e interpretar o direito positive. Quando os mestres

{18) © Dirsho — Introduglo e Teorin Qeral, Fund. Gulbenkian, Lisboas, 1978, pp. 4034, e 407.
{17) Manual de Direito Adminletrative, 4.8 Ed., Colmbra Editora, 1857, p. 71.
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do direito, em suas obras, jA deram uma interpretacio sobre determinado
ponto juridico, é natural que os juizes a adotem, especialmente os juizes
mais jovens ou mais novos no seu oficio. Em vista disso, PARESCI considera
muito especiosa a diferenca de KELSEN entre interpretagioe judicial e in-
terpretacio cientifica. Quando o juiz escolhe, faz juizos valorativos que,
sendo emocionais, estdo além do dominio da “ciéncia” juridica. Diversa,
porém, é a situagao do “cientista” do direito que, impedido, pela pureza me-
ibdica, de emitir juizos de valor, se limita a apresentar um catilogo de
solugdes possiveis em face da ambigiiidade seméantica da norma. E comenta
adiante: “Substancialmente, porém, se se fecha um orificio, outro se abre:
alarga-se de fato a brecha aberta com a ‘norma fundamental’ enquanto os
elementos valorativos (morais, politicos, sociais), que se reconhecem que
podem atuar sobre o juiz, sdo os mesmos que influem na base do sistema e,
nessa nova versdo, constituem uma heterointegragio de fato do sistema
normativo” (5).

Pode-se dizer, pois, que quase toda interpretagio judicial se apoia ou
tem por tris uma interpretagao doutrinaria. Ainda que em menor grau, o
mesmo se passa com a interpretagdo auténtica. Mesmo quando o legislador
eria uma norma, ou revoga outras, seja ele leigo ou nao, sempre se socorre
dos ensinamentos dos especialistas do saber juridico.

Os praticos do direito, pelo seu treinamento especializado, aprendem
uma linguagem téenica que nem sempre vem definida nos textos normati-
vos, embora se encontrem muitos dispositivos legais que sao meras defini-
¢des mais ou menos completas. Disposi¢oes dessa espécie s3o normas auxi-
liares, ou, na terminologia de KELSEN, normas nio auténomas. Um exemplo:
nosso Codigo Civil dedica um capitulo & “especificagdo”, mas nao a define.
Aquele que se interesse em conhecer-lhe o significado tera de socorrer-se
de um livro da chamada Dogmatica Juridica. E assim, com inimeros termos
que o legislador ndo define ou os define incompietamente. Por isso, afirma-
mos que a chamada Dogmética Juridica funciona — para o leigo ou para 08
juristas praticos —, em relagio ao direito, como o dicioniric comum para
uma lingua.

2) Deve-se advertir que, no estudo do direito, como no das demais
ciéncias da sociedade e da cultura, é muito dificil separar o sujeito do obje-
to do conhecimento. Um matematico e um naturalista podem entregar-se
as suas investigagbes sem preocupar-se se elas terdo algum efeito sobre sua
posicdo de crente ou de descrente, de pobre ou de rico, em suma, sobre ¢
rol de seus valores ou preferéncias. Ainda assim, devemos observar que se
exagera o afastamento do cientista matemético-natural em face do resulta-
do de suas investigagdes. A historia esta cheia de reagdes da sociedade con-
tra achados das ciéncias causais, como as sofridas por GALILEU, DARWIN,
FREUD e muitos outros.

Nas ciéncias s6cio-culturais — grosse modo —, investiga-se um obje-
to de que fazemos parte ou que pode estar até interiorizado em nés mesmos.
Queiramos ou ndo, as teses do cientista social repercutem sobre a sociedade
e sobre ele proprio, sendo muito diffcil fazer a separagdo entre a teoria e
a pratica nesse campo. Dai a assertiva de que o saber juridico ¢ de natureza

(18} ENRICO PARESC!, verbeta “Fonti del Dirtto (Filosofia)” in Enciclopedia del Diritte, direglio de
CONSTANTING MORTAT! e SALVATORE PUGLIATTI, Dott. A. Gluflrd, Varese, 1988,
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prética ou uma técnica com a qual se procura dar certa aparéncia sistemé-
tica aos instrumentos de solugao pacifica dos conflitos ou divergéncias hu-
manas, instrumentos que, em ultima analise, constituiriam o fenémeno juri-
dico. Observando o conteldo de grande parte das obras pertencentes ao
dominio da “Dogmatica Juridica”, ALF ROSS salienta que nem sempre ela
se limita ao conhecimento do direito vigente, pois tenta influenciar o juiz.
Ao nosso ver, tanto o direito legislado estd cheio de conceitos da Dogmética
— defini¢ées e formulas —, como a Dogmética est4d impregnada de princi-
pios que pretendem ser reitores da vida juridica. £ o que também ensina
ALF ROSS nestas palavras: “Apelando & consciéncia juridica e a conside-
ragles praticas, os juristas procuraram fixar certas interpretagoes do direito
na esperanga de que essas interpretacdes influam futuras decisdes juridicas.
Nesse ponto, por isso, tais interpretagdes nao séio mais assergoes, mas dire-
tivas sob forma de conselhos, exortagoes e recomendacdes dirigidas ao juiz
para que resolva de certo modo o caso em questio, numa palavra, direti-
vas {...) Minha impressdo é que, pelo menos nos paises escandinavos, a maio-
ria dos juristas considera o aspecto politico da doutrina, as diretivas de
sententia ferenda (que nao devem ser confundidas com as diretivas de lage
ferenda) como a parte mais importante de seu trabatho. Seu interesse prin-
cipal é pratico, e nao tebrico. Eles se consideram mais politicos (no sentido
amplo) do que teéricos (...)". Tais afirmativas derivam de uma anilise do
“contefido tipico dos trabalhos doutrinirios”, que levou ROSS a classificar
esse contetido no seguinte esquema: “1) assergoes descritivas referentes ao
direito vigente, dotadas de maior ou menor grau de probabilidade; 2) dire-
tivas ndo descritivas; e 3) assercdes descritivas referentes a fatos histéricos,
econdmicos e sociais, bem como a circunstincias que operam como argu-
mentos para o primeiro ou para o segundo caso” (%),

Como descrigio do teor da maior parte das obras conhecidas de Dogma-
tica Juridica, acreditamos que todos concordario com as observacdes de
ROSS, inclusive o préprio KELSEN. Mas este replicaria que o objetivo da
Teoria Pura do Direito é justamente o de pdr fim a esse sincretismo meto-
dolégico e implantar, na “Ciéneia” Juridica, a pureza metédica, expurgan-
do-a de todas as consideragdes extrajuridicas, e fazendo-a verdadeiramente
livre de valoragoes (wertfrei). Quanto ao nosso tema, entretanto, devemos
refrisar que KELSEN, identificando o problema das fontes do direito com o
da sua validez, diz que a fonte Gltima do direito é a “norma fundamental”
(Grundnorm). Qualquer que seja a natureza dessa norma — norma de cars-
ter gnosiolégico ou, como KELSEN veio a admitir em seus tltimos traba-
lhos, norma ficticia produzida por um ato de voli¢io ficticio —, ela nio €
norma positiva ou posta, mas, sim, pressuposta. Ela é, pois, fruto de cons-
trugéo doutrinaria, chame-se “teoria” ou “ciéncia” — pouco importa. Como
ele sempre reitera que fonte de uma norma é outra norma de grau supe-
rior, acaba afirmando que ““a norma bisica é, pois, a fonte do direito” (29).
Conseqiientemente, ele ndo pode negar que a “doutrina” ou o saber juridi-
co teorético € fonte formal do direito, mesmo quando a ordem juridica st
lencia a esse respeito. Nao foi por outra razio que se pode afirmar que a
Teoria Pura do Direito nio passa de “uma gigantesca teoria das fontes” (2).
(18) ALF ROSS, Diritto e Qiustizla, Qulolio Elnaudi ed., Torino, 1985, pp. 45-8.

{20} Gonerai Theory of Law and State, p. 131; T. Pura do Direlto, 2.2 vol, p. 84.
{21) in PARESCI, verbete cltado na note n.° 18.
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