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  I. A centralidade da norma jurídica


  1. Direito e norma jurídica


  A teoria do direito confere centralidade à norma jurídica. É de tal modo contaminada pelo normativismo, que os juristas dedicados ao tema “conceito de direito” pressupõem como óbvio que o Direito é essencialmente normativo. Não consideram outra possibilidade e tratam apenas do que seriam as características peculiares da norma jurídica, investigando os traços que permitiriam distingui-la das demais regras de convivência – em especial, da norma moral. Discutem se o que torna uma norma jurídica seria a ordem do soberano (Austin), o reconhecimento por outras normas jurídicas (Hart), a validade derivada da eficácia global do ordenamento a que pertence (Kelsen) etc.


  A redução do Direito à norma não é exclusiva dos juristas que o separam inteiramente da moral, os “positivistas”. Também os autores que aceitam algum grau de vinculação do direito à moral conferem às normas jurídicas a mesma centralidade dos positivistas. Um teórico declaradamente não positivista (Alexy), por exemplo, define o direito como “sistema normativo”, mesmo elegendo como sua marca distintiva a “pretensão à correção” e admitindo a hipótese de leis injustas (em casos que chama de “injustiça extrema”).


  Na teoria jurídica contemporânea, em suma, todos dão por assente e indiscutível que “direito é norma”. Mais que isso, dirão que “direito sempre foi norma”. Simplesmente não cogitam que a organização da sociedade possa ter derivado de qualquer outro fundamento.


  Uma das maneiras de conferir se a redução do direito às normas jurídicas faz sentido é empreender uma pesquisa com ares de arqueologia: procurar a primeira de todas as normas jurídicas. Nessa procura, um perigo sério a atentar é o anacronismo. Quem acredita que o Direito não somente é, como sempre foi, essencialmente a normatização da vida em sociedade, o estabelecimento de regras de conduta a serem obedecidas, pode apenas estar projetando sua experiência presente no passado.


  Os juristas inadvertidamente incorrem com frequência na distorção presentista. Ela já se encontra, por exemplo, na própria definição do Direito a partir da noção de “norma jurídica”. Diferentemente, porém, do que costumam afirmar, essa é uma categoria muito recente em termos históricos. Nem sempre houve coletivos organizados por normas.


  Na verdade, conceituar “norma jurídica” se tornou uma necessidade da teoria jurídica apenas quando, em meados do século XVIII, eclodiu o movimento constitucionalista. Na luta contra as monarquias absolutistas, os políticos liberais pressionaram pela elaboração de um documento básico de organização do Estado, com a definição dos limites dos poderes do rei e do parlamento. Até então, o conceito de “lei” era suficiente, no sentido de que não existiam normas jurídicas a limitá-la ou que não a pudessem contrariar. O constitucionalismo introduziu na teoria jurídica a noção de hierarquia: na formulação política liberal, a Constituição ficava acima das decisões do parlamento (as leis) e estas, acima das decisões do rei (decretos).


  “Norma jurídica” é conceito que surge nesse contexto como expressão cunhada para reunir essas três instâncias de decisões jurídicas.


  Se vamos em busca da primeira norma jurídica, para confrontar sua centralidade na teoria jurídica, e antes do constitucionalismo do fim da Era Moderna não havia outro tipo de norma jurídica além da lei, nossa procura acaba focando a primeira lei[1].


  Claro, assentar o contexto histórico em que surge o conceito de norma jurídica como gênero, do qual a lei é uma espécie, é apenas uma ressalva crítica inicial à universalização da noção Direito é norma. É a observação inaugural da investigação destinada a conferir a pertinência da centralidade reservada à norma jurídica pela teoria contemporânea. Se ficássemos nela, não avançaríamos nada, porque a resposta à crítica seria facilmente articulada: reafirmariam que Direito é norma e, no tempo em que o único tipo de norma jurídica existente era a lei (antes do movimento constitucionalista), naturalmente Direito era lei.


  Para avançarmos, é necessário dar contornos mais precisos à definição do “artefato arqueológico” em busca do qual estamos nos pondo a caminho. Procurando abstrair as divergências pontuais entre os juristas contemporâneos, pode-se razoavelmente considerar a lei a definição geral e abstrata, feita pela autoridade competente, de uma conduta como obrigatória, proibida ou permitida, das consequências para o caso de desobediência desta prescrição ou do modo de as implementar.


  A formulação engloba não somente as normas que tratam diretamente dos comportamentos (como a que proíbe o roubo, por exemplo) como também as que lhes dão, por assim dizer, um tratamento indireto, por delimitar competências, regular processos, definir sujeitos e objetos, limitar a incidência no tempo etc. Vamos procurar o primeiro exemplar desse artefato.


  Uma ressalva, porém, deve ser feita. Como em qualquer outra empreitada da arqueologia, pode ser que no final não encontremos o objeto procurado nos estratos em que esperávamos. A razão para a frustração pode estar nas escolhas do pesquisador: não delimitou adequadamente os campos, não cavou o suficiente para alcançar o patamar de estratificação ou simplesmente não teve sorte. Mas não podemos, de forma nenhuma, descartar a possibilidade de o artefato não ter sido localizado simplesmente porque ele não existiu no passado. Aquilo que apareceria, à teoria jurídica contemporânea, como a primeira lei pode ser algo bem diferente das normas jurídicas que ela leva sem hesitações ao centro do direito.


  Em suma, este é um livro que põe em questão a centralidade da lei (norma jurídica) no Direito. E a questiona mostrando que a primeira lei (norma jurídica) é historicamente recente. Quem se dedicar a descobrir o primeiro exemplar daquilo que hoje se entende por lei, por norma jurídica, não precisará recuar muito no passado.


  À medida que avançarmos, ficará cada vez mais claro que nossa empreitada arqueológica em busca da primeira lei cerca um ponto extremamente sensível para o Direito: o de sua legitimidade.


  A legitimidade do Direito não é um atributo abstrato, mas verdadeira condição de eficiência. O Direito será mais eficiente em seu objetivo (para alguns, a organização da sociedade; para outros, o tratamento de conflitos) quanto mais legítimo for. Ele vai funcionar mais, ou menos, em função do grau de reconhecimento, pelas pessoas alcançadas, de sua pertinência, justiça, racionalidade, utilidade etc. – em suma, em virtude de sua legitimidade.


  Hoje em dia, a legitimação do Direito é dada pela positivação.


  2. A legitimidade pela positivação


  Na transição da Era Moderna para a Contemporânea (há cerca de uns trezentos anos, portanto), uma ideia amadureceu entre os pensadores europeus. Era uma ideia que vinha sendo gestada havia certo tempo e que se tornou dominante a ponto de capturar o modo como a maioria das pessoas hoje compreende suas relações umas com as outras. É a ideia de que a sociedade se organiza (e sempre pode ser reorganizada) por normas de conduta de obediência obrigatória, as normas jurídicas.


  O nome dessa ideia é “positivação”.


  A expressão “positivação” foi proposta pela sociologia jurídica (Luhmann) com o objetivo de assinalar a desvinculação do direito de outras “instâncias sociais” ocorrida na transição da Era Moderna para a Contemporânea. A autonomização do direito deu-se em relação sobretudo à religião e à moral, “instâncias” às quais ele se encontrava estreitamente vinculado desde o início dos registros históricos. “Desencantamento do mundo” e “secularização” (Weber) são designações sociológicas próximas, que buscam capturar a perda do prestígio da explicação religiosa no enfrentamento, pela intelectualidade europeia moderna, das questões políticas, morais e jurídicas. “Iluminismo” é a categoria filosófica correspondente a essa radical transformação na cosmovisão da elite intelectual dos europeus.


  Hoje, o principal padrão de orientação do tratamento dos conflitos é a norma jurídica positiva (Constituição, leis, decretos etc.); isto é, a norma editada pela autoridade investida de competência jurídica para disciplinar a correspondente esfera das relações sociais e econômicas. Se há um conflito patrimonial instaurado entre pessoas que estão se divorciando, ele deve ser tratado (virtualmente solucionado) de acordo principalmente com a diretriz encontrada em lei aprovada pelo Poder Legislativo Federal e sancionada pelo Presidente da República. Quer dizer, ela estará nos capítulos do Código Civil relativos ao direito patrimonial de família. Na norma jurídica positiva (positivada), editada com estrita obediência às atribuições de competência, estará a solução legítima, justa, racional, pertinente, útil etc. para o conflito.


  Pelo critério da positivação, legítima é a solução dada pela norma jurídica editada e aplicada por quem está investido nessas competências: o legislador e o juiz. Mas as competências para criar e aplicar as normas jurídicas são, por sua vez, também definidas por outras normas jurídicas. A Constituição Federal atribui ao Poder Legislativo a competência para aprovar os projetos de lei de direito civil, em que serão disciplinados os regimes patrimoniais do casamento. São também normas da Constituição Federal e do Regimento das casas parlamentares que definem o processo de elaboração das leis. A mesma Constituição atribui competência ao Poder Judiciário para dirimir os conflitos de família. E será outra lei, o Código de Processo Civil, que abrigará as normas definindo como os juízes resolverão os conflitos de divórcio aplicando as normas do direito patrimonial de família.


  Positivação é isso: normas jurídicas validadas por outras normas jurídicas. A lei dispondo sobre os bens das pessoas que se divorciam vale porque foi editada e será aplicada por quem tem competência para isso, competência essa fixada por outras normas jurídicas, encontradas na Constituição, no Regimento das casas parlamentares, no Código de Processo Civil, na lei estadual de organização judiciária etc.


  A positivação é, no entanto, o critério atual de legitimação do Direito, ou seja, esse critério não é atemporal. Mesmo se direcionarmos o foco para os lugares de predominância da cosmovisão europeia, o tratamento dos conflitos nem sempre foi legitimado pela positivação. Antes dela, já havia padrões de orientação para o tratamento dos conflitos, orais ou escritos, mas eles não eram normas jurídicas validadas por outras normas jurídicas.


  Até meados da Era Moderna, a legitimação provinha da tradição.


  3. A legitimidade pela tradição


  Quando o Direito se legitimava pela tradição, os padrões de orientação do tratamento dos conflitos valiam em razão apenas de seu conteúdo, e não por terem sido editados por uma autoridade investida de competência jurídica. Um édito de um duque qualquer, na Idade Média, era entendido como legítimo e, portanto, devidamente apto a orientar os conflitos que surgissem se houvesse congruência entre o conteúdo dele e a cosmovisão do mundo feudal. Se o édito não afrontava a indissociabilidade então disseminada entre as instâncias jurídica, moral e religiosa, ele era válido e precisava ser obedecido – ninguém se perguntava sobre a autoridade do duque, desde que o conteúdo da norma fizesse sentido na cosmovisão da Europa medieval.


  Se o rei mandasse o juiz dele ao ducado em questão para julgar determinado conflito orientado por um padrão diferente do contido naquele édito, a decisão teria de se legitimar também pelo conteúdo e não por qualquer argumento relativo à distribuição de competências entre o poder central (do rei) e o local (do duque). Esse tipo de situação era comum na Idade Média, como expressão das contradições da primeira onda do processo de criação dos Estados nacionais (capítulo IV, item 29).


  Em termos gerais, antes da positivação, entendia-se que qualquer conflito deveria receber o mesmo tratamento que presumivelmente se dava desde sempre a casos semelhantes. Se a “solução” vinha se mostrando satisfatória desde os tempos imemoriais, o melhor a fazer é repeti-la. Daí a noção de uma “tradição” legitimando o Direito nessa época.


  E não havia leis escritas? Sim, havia. Mas elas não eram entendidas como uma decisão de autoridade no exercício de uma competência formalmente atribuída. Eram entendidas como o mero registro do padrão que vinha sendo satisfatoriamente empregado desde que aquele coletivo passou a existir.


  Veja que estamos falando de critério de legitimação, e não de qualquer compreensão dos fatos pelo modo como realmente aconteceram. Se determinado padrão tinha mesmo ou não a propalada longevidade histórica não tem relevância; o que interessa, para a legitimação pela tradição, é que os encarregados do tratamento do conflito afirmem que aquele mesmo padrão vinha sendo adotado desde os tempos imemoriais e a maioria dos envolvidos nos conflitos, por sua vez, aceite essa explicação.


  Não era essencial para a legitimação do Direito que os encarregados do tratamento do conflito realmente acreditassem na existência da tradição pela qual se diziam responsáveis. É, aliás, bastante provável que eles simplesmente repetiam, sem pensar detidamente a respeito do assunto, uma crença ouvida em seu treinamento, no processo de aprendizado pelo qual passavam.


  Nesse ponto, nada de essencial mudou: hoje, em tempos de positivação, qualquer decisão judicial será legitimada pela argumentação de que o juiz está aplicando criteriosamente as normas jurídicas baixadas por autoridades competentes; de jeito nenhum o juiz afirmará estar criando normas jurídicas diferentes das editadas pelo legislador, ainda que isso esteja acontecendo. Poucos profissionais jurídicos se dedicam a escrutinar essa noção, absorvidos em seus anos de treinamento nas faculdades de direito. O fundamento muda de tradição para positivação, mas permanece a necessidade de legitimação do Direito por meio de argumentos convincentes.


  4. Imutabilidade do direito


  A legitimação do Direito pela tradição pressupõe a imutabilidade dos padrões que orientam o tratamento dos conflitos. Se legítima é a solução que repete a mesma dada aos casos semelhantes “desde sempre”, então admitir qualquer mudança nos padrões adotados fulminaria a legitimidade do Direito.


  Já a legitimação pela positivação pressupõe exatamente o oposto, a sempre presente possibilidade de o padrão de orientação do tratamento do conflito ser alterado. Se a norma jurídica em que esse padrão se abriga é produto apenas de uma decisão adotada pela autoridade competente, outra decisão dela pode legitimamente alterar a orientação.


  Quando a legitimação se assentava na tradição, se o primogênito herdasse metade dos bens deixados pelo falecimento do pai e seus irmãos dividiam o restante, sem participação das irmãs e dos filhos havidos fora do casamento, nada poderia mudar a regra de sucessão. Se o legítimo consistia em continuar sendo como sempre foi, qualquer inovação nessa forma de partilha careceria de legitimidade.


  Ao assentar-se a legitimação na positivação, as soluções tradicionais deixaram de ser entendidas como as corretas e, por conseguinte, imutáveis. Agora, a autoridade com competência, de acordo com as normas jurídicas vigentes, pode concluir que uma lei, apesar de vigorar há muito tempo, não dá ao conflito a solução mais adequada. No exercício de sua competência, o legislador pode alterar o direito das sucessões para estabelecer que os filhos de qualquer sexo, incluindo os havidos fora do casamento, receberão porções iguais da herança.


  No centro da teoria do direito contemporânea está a norma jurídica legitimada pela positivação. E essa centralidade é reforçada por um anacronismo, isto é, pela projeção acrítica do presente no passado. Para os juristas, sempre teriam existido normas jurídicas legitimadas pela positivação.


  Quando partimos, assim, em busca da primeira lei, estamos na verdade testando esse anacronismo. Se encontrarmos “leis” que não são as normas jurídicas legitimadas pela positivação


  

  5. A tradição dá lugar à positivação


  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  6. A falácia da punição ordenadora


  

  

  

  

  

  

  

  7. As duas premissas da positivação
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