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Awza po Deero: Histéria do Direito

Resumo: A doutrina teve uma funcgio defi-
nitiva como parte do mérodo juridico. Em
termos ideais, sua operacionalizacio é livre
e espontdnea. Na tradicido continental, ela
teve o papel de criticar tanto o direito po-
sitivo, quanto as interpretactes acerca dele.
Atzalmente, a doutrina experimenta um pe-
riodo de declinio. O direito jurisprudencial
mastra-se como uma fonte criativa e central
do direito. O artigo afirma que € necessdrio
rever a funglo da doutrina para restaurar sua
relevincia,

Paaveas-crave: Doutring — Doutrinadores
-~ jurisprudéncia - Fontes do Direito ~ Poder
criativo,

Amtract: The legal doctrine had  an
established function as part of jurists’
methods, In ideal terms, such construction
is free, and spontaneous. In the continental
tradition, it held the role to criticize both the
statutory law and the interpretations ahout
the former. Nowadays, the legal doctrine
method faces a period of decline. The judge-
made law appears a central and creative
source of lawmaking. The paper states that
it is necessary to review the function of the
legal commentaries in order to restore iis
importance.

Kevworps:  Legal commentaries —  Legal

doctrine method - judge-made law - Sources
of lawmaking — Creative power.




66 2T-891 - JANEIRO DE 2010 - 99.9 AND
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1. (COLOCACAC DO PROBLEMA

Na Introducio da obra coletiva sobre a Lei de Modernizacdo do Codigo
Civil alemdo de 2002, organizada por Horst Ehmann e Holger Sutschet,
encontra-se uma adverténcia perturbadora, que vale a transcricao literal:

“Na [exposicio de] motivos do antigo legislador do Cédige Civil 1é-se
freqiientemente que certa questao ¢ deixada nas mios da Ciéncia [do Direito]
ou da jurisprudéncia. Nos materiais [estudos e justificativas] da Lei de Moder-
nizacéo, por outro lado, 18-se, na maioria das vezes, que a controvérsia [lite-
ralmente, a questdo] deve ser deixada a cargo da jurisprudéncia. Néo se trata
de uma casualidade; por detrds disso esconde-se um menosprezo 4 doutrina, 4
qual se aplica a maldi¢do de Mefistofeles:

‘Despreza somente a razdo e a Ciéncia,
A forca suprema do homem (...}
E ainda que nao se tenha entregado ao diabo,

De todos 0s modos estard perdido!””’!

1. No original: “In den Motiven des einstigen BGB-Gesetzgebers (1900) heift es des
ofteren, dafi diese oder jene Frage Wissenschalt und Rechisprechung tbertlassen
Bleiben soll. In den Materialien des Modernisierungsgesetzes heifit es demge-
geniber zumeist, daf die Frage der Rechstprechung Gberlassen bleiben soll. Das
ist kein Zufall; dahinter verbirgt sich eine Verachtung der Wissenchatl, fiir welche
der Fluch des Mephistopheles gilt;

“Verachte nur Vernunft und Wissenschaft,

Des Menschen allerhoachste Kraft (L)

Und Hatt” er sich auch nicht dem Teufel tibergeben,

Er miifite doch zugrunde gehn!™ (EHMANN, Horst; SUSTSCHET, Holger. Moder-
nistertes Schuldrecht: Lehrbuch der Grundsitze des neuen Rechts und seiner Beson-
derheiten. Minchen: Vahlen, 2002, p. 13}

o
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Esse trecho revela a crise da histérica divisio de fungoes entre a doutrina
e a jurisprudéncia, pela qual competia a primeira a “tarefa de projetar a
compreensao geral das normas individuais em relacdo 4 totalidade do Direito e
assim dar em carater geral a jurisprudéncia [Rechtsprechung] a ajuda necessaria
para gque reflita sobre as vegras gerais tedricas em sua aplicacdo em um caso
concreto”?

Néo ¢ o Direito Civil o tGnico campo no qual se observa esse estado de
coisas. Um expoente da dogmatica criminal alema contemporinea, como Inger-
borg Puppe; denuncia que os tribunais superiores de seu pais tém assumido
comportamento autdrquico em relagdo a doutrina. O uso de conceitos juridicos
indeterminados, especialmente na distingdo entre dolo, culpa e tentativa, serve
de biombo para a atitude pretoriana de se evadir do debate com a doutrina
{(Wissenschaft) e, com isso, exercer de modo arbitrdrio o ius dicere.?

No direito italiano, ainda nos anos 70, Pietro Perlingieri ressaltava a
rentincia da doutrina a seu papel histérico. Chegou-se ao paradoxo de ter a
doutrina perdido prestigio e credibilidade ou haver desconhecido sua missao:
a critica das decisdes judiciais e a conformacio do sistema juridico.*

No Brasil, é sensivel a diminuicio de citacdes doutrindrias nos acérdios
ou nas decisGes monocriticas dos tribunais superiores. A partir da observacio
empfrica dos julgados mais recentes dessas cortes, nio deveria ter causado
sensacdo o que afirmou um Ministro do ST, ao proclamar que nao lhe importava
o que pensavam os doutrinadores; para fundamentar seus votos bastar-lhe-iam o
not6rio saber juridico e sua investidura constitucional ”

. FHMANN, Horst; SUSTSCHET, Holger. Op. cit,, p. 14,

“A jurisprudéncia ~ pelo menos enire nos ~ de hé muito estd decidida a caminhar
sem a ajuda da ciéncia do direito. O resultado disso, como demonstrado a partir
dos exemplos da jurisprudéncia sobre o dolo de homicidio e a desisténcia da tenta-
tiva de homicidio € a inseguranca juridica e arbitric” (PUFPE, Ingeborg, Ciéncia
do direito penal ¢ jurisprudéncia. Trad. Luis Greco. RBCCrim, vol. 14, n. 58, Séo
Paulo: Bd. BT, jan.fev. 2006, p. 105-113, p. 113).

4, PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional.

2. ed. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 21-22,

5. “Nao me bmporta 0 que pensam os doutrinadores. Enquanto for ministro do ST,
assumo a autoridade da minha jurisdicio. O pensamento daqueles que ndo sio
ministros deste Tribunal importa como orientaciio. A eles, povém, ndo me submeio.
Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Caraeire. Decido,
porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia inte-
lectual, para que este tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento
de que os Srs. Ministros Francisco Peganha Marting e Humberto Gomes de Barros
decidem assim, porgue pensam assim. E o $1] decide assim porgue a maioria deseus
integranies pensa como estes ministros. Esse € o pensamento do 5T] e a doutrina

Lad b
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A redescoberta contemporinea do sistema romano-germinico pelos
juristas de Common Law deveu-se, em grande medida, a John Henry Merryman,
que realizou pesquisa rigorosa sobre o método, as escolas e os fundamentos do
Direito que se desenvolvia no continente. O interesse de John Henry Merryman
foi despertado quando ele notou que havia um Direito dos professores e nao
um Direito dos juizes, como é o existente em sua patria, os Estados Unidos da
América.®

E sobre a crise desse Direito dos professores, nascido dos que ensinam (e
por isso também aprendem, docendo discimus) o objeto deste artigo. O exame do
probiema posto demandard a abordagem de trés questdes: (i) que é adoutrinae
para que ela serve; (ii) quais as razdes da crise da doutrina em nosso tempo; (iti)
como devem se relacionar a doutring e 2 jurisprudéncia contemporaneamente.
A conclusdo do estudo, além da sistemarizacao de seus resultados, procurara
responder, tanto quanto possivel, qual a vocacio da doutrinag em nosso tempo.
Nao por acaso, esse € o subtitulo do artigo.

2. QUE £ DOUTRINA £ QUAL SUA FUNCAO?
2.1 Origens etimologica e teolégica da doutrina

A palavra doutrina, segundo a boa etimologia, é oriunda do latim
(doctrina,ae) e refere-se a docére, ensinar. Em portugués, a palavra “acumulon
os significados de ‘ciéncia, saber, erudicdo, ensino™.” Os antigos Pais da Igreja,
no movimento conhecido como Patristica, elaboravam obras de doutrina para
os recém-convertidos a fé verdadeira do Cristo. Eles escreviam a partir de seus
ensinamentos nas pregacdes ao povo. Surge a nocio da doutrina da igreja, os
ensinamentos baseados na autoridade (moral e intelectual) dos homens que

que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos dé
Hcoes. Ndo somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal,
corajosamente assumimos a declaracio de que temos notdvel saber juridico — uma
imposicdo da Constituicdo Federal. Pode nfio ser verdade. Em relacio a mim,
certamente nac €, mas, para efeitos constitucionals, minha investidura obriga-me a
pensar que assim sefa” (AgRg nos EREsp 319.997/5C, 1.% Secho, 1. 14.08.2002, rel.
Min. Francisco Pecanha Martins, rel. p/ acdrdio Min, Humberto Gomes de Barros,
Df 07.04.2003, p. 216}, Ha incisiva contestacio — doutringria — dessas palavras
no seguinte ensaio: STRECK, Lenio Luiz. Ao contrdric do ministro, devemos nos
importar (muite) com o que a doutrina diz. Disponivel em: [http/ultimainstancia.
uvol.com.brl. Acesso em: 01.08.2008.

6. MERBYMAN, John Henvy The Civil Law tradition: an intreduction to the legal
systems of Europe and Latin America. 3. ed. Palo Alto: Suanford University Press,
2007, passim.

. HOUAISS, Antonio. Diciondrio eletronico Houaiss da lingua portuguesa. Verbete
“doutrina”. Disponivel en (hup/Zhoualss.uol.combrl. Acesso em: 01.08.2008.

.
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conviveram com Jesus ou com seus primeiros discipulos e, com base na sucessio
gggagéiésf:& transmitiam essas verdades aos cristdos. O bispo, na sé diocesana,
possufa uma cadeira, de onde, sentado, ensinava aos assistentes as verdades
eclesidsticas. Essa cadeira era a catedra, daf se falar em igreja catedral.

2.2 Diferentes acepcies da doutrina
2.2.1 Consideracies iniciais

Essa concepgio teologica de doutrina foi transposta para o Direito. Nesse
processo de adaptagdo, surgiram diferentes acepgoes de doutrina: (i) € a opinifio
de certos juristas, unanimemente respeitada e consolidada no tempo, que
ganhou forca normativa por ato do soberano, tornando-se verdadeira fonte do
Direito; (i1} ¢ 0 conjunio de principios extraidos das decisdes judiciais, por
meio de inducdo, que se tornam aplicaveis a cutros casos, como auténticos
modelos; (i) € o ensinamento dos mestres (magister) da ciéncia do Direito,
proferido em razao de sua autoridade universitdria ou de seu reconhecimento
pelos pares como saber digno de acatamento uniforme e reiterado.

2.2.2 Primeira acepcio: (a) doutrina obrigatoria pela vontade do principe

A acepcdo (a) tem bons exemplos histéricos. No Dominado, em Roma,
a decadéncia dos costumes ndo se limitou a sociedade imperial e chegou ac
Direito. Houve explosio de glosas e comentdrios a textos de leis, senatuscon-
sultos, editos dos pretores ¢ sentengas de grandes expoentes da jurisprudéncia
classica.® Essa prolifica criacdo doutrindria deu causa a abusos, seja por meio
de escritos que deturpavam obras antigas, seja pela utilizacdo de citacdes

8. Modernamente, a palavra “jurisprudéncia” € usada para referir o conjunto de
decisdes dos tribunais. Esse ndo € o unico sentido, porém. Jurisprudéncia (luris-
prudentia) é a ciéncia do Direito, como ainda se usa no idioma alemdo, 2 atividade
cometida ao prudens (o perito em matéria juridica) de ius dicere (dizer ou inter-
pretar o Diretto). Os jurisprudentes eram nicialmente os pontifices, sacerdotes
rormanos da religifio pagd. Com a dessacralizacio do Direito, em fins doséculo [V e
indcio do século [l 2.C., a atividade fol assumida pelos estudioses da ciéncia jurt-
dica. A era de ouro da jurisprudéncia corresponde so periodo entre 27 a.C. (Otavio
Augusto) e 235 a.C. (dinastia dos Severcs). Sdo represeniantes desse perfodo,
dite classico, os juristas Galo, Papiniano, Paulo, Ulpiano e Modestino. Alguns
deles foram mortos por razdes de Estado, ante haverem feito a opcdo pelo rigor
de suas posiches clentificas em detrimento da vontade do imperador. Papiniano,
ad exemplum, foi condenado 4 morte por Antonine Caracala em decorréncia de
sta negativa a justificar o homicidio praticado pelo imperador contra seu proprio
irmao (IGLESIAS, Juan. Derecho romans. 12 ed. Barcelona: Ariel, 1999, p. 36-38).
A. Santos Justo (Direlto privado romano: parte geral (Introducio. Relacio juridica
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capciosas, apresentadas a juizes incultos, falsamente atribuidas a renovados
jurisprudentes do passado. A mais famosa intervencdo de Roma contra essas
priticas fol a “Lel das Citacdes”, de 426, uma Constituicio imperial baixada por
Teodosio {1 e Valentiniano 11, pela qual se reconhecen a autoridade dos juris-
consultos Gaio, Papiniano, Paulo, Ulpiano e Modestino.® Esses eram os dnicos
doutrinadores recitaveis em peticdes e julgamentos. Ressalvavam-se os autores
por eles releridos, desde gue se trouxesse a fonte original comprobatdria da
citagdo. Esse conjunto de juristas recebeu o nome sugestivo de “Tribunal dos
Maortos”, pois se realizava o cotejo de suas opinides e, no caso de divergéncia
entre elas, prevalecia a tese seguida pela maioria. Se houvesse empate, a opinio
de Papiniano preponderaria.’’

Mg Tdade Média, no Reino de Castela, houve atos normativos que reconhe-
ceram a autoridade das opinides de Bartolo de Saxoferrato e Baldo de Ubaldis,
com 2 “Lei das Citacdes de Madri”, baixada por Flvey D Jogo 1LY

Em Portugal, as Ordenacies Afonsinas (1446-1447) definivam como fontes
do Direito lusitano a lei, o costume e o estilo da corte, este dltimo correspon-
dente a jurisprudéncia dos altos tribunais, marcada pela idéia de reiteraciio e
de constancia.”? Como instrumento de integracio das lacunas, indicavam-se ¢
Direito Romano, o Direito Canénico, a glosa de Actirsio, as opinites de Bartolo e
a vontade do rel.” Ainda aqui, a doutrina (glosa e opinides) assumia o cardter de
fonte juridica por reconhecimento do Estado. Ela era veiculs do Direito nio por
ser doutrina, mas por se equiparar 2 norma juridica. As Ordenacdes Manuelinas
(1521) abrandaram a relevincia da glosa e admite-se o recurso 2 opinio communis
doctorum para se combater 0s excessos nas citacdes de Actirsio e de Bartolo. ™

2.2.3 Segunda acepcao: (b) doutrina jurisprudencial

A acepcao (b) ¢ denominada de doutring jurisprudencial. Essa nomencla-
tura equivoca, pois confunde o trabalho das cortes de justica com a “opinido

Defesa dos direitos). 3. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2006, vol. 1, p. 536) adverie que
“a iurisprudentia romana aproxima-se da doutrina actual”.
g, MATOS PEIXOTO, José Carlos de. Curso de direito romano: Parte introdutoria e

geral. 4. ed. Rio de Janeivo: Renovar, 1997, ¢ 1 p. 120

10. MOREIRA ALVES, losé Carlos. Dirgito romano. 11, ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998, vol. 1, p. 44.

il ?)iEZ»?iC%ZQ Lmﬁ; GULLON, Antonio, Sistema de devecho civil. 11. ed. Madrid:
Tecnos, 2005, vol. 1, p. 161,

12. ALMEIDA {Zé}SE&, Mario Julio de. Historig do direito portugués. Coimbra: Alme-
dina, 2000. vel. 3, p. 304-308

13. Idem, p. 308-317.

14. ldem, p. 314-316.
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dominante” dos doutores, equiparando-as, encontra certo prestigio entre
autores contempordneos. Seu contetido deriva da unido de sentencas e de
escritos (comentdrios, artigos, manuais), que servem de fundamento as deci-
soes dos jufzes, os quais formam a opinio iuris (opinifo dominante). Por meio
dessa doutrina concretizar-se-lam tiéz&s&%ag gerais (boa-fé, bons costumes) e
permitir-se-ia a ev olucio do Direito P

Luis Diez-Picazo e Antonio Gullon também mencionam a existéncia de
uma “doutrina jurisprudencial”, que viria a ser “um corpo de doutrina, que
possui a auforidade que lhe proporciona o o6rgao da qual emana e que deve
entroncar-se nas funcées que dito 6rgao realiza em relacio com o ordenamento
juridico”. Em regra, para esses autores, o 6rgdo com autoridade para criar essa
doutrina ¢é o Tribunal Supremo, equivalente espanhol ao brasileiro Superior
Tribunal de Justica. Desse modo, a doutrina jurisprudencial apresentaria
trés funcoes: (1) interpretativa em sentido estrito, por meio da qual o Tribunal
Supremo estabeleceria o alcance, a inteligéncia ou o significado de expressio
ambigua ou obscura de determinado preceito de lei; (ii) integradora, de nitida
feicao criativa, que permite estender preceitos legais ou conceitos indetermi-
nados a casos néo regidos por normas especificas; (iit) veiculo para aplicacdo dos
principios ge}gzzs do Direito, os quais pré-existem 2 jurisprudéncia e sdo fontes
autonomas do Direito, mas que recebem a consagracio pela jurisprudéncia no
caso concreto.'

2.2.4 Terceira acepcdo: (c) doutring propriamente dita

A terceira acep¢io (c) é a que se enquadra no conceito contempordneo
de doutrina,

Cre-se que a doutrina como ensinamento magisterial, para os fins de deli-
mitacio e conceituacdo ora empreendidos, deve ser distinguida de espécies
aproximadas, que se opta por denominar de doutrina-norma e doutrina-parecer.
Examinem-se essas duas espécies:

1) Doutrina-norma: E a existente em algumas fases da Hist6ria, como sendo
a opinio iuris indicada expressamente em lei como regra juridica, ao estilo da
constituicio do Tribunal dos Mortos. E o equivalente moderno da doutrina

_ reconhecida pelo principe com forca normativa (acepgao [a]). Nos dias atuais,

tem-se como resquicio dessa natureza normativa da produgcdo intelectiva
os pareceres vinculantes da Advocacia-Geral da Unifo, que, se aprovados e
publicados juntamente com o despacho presidencial, obrigam a Administragéo

15. HORN, Norbert. Introducdo & cigncid do direito e & filosofia ;azf‘zz:%zgé Trad. Elisete
Antoniek. Porto Alegre: Safe, 2005, p. 58,
16, DIEZ-PICAZO, Luts; GULLON, Antonio. Op. cit., p. 157-1538.
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Federal, cujos 6rgaos e entidades ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento.V’
O concurso do despacho do presidente da Republica empresta carater genérico
ao parecer e faz com que suas conclusoes dilatem-se a outras hipéteses de fato.
As opinibes nele contidas nio valem pela autoridade de quem as proferiu, tio-
somente, mas por seu reconhecimento formal pelo chefe do Poder Executivo,
apds obediéncia a procedimento legalmente estabelecido.

I1) Doutrina-parecer: A contratacio de advogados para que se pronunciem
sobre determinado direito controvertido em juizo ou em fase prejudicial ¢
pratica antiga. Confunde-se com as préprias origens do Direito. Os antigos
jurisprudentes romanos comecaram suas atividades por meio das TESPOStas
a questionamentos dos interessados, que com eles se aconselhavam sobre a
melhor forma de propor uma acéo ou de como se conduzir em juizo. A funcao
de respondere, “resolver casos praticos, através de pareceres (responsa) dados
a particulares ou a magistrados”, era considerada a mais importante de entre
todas as atribuicdes da iurisprudentia (a ciéncia do Direito em Roma), como
salienta A. Santos Justo.™® Nesse contexto historico, essa atividade era descom-
prometida, porquanto nio se admitia qualquer compensacio pecunidria (D. 50,
I3y 1ay5):te

Na atualidade, a regra ¢ o pagamento por essas respostas juridicas. A
esperada isenc¢do do parecerista ante quem lhe paga por uma opinifio juridica
foi objeto de irdnica critica por Piero Calamandrei. O autor italiano ataca com
ferocidade o expediente de se acostarem as peticdes os pareceres “a que chamam
‘para a Verdade’, como se quisessem nos fazer crer que, nessas consultas pagas,
nio pretendem atuar como patronos partiddrios, mas como mestres desinteres-
sados que ndo se preoccupam com as coisas terrenas”.?

A visdo do Direito como ciéncia (ou arte, ao estilo de alguns) neutra ¢
atualmente criticdvel.” A tomada de posicio ideolégica, ainda quando se
afirma ndo o fazer, é inerente 2 natureza do pensamento juridico, como de

—
i

L AL 40,8 1.0 LC 73, de 10.02.1993, DOU 11.02.1993.

SANTOS JUSTO, A. Op. cit, p. 86.

“Na época republicana ¢ eminentemente criadora e tem por suporte uma auctoritas

{saber socialmente reconhecido) inequivocamente expressa na consideracio dos

iuris periti come principes civitatis e da sua casa como oraculum civitatis e protegida

na recusa de qualquer compensago pecunigria” (SANTOS JUSTO, A. Op. cit., p.

87).

20. CALAMANDREIL Plero, Eles. 05 juizes, vistos por um advegado. Trad. Eduardo
Brandio. S3c Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 37.

21. VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria pura do direito: repasse critico de seus principais

fundamentos. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 174 e ss. {com robusta fondamen-

tacdo filoséfica e epistemolgica sobre o fim da “era da inocéncia” no mundo cien-

tifico); ROCHA, Jos¢ de Albuguerque. Estudes sobre o Poder Judicigrio. Sio Pavlo:
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resto essa € uma decorréncia do reconhecimento da impureza humana. Néo ha
pneuiralidade em assuntos humanos, como afirma Amaldo Vasconcelos.

Feita essa observacdo, ¢ também equivoco admitir que a falta de neutrali-
dade no Direito confunde-se com a admissdo pura e simples do parecer como
uma peca doutrindria de semelhante dignidade a um manual ou a uma tese de
doutorado. Na Alemanha, até agora pelo menos, existe sensivel diferencaentre a
funcio magisterial e a funcio operativa, respectivamente atribuida a professores
¢ a advogados (e, por extensio, 2 juizes ¢ promotores). Dos primeiros espera-se
a emissfio devjuizos tendencialmente abstratos e ligados ao plano tedrico. Aos
segundos, por sua atividade profissional, aguarda-se o fornecimento de casos
concretos, os quais findardo em ac6rdios e, por sua vez, tendem a constituir
a jurisprudéncia, indice de aplicagao (maior, menor ou nenhuma) das teorias,
Dividem-se bem os planos e, por assim, o parecer ndo é considerado como
peca doutrindria autdonoma, ainda que ele haja influenciado o juiz da causa,
Em paises como a Itdlia e o Brasil, no entanto, hd essa intima vinculacio entre
a vida académica e o universo operativo do Direito. Dai a importancia de se
qualificar {?g}s{z%aef como obra doutringria (ou nac).

A resposta mais simples, e também reducionista, seria atribuir aos pare-
ceres, como sugere causticamente Plero Calamandrei, valor idéntico ao de
peticbes iniciais, de respostas do réu ou de arrazoados dos recorrentes. Pecas
;@mg}mm{%ﬁda& ab initio, com teses de interesse dos litigantes e, por isso, nfo-
erviveis a ocupar a nobre funcio doutrinal. Na pritica, essa questio assume
ontornos ainda mais delicados quando se recorda de casos, bastante comuns,
e pareceristas que sdo autores de manuais ou li¢des de Direito. Alguns juizes,
inspirados ou ndo pelos adversdrios, transcrevem trechos das obras diddticas
dos pareceristas, nos quais figuram opinides bem diversas das contidas nos
pareceres. A leitura das sentencas ou dos acordéos chega a ser constrangedora,
pois se utilizam das opinides doutrindrias dos livros para negar o direito da
parte sob o patrocinio do doutrinador-advogado.

[T 4]

e

Por outro lado, ha pareceres histéricos que introduziram novos institutos
ou renovaram a dogmatica de modo radicalmente positivo. Esses pareceres,
que efetivamente mereceram emprego em processos judiciais e defenderam
pontos-de-vista interessantes para os contendores, depois foram publicados em
revistas especializadas ou integraram coletineas, com grande interesse para a
ciéncia juridica.”? Como lhes negar valor? O tempo e a consagracio das idéias

Malheiros, 1895, p. 30 {especificamente sohre z diferenca entre imparcialidade ¢
neutralidade do juiz, o gue se estende ao proprio Direito).

. A tirulo de exemplo, citem-se as obras seguintes: AZEVEDO, Antonio Jungueira
de. Estudps ¢ pareceres de direito privado. Sio Paulo: Saraiva, 2004 (com parecer
gue introduziv no Direlio brasilzivo a doutring do terceiro camplice); AZEVEDO,
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neles contidos, a despeito de sua origem, deram-lhes relevancia para o Direito.
Ha, também, pareceres emitidos por membros dos Grgdos da procuratura das
Fazendas Publicas (advogados da Unido, procuradores dos Estados ou dos
municipios) e do Ministério Publico, a despeito de sua aprovacioc superior
(com cardter vinculante) ou seu uso como pecas processuais, que se podem
submeter a esse processo de abstracdo superveniente da origem administrativa
ou contenciosa. O transcurso do tempo, sua originalidade e seu impacto na
transformacio de institutos juridicos podem atuar para a descaracterizacio de
seu proposito origindrio.®

A solucdo aqui proposta ¢ intermedidria. A doutrina-parecer é de ser consi-
derada a opinido oferecida por um jurista a cliente, para lhe servir em negécios
extrajudiciais ou em acdes, tendo como destinatdrio o magistrado e, por assiin,
merecedora de valoracdo especifica, considerados seus vinculos imediatos com
o interesse posto sob seu crivo. Posteriormente, desligada do caso concreto ¢
submetida 4 comunidade juridica, aquela contribuicio poderd assumir natureza
doutrindria. O tempo e a autoridade do subscritor fardo com que se decantem
os elementos estritamente parciais da opinio, porque realmente inseridos em
uma disputa de interesses, e do parecer se extraiam resultados aprecidveis 4
cigncia do Direito.

2.3 Avisao da doutrina na dogmatica e na lei

Excluidas a doutrina-norma e a doutrina-parecer, com as mitigacdes
propostas em relacdo 4 ultima, volte-se para a doutrina na acepcio (¢}, enten-
dida como ensinamento magistral (ex magister, do mestre).

Parte significativa dos livros de Introducio a Ciéncia do Direito, de Teoria
Geral do Direito ou de Direito Civil aponta que a doutrina, entendida como o
produto cultural dos cientistas juridicos, é uma fonte do Direito, ao lado da
lei, dos costumes e dos principios gerais do direito.?* Com menor énfase, mas

Alvaro Villaga. Contrato atipico misto e indivisibilidade de suas prestagdes. RT,
vol. 89, n. 778, Sdo Paulo: Ed. RT, ago. 2000, p. 115-134; BARBOSA, Ruy. Inadim-
plemento de contrato Madeira-Mamoré Railway Co. direitos da concessionaria
a perdas ¢ danos: remédio juridico: parecer. Trabalhos Juridicos. Ric de janeiro:
Ministério da Educacio e Cultura, ;Eéé’}zz vol. 40, t 1L, p. 103-117; BEVILAQUA,
Clovis. Solucdes praticas de iesezeg‘ Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1923-1945. 4 vol.
(coletdnea de pareceres).
E o caso, no Direito Publico, dos pareceres de José Hordcio Meirelles Teixeira, Hely
Lopes Meirelles e Francisco Campos, cujos ecos se fazem ouvir nas modernas obras
é{)uirma?ia@ ou influenciaram no modo de ser de figuras ou institutos uridicos.
24. YASCONCELOS, Arnaido. Teorig da norma juridica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1986, p. 276; GUSMAQC, Paulo Dourado de. Introducio ao estudo do direito. 33.

P
L

e
W

DOUTRINA CIVIL - TERCEIRA SECAD

{he conservando certo prestigio, enconira-se sua quai%ﬁf:agés como fonte de

modelos dogmaticos.”

A doutrina na acep¢do (¢) revela seu fundamento na autoridade dos
juristas que a produzem. A doutrina ndo teria forca vinculante, mas orientaria
os aplicadores do Direito e seus intérpretes, a saber, os juizes ¢ os agentes admi-
nistrativos encarregados dessa funcio. Ela também serviria como farol ilumi-
nador dos caminhos a serem trilhados pelos legisladores.”® A critica doutrindria
abriria z’f;&?gém para a edi¢fio de novas leis, que criariam institutos anteriormente
inexistentes; suprimiriam outros, por inadequados, e corrigiriam os desvios
dos que s¢ acham em vigor.”” Seria, ainda, pela porta da doutrina que entrariam
para o Direito concepgdes, figuras e teorias juridicas novas, que, ap6s serem
apresentadas aos juizos pelos advogados, transformavam-se em jurisprudéncia
s ao fim de certo tempo, eram recothidas pelo legislador ¢ normatizadas.

Nesse sentido, a Reforma do BGB de 2002, nio deveria ser eniendida
como a legitimacio do Direito pretoriano pelo legislador e sim a prova dos
sucessos da doutrina, incorporada pelos tribunais e que, ao cabo de cem anos,
finalmente mereceu o reconhecimento dos congressistas alemades. A teoria da
alteracao da base do negécio juridico, que possui a vertente francesa (teoria
da imprevisdo) e italiana (teoria da onerosidade excessiva), € o exemplo desse
processo de interferéncia criativa da dogmatica.”® Assim também o abuso do
direito, a excegao de pré-executividade, o dano moral independente do dano
material ou a funcio social da propriedade.

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 129-132. Nos manuais de Direito Civik:

VENOSA, Silvio de Saivo. Dirgito civil: parte geral. 8. ed. Sac Paulo: Atlas, 2008.

vol. 1, p. 18-19; NADER, Paulo. Curso de direito civil: parte geral. 4. ed. atual. Rio

de janeiro: F{}reﬁge, 2007. vol. 1, p. 112 {apontando a doutrina como fonte indireta

do Direito).

REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1977, p

176. Negando 4 doutring 2 natureza de fonte do Direito, mas cgﬁceﬁmﬁs ;ize a

funcdo participativa na “formacéo legislativa ou costumeira do Direito, influindo

nela tdo s6 pelo r"zgef cientifico ou técnico de suas solugdes” DEL VECCHIO,

Giorgio. Licoes de filosofia do direito. 5. ed. Trad. Ant6nio José Brandao. Coimbra:

Arménio Amado, NB?Q, p. 430.

ASCENSAD, José de Oliveira. O direito: introducio ¢ teoria geral. Uma perspective

fuso-brasileiva. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 230,

GOMES, Orlando. Introducds ao direito civil. 19. ed. rev. Amalizado por Edvaldo

Brito & Reginalda Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Porense, 2007, p. 44.

28. MORIN, Gaston. Le role de la docirine dans lélaboration du droit positif. In:
AA VY Annuaire de Vinstitut de Philosophic du Droit et de Socislogie Juridique. Pads:
Sirey, 1934, p. 64.
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O ordenamento juridico brasileire consigna textualmente a doutring em
duas normas legais: (i) “a doutrina dos juristas mais qualificados das dife-
rentes nacoes” tem a fungao de “meio auxiliar para a determinacio das regras
de direito” nos julgamentos da Corte Internacional de Justica, criada com a
Carta das Nacdes Unidas;™ (3i) é conduta sanciondvel administrativamente a
deturpacio do sentido de citacdo doutrindria para “confundir o adversirio ou
iludir o juiz da causa”.* Em dezenas de outros diplomas, fala-se em “doutrina
militar” ou em doutrina como sindénimo de conjunto de posicdes ideologicas
subversivas.’ Nao se conceden a doutrina o privilégio de ser acolhida expres-
samente como fonte do direito, ao estilo da equidade (art. 8.°, CLT; art. 108,
CTN); da jurisprudéncia (art. 8.°, CLT}; dos costumes (art. 126, CPC; art. 7.°,
CDC) ou dos principios gerais do direito (art. 3.°, CPP; art. 108, CTN ).

2.4 Conceito de doutrina proposto
2.4.1 Conceito ¢ elementos

Convém sistematizar as asser¢oes até agora apresentadas.

A doutrina € o conjunto de opinides postas pelos juristas sobre o Direito,
seu fundamento, seus institutos, suas figuras e o modo de sua aplicacdo, coma
finalidade de cria-lo e interpretd-lo.

Ha, nesse conceito, trés elementos fundantes: a opinido posta (o meio), o
jurista (o agente causador) e a criacdo e a interpretacio do Direito (o fim).

2.4.2 Primeiro elemento: opiniao posta (disponivel)

O primeiro elemento, a opinido posta, exige esclarecimento prévio. A
tradicdo cientificista, que teve seu auge no século XIX e prosperou até meados

29. Dec. 19.841, de 22.10.1945, DOU 05.11.1945, que promulga a Carta das Nagoes
Unidas, da qual faz parte integrante o anexo Fsiatute da Corte Internacional da
Justica (art. 38), assinada em Sdo Francisco, a 26.06.1945, por ocasido da Confe-
réncia da Organizacdo Internacional das Nacdes Unidas.

300 Art. 34, X1V, da Lei 8,906, de 04.07.1994, DOU 05.07.1994, dispoe sobre o Estatuto

da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil - OAR,

Mo primeiro caso {douiring com sindnimo de doutrina militar), cite-se, por todas,

a LC 97, de 09.06.1999, DOU 10.06.1999, que dispde sobre as normas gerais para

a organizacdo, O preparo e ¢ emprego das Forcas Armadas, cujo 8 1.°do art. 13, se

diz que “o preparo compreende, entre outras, as atividades permanentes de plane-

jamento, organizacio e articulagdo, instrucio ¢ adestramento, desenvolvimento de
doutrina e pesquisas especificas, inteligéncia e estruturacgo das Forcas Armadas,
de sua logfstica e mobilizacso.” Quanto ao segundo caso {(doutring como sindnimo
de idéias filosshicas), anote-se o art. 11, § 2.5, ¢, da Lei 1.802, de 05.01.1953, DOU

07.01.1953, relativa aos Crimes contra o Estado e a Ordem Politica 2 Social, que

declara nao constituir propaganda tipificavel como criminosa “a exposicio, a critica

ou ¢ debate de qualguer douwxina”.
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do século XX, criou compartimentos separando a ciéncia (exata, objetiva,
neutra, causal, empirica, metddica, provavel por meio de experimentos contro-
lados) e as artes, bem assim outros conhecimentos suportados em critérios
subjetivos, extraidos do senso comum, dos valores coletivos e, por essa razio,
insusceptiveis de verificacdo. Nesse contexto, a opinido ¢ wma assertiva, um
juizo pessoal sobre um fato, logo subjetivo, sem controle por grupos-teste e
sem valor cientifico. De partida, se doutrinar ¢ opinar, a doutrina nic merece
respeito cientifico. A ciéncia contemporinea, todavia, ndo resistiu a ela prépria.
A teoria da relatividade (Albert Einstein), o principio da incerteza (Werner
Heisenberg) ¢ a fisica quantica (Max Planck) abalaram as certezas de uma
cidncia exata, ao menos nos moldes cldssicos da era inaugurada por sir Isaac
Newton.” Essa virada cientifica refletiu-se na Filosofia e na Epistemologia e
faz com que a doutrina possa ser levada a sério como forma de producio de
conhecimento. Admita-se que o Direito nfio € ciéncia e sim uma arte, como
j4 enunciavam oS romanos ~ jus est ars boni et aequi (o Direito € a arte do
bom e do-equitativo). Com maior fundamento, a doutrina € de ser aceita como
wima S?iﬁ%‘zé& um juizo sobre um objeto, emitido por um sujeito cognoscente,
baseado em reflexdes, conjecturas, refutacdes ou, em certos casos, no exame
indutivo, como se d4 no estudo da jurisprudéncia. Nesse sentido, o Direito-
arte (e ndo Direito-cifncia) torna mais aceitdvel a idéia de doutrinag como um
conjunto de opinides. Em quaisquer das vinculagoes, ciéncia ou arte, 0 mero
estado de subjetividade da doutrina nao mais pode ser encarado como causa do
deficit de valor de sua autoridade. E, até por isso, tem-se o resgate da férmula
consagrada da “comum opinido dos doutores” (communis opinio doctorum).
Muito bem, isso estd claro. Mas, por que falar em opinido posta? Sim. Nio
¢ a simples opinido, pensada e ndo declarada, on meramente declarada, que
serve 4 formacio do conceito de doutrina. Faz-se necessdrio que ela seja posta,
disponivel. Com isso, a opinido dos doutores ha de ser apresentada a comuni-
dade juridica. Os meios para assim o proceder sio tdo antigos quanto o Direito:
livros, escritos, artigos, ensaios, teses. Apesar das midias eletrnicas, a doutring
ainda ¢ a opinifo posta em fdlios. Com a evolucdo tecnologica, tem-se hoje a
doutrina posta (rectius, disponivel) em meio digital. Essa mudanca de suporte
da disponibilidade, bem como o barateamento e a ampliacio descomunal do

L
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3. VASCONCELOS, Amaldo. Teoria pura.. cit, p. 176-177. Ressalve-se, porém, que
isso ndo significa o total “colapso da visgo mecanicista do mundo”, como adverte
Friedrich Maller (Teoria estruturante do direito. Trad. Peter Naumann e Burides
Avance de Souza. Sic Paule: Ed. RT, 2008, p. 13). H4 ainda espago para o meca-
nicismo na Fisica, s6 gue em experimentactes restritas ¢ sem mais a pretenséo
aniversal que se lhes reconhecia até o séeulo XX e o surgimenio das novas teorias
quéantica, da relatividade e da incerteza,
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acesso a esses meios na sociedade contemporanea, criaram sérios problemas a
autoridade da doutrina, como ja ocorridos na decadéncia do Império Romano e
merecerao estudo na proxima seccio. Por enquanto, fica-se com a qualificacio
da opinio como necessariamente disponivel.

2.4.3 Segundo elemento: jurista-doutrinador

A opinido posta ou disponivel € de ser criada por alguém, os doutores. No
caso do Direito, chamam-se juristas. Na elegante definicdo de doutrina ofere-
cida pela Conferéncia das Nacdes Unidas, tornada direito positive no Brasil,
ela assim ¢ considerada quando produzida pelos “juristas mais qualificados
das diferentes nacbes”. Nao ¢ necessario ir tio longe. A doutrina nacional é
suficiente, embora possam ser utilizados — e é muito conveniente que assim o
seja — os ensinamentos de juristas de outros paises. E quem sdo os juristas? Os
jurisconsultos, jurisprudentes, na linguagem antiga dos romanos. Os homens
de grande conhecimento do Direito, que estudaram sua natureza, seus funda-
mentos, suas normas, sua histéria, e, além disso, compreendem a interagdo dos
elementos axiolégico e fatico com o elemento normativo.

Objetivamente, ter-se-iam nesse grupo os professores de Direito; os autores
de obras juridicas e os juizes ou os legisladores, quando escrevam na qualidade
de estudiosos do Direito e nio pela autoridade que o Estado thes conferiu, ao
exemplo dos famosos justices norte-americanos como Benjamin Cardozo, Black
ou Holmes. Reitere-se. Neste ultimo caso, a autoridade de suas opinides é a que
surge de seu reconhecimento como jurisconsultos e nio por serem juizes. Mais
ainda. O locus da doutrina — na acepcdo estrita — por eles elaborada ndo esta em
seus acérddos ou em suas sentengas, mas em seus livros ou artigos.

Este ndo € o momento, ainda, para discutir o problema da restricio ou
da ampliagdo excessiva do conceito de jurisia-doutrinador. A esse problema,
dedicar-se-4 a secgdo posterior. Registre-se, por agora, que nio basta ser jurista
para que se tenha um doutrinador. E necessario que esse doctor cerque-se de
alguns requisitos. Ele escreve para transmitir conhecimentos. Ele é um docente,
ele ensina, ainda que ndo possua uma cdtedra formal. O jurista-doutrinador
também hd de escrever, criar, produzir conhecimento. Nio basta ser um juris-
perito, se ndo fecunda suas idéias e as faz divulgar. Dai ser requisito escrever
g, mais que isso, aceitar submeter suas opinibes a apreciacio, & critica ¢ ao
controle da comunidade juridica.

Em argiicdo de concurso de provas e titulos para o cargo de professor
livre-docente da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, Jodo
Baptista Villela produziu uma das mais elegantes definicdes dos requisitos
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necessarios para se habilitar a esse mister.” Por sua adequacio ao objeto deste
artigo, faz-se a transcricio de passagem um tanto extensa de suas palavras:

“O candidato se declara expressamente na ‘busca do grau de livre-docéncia
na Faculdade de Direito Largo Sdo Francisco’ (p. 6 da tese). Devo dizer-lhe,
preliminarmente, que a Livre-Docéncia ndo € um grau gue se possa buscar. E,
antes, uma habilitacdo a que se candidata e que, obtida, se traduz no reconheci-
mento da venia legendi, se posso retomar a expressio do bom e decantado sabor
medieval (cf. a propésito, J. E Niermeyer e C. van de Kielt, Mediae Latinitatis
Lexicon Minls, vol. 1, 2. Uberarb. Aufl. Darmstadt: Wissenschaftl. Buchgesells-
chaft, 2002, verbo legere) **

Conferir a habilitacio significa certificar que o candidato se encontra
capacitado ao exercicio do magistério na sua expressio plena e acabada. Isto €,
gue estd apto a:

1. lecionar, com proficiéncia em todos os niveis do ensino superior;

2. formar recursos humanos para a constituicéo e reposigdo dos quadros

H

docentes;

3. dirigir e fomentar grupos de estudo;

4, fazer nascer escola ou linha de pensamento pela mobilizacio de expe-
rigncia, talento e espirito criativo;

5. intervir, com representantividade e niveis aceitdveis de exceléncia, em
congressos e reunides cientificas no Pais e no Exterior;

6. produzir textos doutrindrios de qualidade.””

Conguanto extensos e vinculados ao exercicio da livre-docéncia, muitos
desses requisitos servem 2 qualificacdo de um doutrinador: (i) boa, plural e
fecunda formacao juridica; (i) capacidade de mobilizar experiéncia, talento
e ‘espirito criativo; (iii) aceitacdo, acatamento ou reconhecimento de suas

33, A livre-doceéncia é um titulo académico concedido no Brasil, por uma instituicio
de ensino superior, por meio de concurso publico, tho-somente aos que possuem
o titulo de Doutor, e que confere a seus titulares o reconhecimento de uma guali-
dade superior na docéncia e na pesquisa. Seu fundamento normativo estd na Lei
5.802, de 11.09.1972, que dispoe sobre a inscrigdo em prova de habilitacgo 3 livre-
docencia, ¢ na Let 6.096, de 05.09.1974, que prorroga o prazo estabelecido no
pardgrafo tmico do art. 1.°, da Lei 5.802, de 11.09.1872. .

34, Venia legendi, expressao utilizada por Jodo Baptista Villela, tem significado espe-
cifico de habilitagio para o titulo de Privardozent, a equivaler ao livre-docente no
Brasil,

35. VILLFLA, Jodo Baptista. Livre-doceéncia: apontamentos de uma argiiicdo. Revista
de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico ¢ Financeiro, vol. 143, jul-set. 2006, p.
40-41.
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opinides em encontros cientificos, nos tribunais e em meios idéneos de divul-
gacdo doutrindria, com controle e sindicdncia pelos pares (conselhos editoriais
representativos e rigorosos).

Trés inferéncias mediatas sao extraiveis do que se afirmou sobre o jurista-
doutrinador.

1) O magistério ¢ condicio importante para ser doutrinador. Dir-se-ia em
outros sistemas, como o alemdo, que é necesséria essa condicio. Dadas as pecu-
haridades brasileiras, nao se revels adequada essa causalidade. Com isso, tem-
se a possibilidade de haver o magistério doutrinal sem que o jurista seja titular
de uma cdtedra. Tanto melhor que o seja, mas nao é essa uma qualidade sine
qua non. Sobre isso h4, ainda, uma lamentdvel observacio empirica: o acesso 2
cdtedra, especialmente por concurso publico, nio representa o elemento legi-
timador que se pressupde. Recuperando a bela terminologia da venia legendi,
encontra-se o paralelo entre essa e a aprovacdo em concursos publicos para
universidades. O postulante a venia legendi ganhava o reconhecimento dos
doutores para que se tornasse um lente (lecture, no idioma inglés) na universi-
dade. Mal comparando, ele exercia a funcio do leitor (e é esse o significado da
palavra lente) dos Evangelhos na missa. O bispo, sentado na cdtedra, pregava
o sermdo. Analogicamente, o professor catedrdtico (hoje titular, por efeito da
legislagdo em vigor no Brasil), que representa o cargo maximo na estrutura da
doceéncia superior, equivale ao bispo, dai se exigir dele algo mais do que a mera
reproducio do pensamento atheio.

Hoje em dia, a obtencio do cargo de professor é marcada por expedientes
ndo pouco raros de favoritismo, pessoalidade e auto-referéncia, com as escolas
de Direito repudiando o acesso de professores formados em outras instituicoes
ou que nao integrem certas camarilhas. A certeza de que essa tragédia ndo ¢
(exclusivamente) brasileira tem-se pela leitura de Pietro Perlingieri:

“A crise, infelizmente, ¢ tal e tio grave que se insinua entre os compo-
nentes da Justica, especialmente advogados e magistrados; tal e tao grave é,
também, a crise da docéncia e da pesquisa, principalmente no setor das cién-
cias humanas e sociais. A pouca seriedade dedicada a propria formacao e a de
terceiros, a desenvoltura decadente que circunda todas as formas de recruta-
mento cada vez mais privilegiando o nepotismo, e a perda de credibilidade das
instituicdes contribuem 2 ineficiéncia, frustrando toda e qualquer itha fundada
na dedicacio

A primeira inferéncia é a de que o jurista-doutrinador deveria ser um
docente, mas, dadas as condices atuais, a produgio dogmdtica hd de ser aceita
como valida ante o preenchimento dos requisitos proposios por jodo Baptista

36. PERLINGIERL, Pietro. Op. cit, p. 24
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villela, com as necessdrias mitigactes. Logo, afirmar que a doutrina € o direifo dos
professores, ndo exclui totalmente aqueles juristas alheados das cdtedras univer-
sitgrias. Em certas circunstincias ¢ instituiches, infelizmente, nfio ser professor
alvez seja wm mérito para o doutrinador. Parafraseando Ruy Barbosa, de mnte
ver triunfar as nulidades, o doutrinador honesto sente vergonha de o ser”’

11} Em seguida, observe-se que o doutrinador tem de se notabilizar por
suza cultura, sua formacio e seu conhecimento cientifico {ou, como guerem,
artistico) do Direito. Os modos de se dferir essas qualidades sao formais:
obtencdo de ‘titulos universitarios;® aprovacdo e ingresso na carreira dovente
superior;® producdo cientifica; exposicio de suas idéias em textos publicados
em orgios idoneos, com controle de pares. A revelacio material dessas quali-
dades observar-se-a pelo acatamento das idéias do doutrinador pelos tribunais
e pela comunidade cientifica, seja pela formacio ou alteracdo de correntes
jurisprudenciais, a partir do ensinamento dogmdtico, seja pela formacio de
escolas de pensamento.

Nesta secgdo, adiantou-se o problema da perda de credibilidade na
concessdo de titulos e de cargos académicos. Essa questdo serd cuidada ao
final deste estudo com maior profundidade. Na seccio seguinte, serd exposta
a grave cride gerada para a propria doutrina pela excessiva producio juridica.
Por enquanto, conservem-se esses critérios como definidores formal e material-
mente da qualidade do jurista-doutrinador.

11 A terceira e Gltima inferéncia estd em que nfo se considera doutrina
a producio juridica com funcdes normativas ou ligada ao poder e a interesses
privados concretos. E, por isso, nao serd doutrinador o que emite opinides
juridicas aprovadas pelo Estado e tornadas aplicdveis a casos concretos. Sobre
iss0 ja se exp6s acima. Mas, cabe um aprofundamento. O doutrinador é neces-

O célebre discurso de Ruy Barbosa, jurista e Senador brasileiro, tem a2 seguinte
oracio: “De tanto ver triunfar as nulidades, de tanio ver prosperar a desonra, de
tanto ver crescer a injustica, de tanto ver agigantarein-se 0s poderes nas maos dos
maus, o homem chega a desanimar da virtude, a rir-se da honra, a ter vergonha
de ser honesto” (BARBOSA, Ruy. Obras completas. Rio de Janeiro: Senado Federal,
1914, vol. 41, ¢ 1L p. 86

Mestrado, doutorado, Hvre-docéncia e titularidade.

Na Universidade de Sdo Paulo, a organizacio da carreira académica alcanca os
seguintes niveis: Professor doutor; Professor associado (com exigéncia do titulo de
Livre-Docente) e Professor titular (com defesa de tese de titularidade). Nas univer
sidades federais brasileiras, tem-se os cargos de Professor auxiliar (com graduacdo),
Professor assistente (com exigénels do gran de Mestre), Professor adjunio (com
doutorado) e Professor titular (Gltmo nivel na carreira, com tulacio minima de
doutor).
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sariamente um homem desvinculado de quaisquer compromissos com o poder, na
expressiao de Arnaldo Vasconcelos.®

A doutrina, e quem a faz, tem a missdo de criar o Direito, além da lei,
da jurisprudéncia e do costume. A diferenca, e que nobre diferenca, é que a
doutrina nasce com a nota da altivez académica, a independéncia do Estado e
dos poderes humanos da época. Lembre-se de Papiniano, que foi condenado 2
morte por Antonino Caracala em face de nao legitimar o homicidio praticado
pelo imperador.”

Os estudos elaborados ad hoc, para satisfacio de interesses privados,
rambém ndo merecem o nome de doutrina, Acima se fez a exclusio da doutring-
parecer, com as necessarias ressalvas dos pareceres publicados em revistas e
submetidos ao exame dos pares. Infelizmente, a queda dos custos editoriais
fez com que grupos de interesse patrocinassem a publicacdo de livros mono-
temdticos, com textos elaborados sob a forma de artigos, mas essencialmente
tendenciosos, como forma de produzir uma falsa impressdo de que existe a
communis opinio doctorum em torno de uma tese. Com isso, toda a doutrina cai
em descrédito e perde um dos suportes de sua autoridade, a independéncia.
Nem se esqueca de situacdes ainda mais vexatorias como a inclusdo de pareceres
sob a forma de capitulos inteiros em livros de formacio de jovens juristas.

2.4.4 Terceiro elemento: finalidade de criar o Direito

Veja-se, agora, o terceiro elemento do conceito de’ doutrina: expor o
fundamento, os institutos, as figuras e o modo de aplicacdo do Direito, com a
finalidade de cria-lo e interpretd-lo.

Levou-se bastante tempo para se admitiv gue a jurisprodéncia cria o
Direito, além da propria lei. As explicaches tedricas sgo variadas. Fala-se em
pés-positivismo,* diferenca entre soft cases e hard cases, nova configuracgio da
teoria da separacio das fungdes do Estado. Concluiu-se que a mera subsuncdo
da norma ao fato seria insuficiente para a aplicagio do Direito,” Os juizes e
agentes administrativos com poder decisério sdo convocados a valorar autono-
mamente as normas ou, até mesmo, “a decidir e agir de um modo semelhante

. VASCONCELOS, Arnaldo. Teorig da norma... cit., p. 275

A. Santos Justo (Op. cit, p. 88) anota que sempre houve tentativas dos poderes

politicos de controlar a atividade dos doutrinadores em Roma,

42, BONAVIDES, Paulo. Curso de diveito constitucional, 12, ed. S Paunlo: Malheizos,
20602, p. 237,

43, BARROSO, Luis Roberto. O comeco da histdrial a nova interpreiacio constitncional

¢ o papel dos principios no direito brasiieiro. RF, vol. 371. Rio de Janeiro: Forense,

jan-fev 2004, p. 177.
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a0 do legislador.” As raizes dessa nova postura em relacéo 4 jurisprudéncia
estio em movimentos tedricos alemies do século XIX e da primeira metade do
século XX, ao estilo da jurisprudéncia de interesses, a hermenéutica concretiza-
dova e a topica® '

Nio é este 0 momento apropriado para se criticar o sincretismo da doutrina
¢ de algumas decisoes jurisprudenciais quanto ao emprego desses diversos movi-
mentos como fundamentacio contrdria ao positivismo e favoravel a intervencao
judicial ativa, com base no texto constitucional. Registre-se, apenas, o descon-
forto de se encontrar citagoes de Ronald Dworkin e Robert Alexy, especifica-
mente sobre ponderacio, conflito, regras e principios, como se houvesse franca
uniformidade de pensamento entre esses autores.” Importa sim comentar que a
mesma elogtiéncia na defesa da atividade jurisprudencial pelo uso de principios
e na superacio do método subsuntivo ndo se encontra no que respeita a doutrina.
¥m diversos textos, sempre é enaltecido o juiz, como o herdi contemporinec
do pos-positivismo, como se ndo fosse ele também um agente estatal, da mesma
forma que oylegislador, e, ainda, bem menos susceptivel de controle social.*

24, ENGISCH, Karl. Introducao ao pensamento juridico. 6. ed. Trad. Jodo Baptista
Machado, Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1983, p. 207

45, Para um extenso apanhado do enfraquecimento do monismo sob a optica da
doutrina alema: TORRES, Ricardo Lobo. Legalidade, tributos contraprestacionals ¢
harmonia entre os poderes do Estado. RF, vol. 384. Rio de Janeiro: Forense, mar.-
abr. 2006, p. 162 )

46. Para uma critica aprofundada sobre o sincretismo doutrindrio no Brasil, na questio
da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relaces juridicas entre privados:
SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacio do direito: os diveitos fundamentais
nas relagbes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 28-38,

. Como exemplo dessa visdo judicializada do Direito, veja-se essz passagem: A
conclusdo inarredavel € que, respeitado o espaco de discricionariedade legislativa
¢ administrativa, ndo ha limites a0 emprego da téenica de ponderacdo de bens e
interesses: o Neoconstitucionalismo consagrou a abertura da Caixa de Pandora,
reconhecende que ac Poder Judicidrio cabe inescapivel monopdlio da dltima
palavra, sendo inatil lancar mio de artificios com a exigéncia de cega obedigneia
a lei escrita e a medidas hermenguticas previsiveis {interpretacio literal, sistema-
tica, histérica, teleolgica) para proclamar uma falss seguranca juridica. Na falta
de elementos objetivos, o controle de legitimidade da ponderacio pelo juiz tem
sido realizado pelo exame da argumentacio {ou, melhor dizendo, da fundamen-
tacho) desenvolvida,” (MARTINS, Samir José Cactano. Neoconstitucionalismo e
seus reflexos nas relagdes juridicas privadas : em busca de parametros de aplicagio
direta dos direitos fundamentzis. BF, vol. 393, Rio de Janeiro: Forense, set-out.
2007, p. 192}, Convém registrar gue essa tendéncia ndo ¢ undnime. Veja-se a séria
critica feita por Carlos Bastide Horbach (A nova roupa do Direito Constitucional:
Neo-constitucionalismo, pos-positivismo e outros modismos, BT, vol. 96, n. 859,
Sdo Paulo: Bd. RT, maio 2007, p. 90): “4 no Brasil, em tempos de ‘nec-constitucio-

ffe
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E Oportuno fazer uma observacao sobre o problema do chamado “sistema
aberto”, em contraponto ao que se convencionou chamar de “sistema fechado”,
tdo caracteristico do positivismo do século XIX. A simples admissao da é@a&mg
como fonte do Direito ¢ um gesto e%qﬁ,eme de quebra de compromisso com a
auto-referéncia legalista. Criticar a supervalorizacio do decisionismo, portanto,
ndo é tomar z;az*%iés do velho “sistema fechado” e sim acudir que os mesmos
problemas que deram causa ao surgimento da legislatria podem, como nuvens
no céu, estar a se formar no horizonte.

E demasiado importante referir essa jurisprudenciolatria na doutrina,

2 qual, como se observard na préxima seccio, tem sido uma das causas do

desprestigio e da crise da dogmdtica. Adite-se que se a doutrina sacraliza a juris-

prudéncia, em paralelo, esta ultima tem-se tornado auto-referente e dispensado
o concurso da primeira.

2.5 Sintese conceptual

Com essas ressalvas, volte-se ao ponto: a douirina ¢ fonte criadora do
Direito. Ela “esta af‘;zea eﬁs lei, sugerindo-a; estd na lei, apoiando-a; e estd depois
da lei, vivificando-a”.

A doutrina ¢ a liberdade em acdo no ato criador do juridico. Ela ndo ¢
o Direito, mas seu continente. Como bem afirma Gérard Cornu, 2 atividade
doutrinal € fundamentalmente livre. A disparidade de opinides juridicas é um
sintoma da independéncia dos doutrinadores no trato das coisas do Direito.”
Nio hd temor reverencial por sumulas, vinculantes ou nio. O doutrinador,
muita vez, prega a interpretacio contra legem, quando nio defende a prépria

evogacio de uma norma juridica.

O doutrinador pode ser ~ e w'alguns casos deve ser — critico em relagio as
normas e ao proprio Estado. Espera-se dele a critica da jurisprudéncia, severa
quando necessario.® E por essa razio que, em alguns sistemas, ?f&f&fﬁ -se 2
separagdo entre o campo académico ¢ o operativo, de molde a preservar a liber-
dade de critica dos autores.

nalisme’, quando se afirma ‘sou contra esta lei porque € inconstitucional’, esté-se
na verdade dizendo: ‘Esta lei € inconstitucional porque sou contra ela’! () Na
verdade, essas decisbes mostram como 0 ‘nec-constitucionalismo’ faz com gque o
direito constitucional deixe de ser uma ciéncia objetivamente considerada e passe
2 ser a expressfo emocional das intencdes do intérprete, 0 que é rﬁig}rf’aé@ com
a conclusio de que, scb a otica da dogmdtica constitucional, as velhas e novas
técnicas de interpretacio em nada diferem.”

48. VASCONCELOS, Amaldo. Teorig da norma... ¢it., p. 276,

49. CORMNU, Gérard. Droit civil: intreduction, les personnes, les biens. 12. ed. Paris:
LGDJ, 2005, p. 193.

50. Idem, p. 194
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Ao escrever um livro ou um artigo, no qual se propée um modo de se
interpretar o Direito, o doutrinador poderd transformd-lo. A norma, interpre-
ada com base em suas licbes, nio serd mais aquela primitivamente cogitada
g;«gé& congressisia.

A jungdo dos trés elementos — doutrinador, opinifio e criagio do Direito
- compde o quadro conceitual da doutrina, aqui proposto.

2.6 Funcdes da doutring

As fun¢oes da doutrina mereceram referéncia nos pardgrafos anteriores. A
titulo de sistematizacdo do que j4 se afirmou, apresentam-se as mais importantes
de entre elas: (i) criar o Direito, quando transforma a regra em outra regra, ap6s
sua interpretacio; (i) sistematizar o Direito, por meio de constructos tedricos,
que procuram agrupar instituicSes, provincias e figuras juridicas, por diferentes
métodos {aproximacio especifica, comparatismo, pandectismo, topica); (iif)
reformar as leis ¢ as instituicdes juridicas, por meio de estimulos ac legislador, o
que se fazicom gfﬁnée superioridade pela doutring, dada a vantagem de pensar
o Direito de modo sistemdtico, teérico e descompromissado com elementos
circunstanciais; (iv) influenciar e criticar as decistes jurisprudenciais, servindo-
thes de fupdamento e de meio de reflexdo; (v) controlar a atuacio judicial, o
que deveria ocorrer pelas criticas nos foruns académicos, simp6sios, congressos,
livros e ensaios; {vi} criar novos institutos e figuras juridicas, muit vez a partr
da elaboracio racional ou da observacio dos f&ﬁ{}ﬁ?ﬁﬁ{}” o

3. CAUSAS E EXTENSAO DA CRISE DA DOUTRINA
3.1 Insuficiéncias do discurso critico

Nz seccdo introdutsria, evidenciou-se o mal-esiar da doutring — rectius,
dos doutrinadores — com o papel c; e se the atribul nos dias de hoje. A sensacio
¢ de crise.

5t. Em trabalbio publicado originalmente no ano de 1944, j4 oferecia Francisco
Clementino San Tiago Dantas uma sintese das funcoes da dogmadtica juridica, que
¢ muito proxima da gue ora se formula: “Ela ergue o sisterna, explica as relagbes e
a interdependéncia dos comandos, destaca os institutos inclusos, herarguiza ?’éﬁ»
cipios, faz generalizacBes, e exerce mesmo um papel revelador da exceléncia ou da
imprestabilidade da lei, quando a submete 45 deducdes extremas ¢ a experimenta nas
varias situagbes praticas possiveis. E é gracas a este tiltimo aspecio, que os estudos
dogmiaticos construidos sobre a led, reinvertern na propria legislacgo os seus melhores
Ums:ia,a 108, pois muitas reformas e inovacdes legislativas encontram sua origem, nio
nos fatos econdmicos ou politicos, mas na propria elaboracio doutringria que o
Direito anterior susciton” (SAN TIAGO DANTAS, E C. Nova dogmatica juridica RF:
comemorativa - 100 anos, vel. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 142)
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Inveniariar as causas e a extensio dessa crise € uma providéncia neces-
saria. Nesta seccio disso se cuidard, ndo sem antes uma adverténcia. Fsse é um
exercicio dos mais corrigueiros nos estudos juridicos atuais: a desconstrucéo
de figuras, categorias ou institutos, por meio da chamada visdo critica ou leitura
critica. Trata-se de postura sedutora, pois agrada as expectativas de significa-
tiva parcela da academia, comprometida com esse discurso, ¢ € conveniente
a0 estudioss, por coloca-la na cémoda posicio niilista de tudo corrcer com
palavras dcidas e em nada contribuir para novos modelos. A fim de nfo se
incorrer nesse desvio, apds o exame dos problemas enfrentados pela doutrina,
tentar-se-4 fornecer elementos para a revisio de seu papel no Direito.

3.2 Inventario de causas da crise da doutring

1} A doutrina, ac menos em sua mais ampla extensdo, deixou de ser uma
arte de juristas. E nisso tem sucesso grande parte de seu desprestigio.

A reducdo nos custos de publicactes e de impressos, resultado da fabu-
losa transformacao no mercado gréfico nos ultimos 15 anos, em decorréncia
das novas tecnologias da informacio, permitiu que fossem estampados livros
e revistas em guantidades nunca antes vistas na historia humana. O acesso a
uma editora tornou-se mais simples. Houve aumento significativo no namero
de casas publicadoras juridicas no Brasil. Do universo de cinco ou seis ediroras
nacionais, nas primeiras oito décadas do século XX, tém-se hoje mais de duas
dezenas de empresas dedicadas a esse mercado.

Em alguns lugares, hd graficas que enviam convites para advogados,
jovens professores ou recém-formados, a fim de que esses publiquem seus
livros em tiragens econoémicas e, com isso, obtenham prestigio profissional,
académico ou pontos nas provas de titulos de concursos ptblicos. As préprias
editoras juridicas nacionais, por exigéncia de mercado ou pela prépria queda
de nivel do publico leitor, reduziram os antigos rigores na selecdo de obras a
serem estampadas por seus selos. Ao menos no Brasil, a edi¢do de um livro com
a marca de uma grande editora especializada ndo significa mais a certeza da
filtragem ortodoxa de tema ou de autor.

1) As revistas juridicas, tradicional repositério de boa doutrina e de
selecdo dos principais acorddos, padeceram com os efeitos dessa revolucao
tecnologica,

O desenvolvimento de sistemas de informitica pelos tribunais, espe-
cialmente o STF e ¢ ST}, tornaram imediatamente acessiveis os acordios e as
decisdes, capturdveis por mecanismos de busca booleana dos mais eficientes.
A certificacdo digital, com a mudanca nos atos regimentais que controlam o
uso dos precedentes para efeitos de prova do dissidio pretoriano nos recursos
extraordindrio e especial, criou “revistas eletronicas de jurisprudéncia”, o que
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aliviou os pericdicos tradicionais da exclusividade na indicacdo como fonte
autorizada.™

Indiretamente, isso afetou a doutrina. A abertura para as fontes digitais,
com a perda de mercado daf resultante, nio foi a inica conseqiiéncia negativa.
A reducio nos custos graficos e o aumento exponencial do nimero de cursos
juridicos deu ensejo 2 explosio de novas revistas juridicas, organizadas e
vinculadas as institui¢des de ensino superior recém-abertas. Seja por exigéncias
do Ministéric da Fducagio, nos critérios de avaliagdo dos cursos superiores,
seja por vaiflade académica, cada faculdade de Direito pode contar hoje com
uma publicacdo de doutrina. Com isso, os doutores tiveram de se dividir entre
solicitacbes as mais diversas e, ante a impossibilidade de preenchimento das
pautas editoriais, reduziram-se as exigéncias para se ter um artigo publicado
nesses periadicos,

Os estudantes, que possuiam antigas e tradicionais revistas juridicas,
mantidas pelo esforco de centros ou diretérios acad@micos, passaram a ter
seus estudos publicados em revistas tradicionais. Antes um espaco para os que
ensinavam (docentes), o templo da doutrina foi ocupado pelos que, em tese,
deveriam (ainda) aprender (discentes). Nao é raro encontrar texto de autoria
de um tergeiro-anista de Direito em algum periddico juridico sério. Em tempos
igﬁa‘iéiériés e emancipacionisias, nos quais os estudantes escolhem reitores em
votacbes paritéticas ou podem afastar docentes por meio de abaixo-assinados,
nada mais esperdvel do que a ocupacio de espacos destinados a produgio da
chamada doutrina juridica por aqueles que, em razio do tempo e da maturidade
nos estudos, deveriam ser os receptores dessas obras.™

I11) Dois outros fatores, intimamente associados, podem ser referidos
como causais desse processo de crise da doutrina.

O primeiro estd na exigéncia de producdo cientifica dos docentes. Os
critérios de avaliacdo dos cursos superiores pelo Ministério da Educacdo pres-
tigiam a realizagdo de pesquisa pelos mestres. O meio objetivo de se aferir sua
efetividade é o nimero de livros, artigos, relatérios e papers publicados pelos
integrantes do magistério. Obrigou-se até mesmo a criacdo de um curriculo
eletronico padronizado, com acesso direto na rede, que recebeu o nome do
grande fisico brasileiro César Lattes, como forma de objetivar o controle dos

o

vrt. 541, pardgrafo vnico, CPC.

Jbviamente que nio é de ser simplesmente fechada a porta a publicacio de artigos
de estudantes em periédicos sérios. Em alguns casos, a precocidade do discente
e seu destaque intelectual fazem com que se supere essa presuncio. Mas, como
parece ser chvio, ndo hd como se receber com naturalidade essa situacio twmar-se
uma regra, quando deveria ser excepcional.

WA
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titulos académicos e expor 4 comunidade universitaria o grau de comprome-
timento de cada docente com a producdo de conhecimento. A fecundidade
na publicagdo de textos juridicos tornou-se razao direta da qualidade do
professor e, ainda, serve como fator importante para a obtencio de aumentos
(nas universidades particulares) ou gratificacdes e progressoes na carreira (nas
universidades ptblicas). Quem ousaria ndo doutrinar hoje em dia, com tantos
estimulos para o autor?

O segundo fator estd na utilizacdo do ntmero de livros ou artigos juri-
dicos como critério de pontuacdo em provas de titulos nos concursos pitblicos.
Com isso, o ato de escrever textos juridicos serviu a propdsitos nada cienti-
ficos. Edigoes com tiragens pequenas hoje sdo custeadas pelos autores com essa
finalidade. A publicacdo de artigos em série, destituidos de qualquer reflexio
ou estudo que possa contribuir para o avan¢o do Direito, constituiu-se em
objetivo primaz de alguns. Estabeleceu-se funesta competicio entre os juristas
(7} em torno do numero de textos levados a estampa em revistas ou em obras
coletivas.

Produzir artigos deixou de ser preocupacio de juscientistas (ou artistas,
para os que nio créem no Direito como ciéncia) e tornou-se instrumento de
prestigio pessoal ou melhoria nas classificagdes profissionais ou nos certames
publicos. O ato solitdrio, reflexivo, baseado em leituras razoaveis, focado em
tema especifico e orientado pela vocagdo de contribuir originalmente para o
Direito, tornou-se a excecio.

Em dois estudos, baseados em solida pesquisa empirica, encontram-se
algumas explicacdes para esse modo particular de ser da doutrina no Brasil, o
qual guarda conexdes com o estado das atividades de pesquisa e dos cursos de
pos-graduacio em Direito.

No primeiro texto, Roberto Fragale Filho demonstra que, entre 1996 e
2003, o nimero de mestres e doutores em Direito cresceu, respectivamente,
1.100% e 940% no pais. Apenas em 2003, formaram-se 250 novos doutores
e 1.800 novos mestres™ O resultado desse incremento no numero de candi-
datos 2 venia legendi ¢ wma das causas dessa exponencial produgio juridica, de
que ora se cuida.

No segundo estudo, dessa vez escritoc em co-autoria com Alexandre
Veronese, Roberto Fragale Filho, apds ressaltar a evolucio sensivel na pesquisa
cientifica em Direito, bem como na expansio de vagas de pés-graduacio, rati-
fica o que se defende neste trabatho: houve um aumento formal da pesquisa

i
*

FRAGALE FILHO, Roberto. Quando a empiria é necessdria? XIV Congresso
Nacional do Conpedi, 2006, Fortaleza. Anais do XIV Congresso Nacional do Conpedi.
Floriandpelis: Fundacio Boiteux, 2005, p. 323,
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¢ das publicaces. Com isso, faz-se necessdrio o exame da qualidade materigl
dessa igsz”eéugéa?f* Os critérios instituidos pela Capes, como o padrio Qualis
e a exigéncia de adaptacéo dos perisdicos a certos padrdes internacionais, fol
uma evolucdo. No entanto, o aumento quantitativo ndo veio acompanhado de
sohuctes efetivas no controle de qualidade.

1V) A atividade legislativa perdeu os juristas. Sao poucos os membros do
Congresso Nacional que possuem sélida formacio juridica e, dentre esses, mais
raros ainda os que se dedicaram 4 vida intelectual na academia, Diferentemente
do que ocortera nas seis ou sete primeiras décadas do século XX, quando o

arlamento ostentava nomes como Bilac Pinto, Aliomar Baleeiro, Ruy Barbosa,
Carvalho de Mendonca, Paulo Brossard, Neri da Silveira, a criacio de leis ¢
pouco influenciada pela doutrina. Ressalvam-se os contributos de associacoes
de juristas, como o Instituto Brasileiro de Direito Processual, nas reformas do
Codigo de Processo Civil,* ou de grupos de doutrinadores, como se verificou
na comissdo de autores do anteprojeto do Cédigo de Direito do Consumidor,
liderada por Ada Pellegrini Grinover, além dos integrantes do comité revisor
do Codigo Civil de 2002, de entre esses Regina Beatriz Tavares da Silva, Mario
Delgado Regis e Carlos Alberto Dabus Maluf.

Em quase todas essas situacdes, porém, o que verdadeiramente ocorreu
foi que os juristas organizaram-se sob a forma de grupos de pressio, 4 seme-
Thanga do que ja fazem pecuaristas, fazendeiros, médicos, representantes da
industria de armas, sindicatos, religiosos e outros segmentos sociais. Com isso,
provocaram a iniciativa do legislador, seja convencendo-o, seja fornecendo-lhe
cabedal técnico para levar adiante idéias socialmente tteis. Nio é de se estra-
nhar que nos exemplos de maior sucesso dos juristas organizados em grupos
estavam projetos de normas de elevada tecmicidade e vinculadas a propria
atuacido dos profissionais do Direito, como a reforma das regras processuais e a
revisio do Cédigo Civil.

FRAGALE FILHO, Roberio; VERONESE, Alexandre Kehrig. A pesquisa em Direito:
diagnostico ¢ perspectivas. Revista Brasileiva de Pos-Graduacdo, vol. 2. Brasilia,
2004, p. 54-55.

Lé-se da Exposigdo de Motivos 40, do Senhor Ministro de Estado da Justica, ao
anteprojeto de lel que inroduziu no Cédigo de Processo Civil o art. 543-C (recursos
repetitivos): “De hd muito surgem propostas ¢ sugestdes, nos mais variados dmbitos
e setores, de reforma do processo civil, Manifestactes de entidades represeniativas,
como o Instituto Brasileiro de Direito Processual, a Associacio dos Magistrados
Brasileiros, a Associacho dos Juizes Federais do Brasil, de drgdos do Poder Judi-
ciario, do Poder Legisiativo e do préprio Poder Executive sdo acordes em afiomar
a necessidade de slteragio de dispositivos do Codigo de Processo Civil e da lei de
fuizados especiais, para conferir eficigncia 4 tramitacgo de feitos e evitar 2 morosi-
dade que atualmente caracteriza a atividade em questio.”
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V) O campo de maior visibilidade da crise funcional da dogmdtica € na
atividade dos juizes.

As citadas palavras do Ministro do STJ, para quem ndo interessa o que
pensam os doctores, perdem-se em um cenario mais amplo. De fato, tém dimi-
nuido sensivelmente a quantidade de referéncias doutrindrias nos acérdios dos
tribunais superiores. Menos do que a baixa estima pelo que se produz doutri-
nariamente, esse ¢ - em maior medida, reconheca-se — o resultado do acumulo
monstruoso de processos e recursos nessas Cortes. Somente em 2005, foram
remetidos mais de 210.000 processos ao ST]. Em 2006, esse ntmero passou a
251.020. No primeiro semestre de 2008, as seis Turmas do ST] julgaram em
média 25.000 processos, o que da um total de 150.000 processos na metade
do ano. Com isso, a elaboracdo de decisdes tornou-se mecinica e repetitiva,
sem espaco (ou tempo) para a consulta de tratados, monografias ou artigos
juridicos. Essa pesquisa, quase sempre, € limitada aos casos inovadores ou a0s
debates de significativa repercussio na jurisprudéncia do tribunal. Nos demais
processos, busca-se incessantemente o julgado que sirva de precedente a0 caso
e resolva expeditamente o recurso. A estatistica tornou-se o Grande Irmio, em
parafrase a George Orwell, dos 6rgdos jurisdicionais brasileiros, por sua vez,
submetidos a controle externo inédito em sua histdria e de duvidosos efeitos
préticos na melhoria da prestacio oferecida ao povo brasileiro.

Se havia a romantica distin¢ao entre um direito dos professores, em contra-
ponto ao direito dos juizes, como praticado na Inglaterra e no Pais de Gales,
tem-se hoje no Brasil o permanente distanciamento do modelo romano-germa-
nico em prol do modelo anglo-americano dos precedentes. Nio se fala apenas
da sumula vinculante ou do excessivo avanco do STF sobre dreas nio-constitu-
cionais. E a realizacio de uma jurisdicdo de resultados que pode ser identificada
como principal responsdvel por essa mudanca de eixo. Para se chegar a este
estado de coisas combinaram-se fatores como a base de dados de jurispru-
déncia, que tornou possivel a busca de informacdes pretorianas em poucos
segundos por meio dos critérios booleanos, e a saturacio do nivel de judiciali-
zacdo da vida. Nio hd tempo a perder. Hd precedente aplicdvel ao recurso? Se
existe, 6timo. O operador do Direito estard dispensado da penosa construcio
de raciocinios juridicos, que exige leitura e reflexao de obras doutrindrias. Ele
ficard limitado ao uso do computador, com os ¢comandos do editor de texto, e
concluird seu oficio.

O descompromisso da jurisprudéncia com a doutrina, é menos sensivel no
Brasil, se comparado com a forma descrita por Ingeborg Puppe na Alemanha.”
Nos hard cases, os tribunais superiores costumam fundamentar-se em ensi-

57. PUPPE, Ingeborg. Op. cit, p. 113
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aamentos doutrindrios, como se nota de decisdes recentes do STE de grande
impacto social ou juridico, ao estilo dos seguintes acorddos: (i) MC no HC
04.173/BA (investigacdo criminal pelo Ministério Publico);* (ii) Suspensao de
Tutela Antecipada 235/R0O;™ (i) HC 91.386/BA.%°

V1) Outra causa para o sensivel desprestigio da doutrina estd na propria
atitude dos gue a fazem.

O desconhecimento de nogbes epistemologicas, a deficiente formacio de
base em Filosofia (Geral e Juridica) e o pragmatismo encontram-se na base do
problema. A eontemporaneidade parece ser inimiga das teorizacdes e da inves-
tigacio profunda das causas primeiras. Em uma era tecnolégica e tomada pela
ideia de mudanca, o desenvolvimento dessas aptiddes € um contra-senso. No
putro extremo, tem-se o discurso gramisciano mal disfarcado, que se apresenta
soh a forma de posicoes ditas libertdrias em relacdio a costumes, sociedade,
familia e propriedade. Com isso, permanece a negligéncia aos estudos filose-
ficos e epistemoldgicos, salvo por meio de leituras superficiais (a erudicdo de
orelha de livros) e pelo manuseio (desastrado) de meia dizia de categorias
ditas “pés-modernas”. ;

A introducio dos informativos jurisprudenciais e o acesso imediato aos
acérdios pela rede criou, nos ultimos dez anos, o que se poderia chamar de
dogmdtica judicializada, 3 falta de expressdo melhor. Longe de pensar sistemas,
formular abstracdes e fornecer dados ao juiz, essa doutrina ¢ escrita a partir
do que ja pensaram os juizes em seus acordaos. Nio hd margem para erros
ou desvios. O doutrinador concede ao estudante a visdo dos tribunais. Nada
além disso. Quando muito, alguma posigio acessoria de critica discreta ou de
aplauso eloguiente. O doutrinador surge como o autdmato, o organizador de
jurisprudéncia em blocos, esquemas e sumas do pensamento do tribunal. O
leitor deve comprar a novissima edicéo, pois, a cada ano, com as mudancas de
humores nas Cortes, a obra estd desatualizada. Néo pela revogacao da lei, mas
pela alteracdio de entendimento do pretério.

No Direito Constitucional, a dogmdtica judicializada fez enorme progresso.
O modelo francés de Teoria Constitucional, representado por nomes como
José Afonso da Silva e Raul Machado Horta, perdeu espaco ante a engenhosa

58. Actrdio relatado pelo Min. Celso de Mello, no qual se invocam as licdes de Fauzi
Hassan Choukr, Ada Pellegrini Geinover, Rogério Lauria Tucci, Roberto Mauricio
Genofre, Paulo Fernando Silveira, Romeu de Almeida Salles Junior e Luiz Carlos
Rocha (STE Informative 513, Brasilia, 30 de junho a 04 de julho de 2008).

5. Acérdao relatado pelo Min. Gilmar Mendes, que cita José Joagquim Gomes Cang-
titho ¢ §. Chevalier (STE Informativo 505, Brasilia, 05 a 09 de maio de 2008}

60. Actérdao relatado pelo Min. Gilmar Mendes, com referéncias a Martin Kriele,
Maunz-Dirig e a Norberto Bobbio (STE Informative 300, Brasthia, 31 de margo a 04
abril de 2008).



g2 RT-891 - JANEIRO DE 2010 — 99.° ANO

percepcio de que seria mais interessante ao aluno ler diretamente o que o STF
afirmar ser a Constituicio. Aqui, os proprios doutrinadores parecem afirmar
que pouco importa o que pensam seus colegas de dogmarica.® Nesse campo,
existem notdveis excegdes, como a obra de Virgilio Afonso da Silva, na qual se
encontram solidas criticas ao método {ou 2 auséncia de método) de construcio
das decisdes judiciais.®
Posteriormente, esse modo de fazer a dogmatica chegou ao Direito Penal
e ac Direito Processual Penal, provincias juridicas tradicionalmente marcadas
pela riqueza do debate cientifico, com escolas de pensamento ligadas historica-
mente aos grandes movimentos filosoficos, como a Fscola Sudocidental alema e
o Circulo de Viena.® No Direito Tributdrio, essa doutrina judicializada também
aportou. Algumas resisténcias ainda se observam, como nas obras de Hugo de
Brito Machado {(com forte carga critica em relacio a certas posicdes assumidas
pelos tribunais), Paulo de Barros Carvalho e Luciano Amaro.

O Direito Civil foi a dltima barreira a ser vencida nesse processo de trans-
formacio, nem sempre feliz, da doutrina. De inicio, cite-se o recursc a0 estudo
do caso, cujos fundamentos, a despeito da terminologia utilizada para justificar
sua superioridade, em muitc lembram o estudo de sitnaches concretas através
das quais se tenta induzir conclusdes gerais aplicaveis a outras hipcteses
particulares. E notavel, também, a mudanca na estrutura da apresentacido de
certas obras. Privilegia-se o acorddo e, a partir de suas conseqiiéncias, tenta-
se construir fundamentos dogmadticos. Inverte-se a funcio da doutrina e da
jurisprudéncia. A critica desse modelo é refutada por argumentos pragmaticos.
Interessa expor ao discente o que pensam os tribunais e néo as alocucées subje-
tivas de certo autor.®

61. Chega a ser emblemadtico ¢ que Manoel Gongalves Ferreira Filho (Curso de direito
constitucional. 33. ed. $&o Panlo: Saraiva, 2007, p. VII-VIID) escreveu em prefacio
de recente edicio de sen manual: “Diga-se de passagem que ninguém estd mais
surpreendido com 2 longevidade do Curso de que o sen préprio awtor. Trata-se
de um curso escrito segundo o padrio cultural europen, mormente francés, que
zzzsaate £105 iﬁﬁdﬁmﬁﬁiﬂﬁ doutrindrios, € também politicos e sociais, das institui-
Ges, bem como dos grandes temas constitucionais. Visa a preparar cabecas capazes
de raciocinar por si préprias em face de qualquer Constituicio e ndo as gue guerem
receber, PrONLAs, a5 TeSposias Cerlas para os {;&agzmgazws escolares ou de concursos
elementares. Ora, 130 € 2552 2 men {ahézéﬂ hoje predominante, em cursos € cursi-
nhos, ¢ que tormna ‘elitistg’ este Curso.”
SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit, especialmente, p. 162-170.
S0 excecdes, dentre outras, os manuzis de Cezar Roberto Bitencourt {Tratado de
direito penal. 12. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008, passim) e Eugénio Pacelli de Oliveira
(Curso de processo penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, passim).
64. E de ser reconhecido, todavia, que 2 dogmatica civilista necessitava de renovacio,
especiabmente guanto a aspecto bem destacado por Francisco Clementino San
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O prestigio dado aos conceitos juridicos indeterminados e as clausulas
gerais, por sua vez, ¢ outra marcante caracteristica da dogmatica civil contem-
poranea. Provavelmente sem a exata percepgao da tefa em que se tem enredado,
os adeptos dessa corrente contribuem para debilitar o papel da doutrina, na
medida em que aumentam o grau de discricionariedade dos juizes e abdicam
de “projetar a compreensdo geral das normas individuais em relacdo com a
toralidade do Direito”.% Os efeitos de longo prazo dessa opc¢io ndo tém sido
compreendidos com a necessdria prudéncia. A esse respeito, a adverténcia de
Juan Javier del Granado € atualissima: deu-se uma fratura no Direito Privado
{no Brasil e em alguns paises latino-americanos), que poderd implicar a ruptura

com a tradicio romano-germéanica. Esse abandono das raizes histéricas do
Direito Civil e Comercial em nada contribuird para a conservacio do espaco da
antonomia privada e dos valores humanisticos dessas duas provincias juridicas.
Dir-se-ia mais: em nada coopera com o fortalecimento da doutrina frente 2
gzzrisgmééﬂ@aﬁ@

4. A \@f;&fzm DA DOUTRINA EM NOSSO TEMPO
4.1 Avocacdo da doutring

O tituld desta seccdo, na verdade o subtitulo do artigo, é uma homenagem
a Friedrich Carl Von Savigny. Sua obra mais famosa foi Vom Beruf unserer Zeit fiir
Gesetzgebung und Rechiswissenschaft, em portugués, Da vocacdo de nosso século
para a legislacao e a Jurisprudéncia (ciencia do Direito). O pai da Escola Histo-
rica, ap6s analisar a realidade das nagdes que possuiam e das que nao possuiam
codigos civis, defendeu a tese da impoténcia de um codigo para fundar uma

Tiago Danias (Op. cit, p. 146), a saber, o descompromisso com 23 lels especials
¢ os fendmenos que se afastavam do tratamento harmodnico dado pelos cédigoes:
A visdo do Direito objetivo que muitos juristas conservam ¢ defendem € a de

am sistema harménico de normas de Direito comumn, em torno do qual cresce
acongérie das normas de Direito especial, caprichosas, contraditorias e efémeras.
A doutring sbhona e explica as primeiras; para 25 segundas, temos de cair numa
positividade estreita, pois, nfo se reconhece estrutura doutrinaria capaz de thes
dar continuidade e coeréncia.” Com isso, temas fmportantes em demasia (locagdes
prediais urbanas, filiacio ga‘zgas;a? cldusulas ahusivas, leis de urbanismo) foram
segregados nos manuais de doutrina a referéncias em notas de pé de pagina ou
em pardgrafos isolados. O resultado dessa rentincia em se enfrentar a heterodoxia
normativa fol a ampliacio de zonas cinzentas ou a perda de espaco do Direito Civil
para outras disciplinas.

63, EHMANMN, Horst, SUSTSCHET, Holger. Op. cit., p. 14,

66. GRANADO, Juan Javier de. Pos-facio. In: TIMM, Luciano Benewtl. O novo diveite
civil: ensaios sobre o mercado, a veprivatizacao do diveito civil e g privafizacio do
direito publico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 202-204.
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ciéncia do Direito verdadeiramente substantiva. Isso porque, o império dos
codigos geraria dois efeitos: “ou nos verfamos completamente privados de lite-
ratura juridica, ou, o gque € mais provavel, terfamos uma {literatura juridica) tio
débil, escassa e insuportdvel”, quanto a gerada sob o fastigio da recém-baixada
codificacio francesa ™

A despeito de sua derrota, pois, em sua pdtria, a Alemanha, o novo século
XX veria o nascer do Cédigo Civil de 1900, Savigny contrapds o Direito produ-
zido pelo Estado, a lei codificada, ao Direito produzido pelo espirito do povo
(Volksgeist), o costume.®

Ainda que consideradas a perspectiva historica e a ideologia de Savigny, a
dualidade existente era entre o Estado e o povo. Nesse ponto, o jurista prussiano
foi vitorioso. O século XX revelou a faléncia de um Direito monista, fundado
tdo-somente na lei.

Ocorre, wodavia, que os maiores artifices da derrocada do chamado Posi-
tivismo legalista fizeram surgir um novo Positivismo, de matriz igualmente
estatal, mas fundado no decisionismo. Das leis passa-se ao que os juizes dizem
sobre as leis. E, nesse ponto, permanece o problema-chave denunciado por
Savigny no Oltocentos. Continua-se sob o prestigio dos poderes estatais, embora
se tentha no Brasil o privilégio de uma magistratura culta, responsavel e demo-
crdtica. Mas, em regimes que desbordam do Estado Democratico de Direito, e
nosso tempo € prodigo de exemplos assim, o uso feito da interpretacio judicial
muita vez conduz — ou reconduz — 4 busea da literalidade da norma, 2 widma
garantia do cidaddo contra o abuso do Estado, cometido com a lamentdvel
participacdo de agentes judiciais, enfraquecidos pela quebra da independéncia
do Poder Judicidrio. Como a era contemporanea repugna movimentos armados
e golpes de Estado, a dissolucio da independéncia judicial ocorre de modo
pouco sensivel & populacio, seja pela mudanca na compostura das Cortes,

67. SAVIGNY, E Von. De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del
derecho. Trad. Adolfo G. Posada. Buenos Aires: Heliasta, 1977, p. 177,

68. Alf Ross {Teoriu de lus fuentes del derecho: una contribucion a la teoria del derecho
positivo sobre La base de investigaciones historico-dogmaticas. Trad., notas y estadio
preliminar de José Luis Muiioz de Baena Simon, Aurelio de Prada Garcia v Pablo
Lépez Pietsch. Madrid: Centro de Estudios Politicos v Constitucionales, 2007,
p. 198-224) desenvolveu amplo estudo sobre o espirite do povo (Volksgeist), o
gual se recomenda consulia, dado ultrapassar os Hmites deste artigo o exame das
proposicdes desse autor. Destaque-se, tio-somente, os vinculos estabelecidos entre
Savigny e o movimento do Romantismo alemdo, i s por All Ross como a
chave para a compreensao da Escola Histérica, E também digno de observacio
o intenso debate, descrito por Alf Ross, acerca de ser Savigny um naturalista, um
positivista ou um precursor da Escola do Direlio Livee,
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seja pelo aparelhamento ideologico dos juizes nomeados para cargos de maior
relevo na jerarquia pretoriana.

Como desdobramento natural das idéias de Savigny, pode-se afirmar que a
doutrina € o costume em nosso tempo. A funcao historica do costume, o contra-
ponto ao racionalismo ¢ ao estatalismo legal, pode — e deve - ser exercida pela
dountrina ® Se o costume € uma resultante do espirito do povo (Volksgeist), a
doutrina também o é, pois nasce do pensamento dos juristas, eles mesmos uma
parte do povo.”

A vocacio da doutrina em nosso tempo € pertarbar, criticar, insurgir-se,
denunciar e obrigar a reflexdo sobre o Direito. Ela deve exercer essas funches
sobre a sociedade, o Estado e os agentes mais ligados a producio juridica, o
legislador e o juiz. Ndo se veda a esses dois que doutrinem, desde que o facam
sem confundir a autoridade que decorre de suas respectivas funcoes no Estado.
Doutrinar é convencer, persuadir, influenciar com idéias, pelo efeito de sua
gualidade e do mérito de quem as produz. Gérard Cornu faz um interessante
jogo de palavras sobre o fundamento da autoridade da doutrina: Non ratione
auctoritatis sed auctoritate rationis (nio em razio da autoridade, mas pela auto-
ridade da razio).”?

A doutrina tem a vocagio de ser o elemento necessariamente desagre-
gador na ?gséﬁ’;;‘éi? juridica legal-jurisprudencial. Ndo se recusa a legitimidade
democratica dos legisladores e a legitimidade dos juizes, fundada no mérito. No
enianto, & necessiria a oxigenacio do sistema pelo recurso direto ao povo, sob
a forma de uma parcela sua, a classe dos juristas. Quem os escothen? Ninguém.
Quem os autorizou? Ninguém. A liberdade de manifestacao é quem os suporta,
aliada ao reconhecimento singular de seu mérito, conquistado pela prudéncia
e pela pericia no trato das coisas do Direito, para se fazer uso da graciosa
linguagem dos romanos, conservada pelos medievais. A prudéncia, qualidade
que repousa na experiéncia, e a pericia, qualidade que se esteia no estudo
técnico-cientifico (ou artistico, como querem alguns) das normas, segundo a

69, “Restaria, por ultimo fixar a posicio e as perspectivas da doutrina no universo juri-
dico de nossa época. Alguns eminentes juristas j4 o fizeram com singular discer-
nimento. Todos eles partem da teoria de Savigny, de que a dindmica do progresso
social motiva a substituicdo do costiume pela doutring” (VASCONCELOS, Arnaldo.
Teoria da norma... cit., p. 283).

70. VASCONCELOS, Arnaldo. Teorig da norma... cit,, p. 276, Por honestidade intelec-
tual, atribua-se a passagem do costume, como fundamento do Direito, para a opinio
necessitatis dos que operam com o Direito, 2 expoentes tardios da Escola Histdrica,
ao exemplo de Cosack, Kohler e Brie (ROSS, Alf. Op. cit,, P 506},

71. Conguante o autor, para rio fugir 2 Escola Francesa, considere que a doutrina nao
& uma fonte formal do Direito, mas possui a forca de sua autoridade (CL COBNU,
Gérard. Op. cit., p. 193).
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natureza das coisas (Natur der sache). A natureza das coisas tem na sentenca de
Horécio (Livro 1, Epodo IX) sua mais literdria e elegante expressio: Naturam
expellas furca tamen usque recurret (expulsai a natureza, ela voltard correndo).
Essa doutrina, desenvolvida por autores como Karl Larenz, Gustav Radbruch
e Zippellius, funda-se em pressupostos da filosofia de Ariststeles, ao por em
evidéncia a faticidade-axiologica, ndo apenas os fatos, mas esses sob a 6ptica
dos valores, tendo como antecedente o plano da validade.

Essa perspectiva da doutrina tem conseqiiéncias. Se o fundamento da
doutrina como fonte do Direito conjuga a liberdade, a criacao plural do Direito,
a prudéncia, a pericia e a natureza das coisas, ndo se pode admitir que ela se
valha exclusivamente da autoridade do Estado para existir. Se hoje, as afirma-
¢oes dos velhos catedrdticos franceses do século XIX, de que eles “ndo eram
professores de Direito Civil” e sim “professores do Codigo Napoledo”, servem
de modelo nas escolas juridicas sobre os extremos da Escola da Exegese e do
Positivismo do Oitocentos, nao € possivel substituir essa doutrina legalisia por
outra jurisprudencialista. E provavel que, em muitas faculdades de Direito, os
docentes de Direito Constitucional néo mais ensinem essa disciplina e sim,
embora nio o confessem, sejam meros “professores da Constituigio interpre-
tada pelo Supremo Tribunal Federal”.

Ao viso deste trabalho, nao ha diferencas entre a doutrina legalista e a
doutrina jurisprudencialista. Ambas condenam a liberdade dos doutrinadores 2
submissdo ao Direito produzido pelo Estado. Nada mais contrdrio a esséncia e
a vocacio da dogmdtica,

Essa assertiva, porém, nio deve ser levada a0 extremo de isolar a dogma-
tica da lei e da jurisprudéncia. O Direito prético faz-se, em grande medida,
pela interpretacio da norma legal e ela se manifesta de modo socialmente
organizado, com aparato repressivo legitimo, em larga escala — mas nio exclu-
sivamente — dentro do Poder Judicidrio. A separacdo entre professores e juizes ¢
interessante, como forma de permitir a autonomia dos primeiros, mas isso nio
significa que aqueles nio se debrucem sobre o oficio laborado pelos tltimos. E
conveniente e fecunda essa interacdo entre o direito doutrindrio e o direito preto-

iano. Retorne-se a Savigny. Para o jurista, a ciéncia do Direito (a jurisprudéncia)
conforma-se pela ampliacdo de seu raio para além dos jurisconsultos teéricos,
os doutos e os historiadores. E “a aproximacio da teoria e da pritica” 7

Nio se hd como admitir, porém, ¢ uma jurisprudéncia que usurpe as
funcoes da doutrina e rompa com a harménica coexisténcia entre essas duas
fontes de criaciio do Direito. Pela primeira vez, em muitos séculos, vive-se sério
risco dessa ruptura, aqui e alhures, como se notou dos exemplos transcritos ao

72. SAVIGNY, E Von. Op. cit., p. 141.
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longo do texto. Friedrich Carl Von Savigny, em sua obra classica, Sistema do
direito romano atual, ensinava que a atividade humana ¢ susceptivel de duas
direcfes: o “conjunto do sistema cientifico, o qual compreende a Ciéncia, os
hivros, o ensino” ou “a aplicacio particular das regras ags acontecimentos da
vida real”. Essa distingdo entre a teoria e a prdtica ¢ da natureza do proprio
Direito, bem como a propria evolucio das civilizagdes tem dado as pessoas a
missdo de desenvolver cada um desses campos do saber: “assim, todos os que se
gcupam do Direito, salvo algumas excecdes, fazendo da teoria ou da pratica sua
vocacdo especial, se nio € sua vocagio exclusiva”. No entanto, essa departis ao
¢ boa quando ndo perde de vista sua “unidade primitiva”. Isso ocorre quando
“g tedrico conserva e cultiva a inteligéncia da pratica e o prético a inteligéncia
da teoria”.” Se radicalizada a divisdc entre as fungoes, a teoria se convertera
em exercicio vio de pensamentos etéreos e a pratica se consumird em atividade
puramente mecanica. Hoje, a teoria padece da incapacidade de conservar e
cultivar a inteligéncia pritica, pois se tornon serva dessa ultima, enquanto a
pratica, por ndo enconirar respostas na teoria, volta-se para si mesma, em um
processo de continua auto-referéncia.

4.2 A vocacdo da doutring e sua crise: meios de superacdo

Na seccio anterior, fez-se inventario das causas da crise da doutrina. Inte-
ressa sumarid-las: (I} ampliacdo excessiva do ntmero de obras juridicas; (I1)
crise dos peri6dicos tradicionais de doutrina, com a ampliacio de revistas e a
demanda exagerada por contribuicées, o que fez decrescer a seletividade e a
qualidade dos'textos; (I1I) uso das publicacées como meio de pontuagio em
concursos publices, ascensio funcional e obtencao de gratificactes na carreira
do magistério superior; (IV) auséncia de legisladores-juristas; (V) reducio nas
citacdes doutrindrias nos acérddos; (V1) ma qualidade na formacio juridica,
especialmente pelo desinteresse com a formacio filoséfica e epistemologica, e
vicios na selecio de guadros nas universidades, como o favoristimo e a auio-
referéncia; (VII) avanco da dogmdtica judicializada e da valorizacdo do estudo
de casos.

Examinem-se 0s t0picos, com a esperanca de se oferecer algumas solu-
coes: (I) ampliacdo excessiva do numero de obras juridicas; (I} crise dos
perigdicos tradicionais de doutrina, com a ampliacio de revistas e a demanda
exagerada por contribuictes, o que fez decrescer a seletividade e a qualidade
dos textos; (III) uso das publicagdes como meio de pontuagiio em concursos
publicos, ascensdo funcional e obtencfo de gratificaces na carreira do magis-

73. SAVIGNY, ¥ Von. Sistema del devecho vomano actual. Trad. C. H. Guenoux. Vertido
al castellano por Manuel Durdn v Bas. Granada: Comares, 2005, p. LXXIV
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tério superior. O barateamento das edic6es, as publicacdes eletrénicas, os sitios
juridicos e outros meios de difusdo dos escritos cientificos criaram a demanda
maior do que a oferta de textos de qualidade, além de colocar praticamente no
mesmo nivel o jurista e o individuo ndo dotade das qualidades de prudéncia
e pericia necessarias 4 doutrina. E de certo modo reconfortante observar a
Histdria e perceber que os homens, antes da imprensa ou da internet, viveram
momentos daquilo que Rudolf Von thering chamou, ndo sem sarcasmo, de
“grafomania”, a mania de escrever prolixamente obras juridicas.™ Sim. A Lei
de Citacdes do Dominado ndo foi algo mais do que uma tentativa do Estado de
controlar a decadéncia e os abusos dela advindos na producio “grafomaniaca”
de escritos, glosas e adulteragdes em textos de Direito. E esse o sentido da
denuncia de Thering, em pleno século XIX, da corrida sem mérito pelo mérito
de se doutrinar.

A criacdo de mecanismos de controle da producio cientifica, baseados
na premiacio financeira ou funcional, foi, inicialmente, uma forma positiva
de apartar docentes inertes e pesquisadores diligentes, além de estimular o
crescimento intelectivo dos servidores, por meio da realizacio de cursos como
espécie de sancdo premial. Como em todos os processos dessa natureza, em
certo tempo, descobriu-se que a forma prepondera sobre o fundo. Se para
obter uma gratificaciio, alguns pontos em provas de ttulos ou boas notas nas
avaliagoes da Capes basta escrever um livro e quatro ou cinco artigos por ano,
entdo, que se faca.” Descobriram os inertes que bastaria seguir as regras e a
partida estaria ganha. A dentincia de Roberto Fragale Filho e Alexandre Vero-
nese quanto 2 insuficiéncia dos critérios formais de avaliacdo do desempenho
dos cursos de pos-graduacio é cada vez mais atual.’® Em termos rigorosos,
se a producio cientifica em Direito for submetida a uma auditoria, ter-se-iam
duas conclusdes: ou ela é o produto de génios, com imensa fecundidade no
desenvolvimento de novos saberes juridicos, ou ela é uma fraude, marcada por
préticas viciadas, como o “manualismo”, o sincretismo metodolégico, a repe-

74, THERING, Rudolf von. Bromas y veras: ridendo dicere vevum. Trad. Tomids A
Banzhal Madrid: Civitas, 1987, p. 99,

75. A Capes — Coordenacio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior € uma
fundacao autarguica, vinculada ac Ministério da Educacio, gue tem por hnalidade
subsidiar o Ministério “na formulacio de politicas e no desenvolvimento de ativi-
dades de suporte 3 formacio de profissionais de magistério para a educacao bésica
e superior e parz o desenvolvimento cientifico € tecnoldgico do Pais” (art, 2.7, Led
8.405, de 09.01.1992).

76. FRAGALE TFTILHO, Roberio; VERONESE, Alexandre Kehrig. A pesguisa em
direito... cit,, p. 58,
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ticio de temas ou a visao da atividade cientifica como algo que “rouba horas do
convivie” dos familiares.””

Algumas providéncias a respeito desses desvios merecem reflexdo: (i) revisio
dos textos normativos que prevéem pontuacio por trabalhos publicados para
ascensao funcional ou gratificacses de servidores, O estabelecimento de niimero
méaximo de textos para fins de contagem de pontos desestimularia o excedente
derivado do simples espirito de competitividade, que nada diz com a ciéncia; (ii)
aumento no rigor do credenciamentos de periddicos no sistema Quglis, com a
elei¢do de critérios menos formais e, portanto, facilmente obteniveis.™ A exigéncia
de conselhos editoriais efetivos ¢ uma medida adequada; (iii) estabelecimento de
selo de qualidade para as editoras, como forma de se restringir a aceitagio de
determinadas publicacoes como validas para pontuacao de titulos ou de gratifi-
cacoes. Como contrapartida, dever-se-iam obrigar as editoras a possuir conselhos
editoriais efetivos; (iv) estimulo as pesquisas por meio de financiamento puiblico
ou privado, com agrupamento de investigadores.

Em sintese, os trés problemas expostos demandam o controle qualitativo
da producao cientifica, o que passa necessariamente pelo desvalor da pesquisa e
da escrita voltadas para a competicio de pontos em provas e em concursos.

(IV) auséncia de legisladores-juristas. A crise dos parlamentos é mundial-
mente reconhecida. Ndo hd muito que se fazer sobre a perda de influéncia
direta dos juristas nas assembléias e nos congressos. Trata-se de um fendmeno
dos tempos atuais. A melhor reacdo a isso € 2 ampliacaoe da atividade das asso-
ciacbes de juristas como grupos legitimos de pressao, ao exemplo do que j4 se
verificou no dmbito do Direito Processual e do Direito do Consumidor.

(V) reducao nas citacdes doutrindrias nos acorddos. Esse problema resulia
de uma combinacdo de fatores: (i) massificacio da atividade doutrindria (se
todos somos doutrinadores, ninguém verdadeiramente o €); (ii) baixa quali-
dade da doutrina produzida; (iil) aumento exponencial do numero de litigios
em dissongngcia com a estrutura do Poder Judicigrio; (iv) informatizacio.

A repercussao geral, a argiiicio de relevancia e a técnica dos processos
repetitivos, no STF e no 5T}, poderdo, em poucos anos, reverter esse guadro, na
medida em que os tribunais passarfio a emitir julgados em menor quantidade

77. Sobre o inventdrio dessas mazelas da producio juridica nacional, confira-se:
OLIVEIRA, Luciano. Sua Exceléncia, o Comissdrio ¢ outros ensaios de sociclogia
Juridica. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004, passim.

78. O Qualis & uma lista de meios utilizados para a divulgacio da producio cientific:
dos programas de pos-graduacio em sentido estrito (mestrado e doutorado).
Hsta classifica esses vefoulos quanto 3 circulacdo (local, nacional, internacional)
4 gualidade (A, B, C), por drea de avaliacio. O Qualis serve como pardmetro para
fundamentar o processo de avaliacdo do Sistema Nacional de Pés-Graduacso.

o
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e com maior tempo para se aprofundar nos temas de efetivo relevo. Essa é a
grande esperanga para a recuperacéo exterior da doutrina, porque se nio houve
melhora interng, de nada adiantarfio essas mudangas. Os ribunais, ante uma
dogmdtica atrasada e auto-referente, deixardo de consultd-la por sua prépria
inutilidade a seus oficios.

A reducdo no namero de recursos e o aumento na qualidade da doutrina
poder servir de meios bastantes e suficientes a esse fim. Ha descrigdes como-
ventes do quanto um jurista-doutrinador sério contribui para a construcao de
grandes molduras jurisprudenciais e, de outro lado, quando um tribunal sabe
reconhecer a importancia da contribui¢o da dogmadtica. O Min. Carlos Velloso
relatou acérddo do STF que pareceun reviver a antiga pratica de consulta aos
jurisprudentes romanos. No RE 262.651/5F, julgado aos 16.11.2005, pela 2.°
T., BT} 164.2/675, analisou-se a controvérsia relativa 2 extenséio ao terceiro,
que nfo estd se utilizando do servico publico, alheio ao servico de transporte, a
responsabilidade objetiva da concessiondria de servico piblico. O relator afirma
que procedeu a investigacio em diversas fontes doutrindrias, sem maior sucesso
na identificacdo de uma resposta especifica ao caso. Entdo, informa o Min.
Carlos Velloso, em gesto de singular homenagem ao conhecimento dogmitico,
que dirigiu ao jurista Celso Antonio Bandeira de Mello “carta, pedindo o seu
pronunciamento a respeito”; tendo recebido pronta e gentil resposta do autor
sobre tema a respeito do gual suas obras nic apresentavam posigio. Esse ¢
um exemplo do quio podem ser proficuas as inter-relacdes entre doutrina e
jurisprudéncia. Faz-se necessdrio, para isso, que aos juizes importe o que 0s
doutores com venia legendi tenham a dizer e que esses juristas tenham o que
dizer. A falta de um desses fatores elimina a justa ¢ harménica equacio dogmi-
tica-jurisprudeéncia.

(V1) m4 qualidade na formacao juridica, especialmente pelo desinteresse
com a formacio filosofica e epistemoldgica, e vicios na selecio de quadros
nas universidades, como o favoristimo e a auto-referéncia. Em respeito a este
t6pico, uma adverténcia faz-se indispensdvel: a crise no ensino juridico nao ¢
um privilégio de nosso tempo.

Fala-se de crise da formacdo de bacharéis ao longo de todo o século XX,
para se limitar 2 ultima centiria. Esse ndo é um problema novo e cré-se firme-
mente na sensivel melhora nas Faculdades de Direito em diversos aspectos, a
despeito de elementos de decadéncia e degeneracfio, os quais ndo thes podem
ser atribuidos isoladamente. Eles resultam do comprometimento generalizado
do ensino, nos diversos niveis, com o pragmatismo, a exclusio do Humanismo
e o desapreco pelo esforgo académico, tanto de alunos quanto de professores.
Hoje, de outro lado, estudam mais pessoas. Os niveis de exigéncia profissional
e teérica sdo mais profundos. Deu-se grande impulso no estudo de Filosofia
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(geral ¢ juridica), com diversos mestres e doutores que se dedicam a matérias
de Teoria Geral do Direito. O discurso da erftica pela critica nio convence.

Mas, é também inquestiondvel a concorréncia de trés fatores, todos
contemporineos, a justificar que a md formacio dos juristas € causa de declinio
da dogmdtica:

1) Conguanto se note o florescimento dos estudos filoséficos nas Escolas de
Direito, ele se mostra restrito a grupos de discentes, os quais se relacionam com
disciplinas de Teoria Geral na graduacio e seguem nos mestrados e doutorados
por esses caminhos metajuridicos. Déd-se, na verdade, uma exclusio miutua,
péssimo resultado para 2 cultura juridica. O especialista, se é possivel dizer isso
de um fldsolo do Direito, em temas tedricos busca cada vez mais evadir-se dos
estudos dogmdticos, provavelmente tangido pelo choque entre a 6piica teoré-
tica e o Direito praticado. Parecem esquecer que 0 elemento humano contamina
¢ torna impura todas as ciéncias culturais. E a tragédia do homem, o toque de
Midas da humanidade, que transforma o sacro em profano, o puro em impuro,
dada a contradi¢do essencial do préprio homem, imperfeito e pecador. Com
isso, criam-se torres de marfim jusfiloséficas em alguns centros de ensino do
Direito, nas quais, por uma geraciio, no maximo, o hilésofo da moda atrai wm
secto de crehtes, até que seja substituido por um novo “guia das consciéncias”,
4 semelhanca dos padixas do Império Otomano, cujos sucessores eliminavar
os vestigios de seus antecedentes, como forma de afirmar com maior énfase seu
préprio poder. Nao hd, desse modo, a abertura para o didlogo entre os juristas-
filésofos e os juristas-dogmaticos. Nesse aspecto, houve irrecusavel decadéncia
na formacdo juridica. Recorde-se que Hans Kelsen, antes de ser o magnifico
jurista-filosofo do século XX, era um renomado constitucionalista e internacio-
nalista em sua Austria natal. Miguel Reale dedicou-se ao Direito Civil. Arnaldo
Vasconcelos, o maior representante da Escola Egologica na América Latina, foi
especialista em Direito Comercial.

" ]

O afastamento também se dd por parte dos juristas-dogmdticos. A
mera leitura de alguns manuais contempordneos de Direito Civil apresenta
a rentincia desses autores aos classicos capitulos iniciais das obras de Teoria
Geral do Direito Civil, dedicados ao estudo do Direito, Estado, norma juri-
dica, seu fundamento e sua natureza. Salvo honrosas excecoes, as obras que
conservam esses capitulos fazem-no com base em uma Filosofia juridica do
pos-guerra, sem dialogar — ou criticar - com as novas correntes justeoréticas,
Estagnacdo ou absenteismo. Eis o elemento preponderante da crise e, com ela

surgem efeitos deletérios: sincretismo metodolégico, manualismo, Z”Kﬁ%}&éiﬁ
dade de se construir grandes sistematiza¢oes, repeticdo acritica de conceitos
pés-marxistas, reptidio ao Direito Romano, simplificacbes e mistificagtes.
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23 MNao ha doutrinag sem bons juristas. E ndo se formam bons juristas
sem escolas de Direito de gualidade. O elemento-central desse processo € o
magister, o professor.

Muito bem. Desde o inicio dos tempos, sempre houve e havers a poli-
tica do faveritismo. Esse é outro convidado indiscreto dos impuros negocios
humanos, apesar das heroicas tentativas do legislador de escoima-lo da coisa
publica. O art. 37 da CF/1988 ¢ o mais completo libelo escrito na histéria
recente brasileira contra o pessoalismo ¢ a imoralidade no trato da Adminis-
tragio Pablica e do recrutamento de seus quadros.”™

O regime dos professores catedrdticos, anterior 4 grande reforma do sistema
educacional realizada nos anos 70, era fortemente contaminado pelo favori-
tismo. No entanto, o controle dos préprios titulares das cdtedras em relacdo a
seus pupilos era implacdvel. Havia certa ética nesse recrutamento. O compro-
misso era bilateral. A deficiéncia do pupilo implicava a ndo-obtencio do cargo
de docente.

Nos dias atuais, porém, tanto no Brasil quanto em outros paises, ao que
4 visto, o mérito perdeu relevo em comparacio ao favoritismo. Fssa é uma das
causas mais pronunciadas da crise da dogmdiica: a selecio descomprometida
com a moralidade e a impessoalidade nos quadros universitdrios. Com isso,
excluem-se grandes doutrinadores do cendculo que se Thes deveria reservar, as
cdtedras das Escolas de Direito, das quais poderiam realizar o antigo e sempre
novo docendo discimus. Pode-se chegar ao extremo, em alguns casos, de que
o bom doutrinador assim serd considerado porque ndo integra a estrutura da
universidade. E, dentro das Fscolas, havera tudo, menos doutrinadores. Com
isso, quebra-se o compromisso da doutrina com a criacio do Direito, pois
the falta o fundamento da pericia e da prudéncia. A dogmatica deslegitima-se
porque desacreditada. A dogmdtica desaparece porque ndo consegue produzir
algo de atil. Na raiz? A falta de semeadores de trigo e o excesso de semeadores
de joio.

3) Como ultimo fator, destaque-se a auto-referéncia. Com selecdes
marcadas pelo vicio do favoritismo, néo se abrem as portas da universidade para

w
hed

“Art. 37. A administracio publica direra e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios f*sbad@:ara 408 principios
de legalidade, impessoalidade, moralid @&b%f;i{é@ée e eheigncia e, também, a0
seguinte: (Capuf com redacio determinada pela EC 1971998} ..} 1l — a investidura
e cargo ou emprego publico depende de aprovacio prévia em concurso piblico
de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza ¢ a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacgbes para cargo
em comissio declarado em lei de livee gﬁé?%a‘{;&a e exoneracio; (Inc. 11 com redacio
determinada pela BC 19/1998).7
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elementos formados em outras escolas, com outros valores, conhecimentos ¢
visaes de mundo. Fecha-se a Fscola de Direito em um ciclo vicioso de auto-
referéncia. Nao hd crescimento cientifico sem pluralismo. Néo hd producéo de
sonhecimento sem hetero-referéncia,

O historiador britanico Benedict Anderson, em seu “Comunidades imagi-
nadas”, examinou o surgimento dos modernos Estados nacionais nos 5@&%@;}5
K1X-XX, com a descolonizacio da América, Asia e Africa. Uma das causas deter-
minantes da independéncia desses novos paises foi o sentimento de que todos
os nativos peftenciam a uma comunidade com valores, simbolos e elemenios
unificantes imaginados. A literatura, a imprensa e a cartografia contribufram
decisivamente nesse processo. E, segundo o autor, a criacdo, nas décadas que
antecederam a independéncia, de escolas centrais para formacdo de quadros
entre 0s colonos e nativos foi outro elemento fundamental para o surgimento
das comunidades imaginadas. Elementos de diversas regides da colonia afluiam
para uma mesma universidade central, conheciam-se, trocavam experiéncias e
compartithavam suas visoes de mundo. Ao voltarem, traziam as sementes da
nocao de identidade nacional e cultural.

No Brasil, 0 melhor exemplo dessa funcéo agregadora, sob o prisma dos
discentes, oriundos de diversas regides do pafs, ¢ a Universidade de Séo Paulo,
%5@&5“3&?3&8&{6 sua Faculdade de Direito. Esse modelo de hetero-referéncia é
uma das razdes mais significativas da permanente pujanca dessa Escola.

Suponha-se o valor da hetero-referéncia no plano docente nas diversas
instituices universitdrias brasileiras? Os ganhos seriam notaveis.

Muito bem. Mas, o que fazer? Algumas sugestoes:

1) Durante décadas, os concursos ptblicos foram objeto de variegadas
suspeitas de pessoalidade. Convenceu-se o Estado, na maior parte das selecoes
de pessoal hoje realizadas no Brasil, de que a melhor forma de assegurar os
valores do art, 37 da CF/1988, seria amribuir 2 instituicdes externas a elabo-
racio, aplicacdo e correcdo dessas provas. Diminufram sensivelmente os casos
de irregularidades, desde entdo. E, mais do que isso, a instituicdo do concurso
ptiblico ganhou respeito social e tornou-se mecanismo de constituicdo de uma
elite burocratica baseada na meritocracia de investidura. Nada impede gue se
adote esse modelo de realizacdo externa de concursos publicos para as universi-
dades estatais. Some-se a isso a unificag@o de vagas nacionalmente ~nas escolas
superiores federais —, para fins de ocupacio de cargos em quaisquer das regices
do pais. Medidas simples baixadas pelo Ministério da Educacéo teriam efeitos
histéricos nesse campo.

2} A adocdo de critérios universais, ohjetivos e impessoais de avaliacio dos
postulantes a cargos de docente também poderia ser levada a efeito pelo Minis-
tério da Educacio. Estabelecimento de pontos e notas minimas ¢ maximas para
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cada fase, com reducfio da subjetividade e da discricionariedade das bancas
examinadoras em fases nas quais esses fatores néo poderiam prosperar, como
em provas de titulos, de notéria objetividade.

3) Objetivacio de critérios prévios de suspeicio e impedimento, com base
em normas baixadas pelo Ministério da Educacio.

4) Aruacio mais efetiva dos 6rgios de controle interno e controle externo
do Estado sobre os concursos publicos nas universidades. Esses 6rgios sdo por
demais eficientes na fiscalizacfio de obras ptblicas, contratacdes de pessoal, mas,
apesar da constancia de representacdes ao Ministéric Publico de candidatos
defraudados em certames para professor, é praticamente nula a intervencio
desses plexos no dmbito universitdrio. A mera perspectiva de uma sancio
disciplinar, advinda de auditorias ou tomadas de contas especiais pelo Tribunal
de Contas ou pela Controladoria-Geral, por certo, desestimularia abusos hoje
cometidos nas universidades pablicas.

(V1L avanco da dogmatica judicializada e da valorizacdo do estudo de casos.
Nesse ultimo t6pico, que foi tangenciado ao longo do artigo, destacam-se dois
problemas: (§) a judicializacio da dogmadtica; (ii) a questio do estudo de casos
jurisprudenciais.

Quanto a judicializacio, basta ressaltar que esse fenéroeno revela a dificul-
dade da doutrina em exercer suas proprias funcdes: sistematizar, criar, criticar
e produzir conhecimento. Essa leniéncia j4 cobra seu tributo. Se a doutrina
¢ mera parafrase de acorddos, para que os juizes terdo interesse em ler obras
dogmdticas? Se a doutrina é incapaz de propor, criticar, sistematizar, para que
existe?

Na raiz, a crise de fundamentos filoséficos, epistemologicos e metodols-
gicos. Sem Filosofia, Teoria do Conhecimento e algum método, ndo hd como se
evadir das armadilhas do manualismo, da reproducio e da estagnacio.

A jurisprudéncia ¢ indice de aplicacdo tedrica. E, quando atua criati-
vamente, gerando novas figuras juridicas ou institutos ndc pensados, ela
influencia a doutrina, embora ndo lhe seja isso exigido. E necessdrio ter em
consideracio exatamente esse ponto: a jurisprudéncia pode criar, mas néo se
Ihe pode demandar esse papel. E, ao fazé-lo, oferece importantes subsidios a
doutrina. No entanto, é da dogmdtica que se deve exigir a fungdo criativa. Seela
renuncia a esse oficio e escora-se no gue os tribunais afirmam, perde sua ratio
essendi e dd mercé a que seja demitida pela Historia.

Quanto a0 estudo de casos, observa-se que hd um movimento de recons-
rucdo da dogmdtica a partir de duas perspectivas: (i) a mera afirmacéo do
jurista-doutrinador € insuficiente para criar conhecimento juridico, trata-se do
velho recurso ao argumento de autoridade, sem referibilidade e com excesso de
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subjetivismo; (ii) o conhecimento juridico necessita de alguma dose de método
indutivo, a partir do exame de casos, tendéncias jurisprudenciais, estatisticas
¢ base de dados.

Nio ¢ adequado confundir o manualismo, e a escrita juridica baseada
em chavoes, com a doutrina. Essas duas espécies revelam sintomas da deenca
da “grafomania”, denunciada por Rudolf Von Ihering, e literatura juridica de
baixa qualidade. Dai se haver ésé;agé@ nas secdes anteriores, fortes linhas
em ordem a se qualificar quem ¢ o jurista apto a doutrinar. E, basear-se na
opinido doutrindria nio € estimular o argumento de autoridade. Como dito:
Non ratione auctoritatis sed auctoritate rationis. A doutring vincula néo em razéo
da autoridade, mas pela autoridade da razio.* Mais que isso, a doutrina funda-
menta-se no valor democrdtico, na abertura para que o pove, através da classe
dos 311?3%*:3@, crie Direito e modifique ou se contraponha ao Direito produzido
pelo Estado, por meio dos legisladores ou dos juizes. 56 por isso, a doutrina j4
estaria devidamente validada, em termos socials, histéricos e politicos.

Por fim, o estudo de casos, especialmente quando focado em decisoes
judiciais, temi seu valor. E uma boa forma de se conferir a aplicacdo da doutrina
iga sua ndo aplicagdo) pelos 6rgaos estatais autorizados a dizer o Direito em
altima instdncia. No entanto, ndo se pode extrair dessas sistematizacdes a forca
5{}%} a autoriflade) decorrente da supremacia de um método indutivo sobre o
¢todo dedutivo. Verificar tendéncias pretorianas ou entender o porqué das
égggsgzg dos tribunais, a partir delas mesmas, nio gera conhecimento supe-
rior ao produzido pela doutrina. O fato ¢ simples. A autoridade dos tribunais
decorre simplesmente de serem tribunais. Seu poder € emanado da Constituicio
e, com isso, devem ser respeitadas, estudadas e analisadas suas decisdes. Daf
a concluir que sdo optimas por serem judiciais, vai-se ao absurdo da jurispru-
@s?%ggs%zi;zan H4 boas ¢ ruins decisoes judiciais. Seu valor intelectivo é varidvel,
portanto. Logo, o exame desses julgamentos ndo substitui a tradicional forma
de se doutrinar.

A empiria é importante. Este articulista ja desenvolveu pesquisas empi-
ricas que coadjuvaram significativamente as teses concebidas dedutivamente.
E até necessdrio o estimulo 2 empiria no Direito. Ndo se pode € ignorar que a
doutrina faz-se pelo direito de o jurista emitir sua opinio sobre fatos, normas ¢
valores e, com ela, modificar ou criar o Direito.

5. Conciusses

A crise da doutrina, diferentemente da chamada “crise do ensino juri-
dico”, é relativamente nova, embora tenham sido historicamente identificados

80. CORNU, Gérard. Op. i, p. 185,
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momentos de sério comprometimento dessa fonte do Direito. A semelhanca de
ocorréncias do passado, a situacdo atual tem por ingredientes a ma-formacio e
a selecdio dos juristas e docentes, o pragmatismo e o avanco do Estado sobre a
liberdade do povo em criar o Direito.

As solugdes para a crise sdo possiveis de implementacdo, com maior ou
menor facilidade. Algumas dependem do Estado, outras dos proprios doutrina-
dores. Em tudo, destaca-se a imperativa recuperacio, pelos doutrinadores, de
seu espaco. E a estes que compete a mais dificil tarefa: recobrar o respeite pela
prépria doutrina, tdo abalado pelos sucessos descritos neste texto.®

Em tempos de Direito Comunitdrio e da Integraciio, deve assumir a
doutrina maior importancia ainda, pois tem a aptidio de harmonizar e servir
de meio a cooperagdo entre as comunidades juridicas® A doutrina, como
elemento democritico na criacio do Direito, tem de schreviver.

81. Essa € uma preocupacio que Ja se expressa na Optica de observadores mais Tcidos
da crise da dogmatica brasileira: “Quanto 4 doutrina, ela ja ha muito deixou de
ser fonte do direito, e cada vez menos se publicam textos com algum resquicio
de criatividade. As mais da vezes, nio passam de consideracdes analiticas sobre
leis e decisBes judiciais, de discutivel valor cleniffico e ao sabor das convenien-
cias do grande mercado editorial formado pela classe dos operadores do direito”
(LOELHO, Luiz Pernando. Saudade do futuro. 2. ed. Curitiba: Jurus, 2007, p. 763
Veja-se o papel da doutrina na formacio de cédigos-tipo: CARDILLI, Riccardo. El
papel de Ia ‘dociring’ en la elaboracion del ‘sistema”: El ejemplo de Ia ‘responsabi-
lidad contractual. AA.VV. El contrato en el sistema juridico latinoamericano: bases
para um Codige Latinoamericano Tipo. Bogotd: Universidad Externado de Colombia,
1998, p. 61-90.
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. Consulta-me entidade civil sem fins lucratives, com sede em Sio Paulo,
sobre a compreensao da arguicio de descumprimento de preceito fundamental
objeto da Lei 9.882/1999, seus contornos e pressupostos. Formula, para tanto,
as seguintes quesibes: '

1. O que se entende por “preceito fundamental” na diccao do § 1.° do art.
102 da CF/1988 e da Lei 9.882/19997

2. Pode uma decisdo judicial ser considerada violadora de preceito funda-
mental?

3. Qual a inteligéncia do principio da subsidiariedade expressono § 1. do
art. 4.° da Lei 9.882/19997

4. Quais sfo os outros meios eficazes de sanar a lesividade, a que se refere
o § 1.° do art. 4.° da Lei 9.882/1999, que afastam o manejo da arguicio de
descumprimento de preceito fundamental quando se trata de deciséo judicial
submetida a recurso ou transitada em julgado?

5. Qual a funcéo do amicus curige na arguicdo de descumprimenio de
preceito fundamental? Poderia o Banco Central do Brasil pedir liminar e
reforcar pedido da autora?




