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INTRODUCAO

Esta pesquisa se coloca no ambito mais amplo da discussao sobre a fundamentacao na argumentacao juridica no Estado
Democratico de Direito. Enfoca, poréem, um problema especifico, suscitado pela minha observacao do direito brasileiro: a
frequente duvida pela natureza juridica, que a dogmatica se dedica a responder ao delinear abstratamente cada instituto
juridico, e cuja resposta, na pratica juridica, € nao raro tida como criterio decisivo na determinacao de conseguéencias
Imputaveis a um caso. Pergunta-se, portanto: que papel e conseguéncias ela tem na fundamentacao de juizos juridicos?

PRIMEIRA FASE: LEVANTAMENTO DE DADOS NA JURISPRUDENCIA

O primeiro passo consistiu em testar empiricamente a
hipotese da persisténcia desta questido e as formas sob as
guais aparece. A coleta inicial de dados na jurisprudéncia dos
tribunais superiores (STF e STJ) e regionais (TRF4 e TJRS),
todos num periodo de cinco anos (atualizado aqui para 07/11
a 07/2016) (tabela ao lado) mostrou que a Iincidéncia é
percentualmente pouco expressiva e razoavelmente
uniforme, a excecado do STF, em que é bastante superior. L4,
porém, na maioria dos casos nao € decida por ser materia
“de cunho infraconstitucional” e, portanto, afeita ao STJ. Da
leitura inspecional das primeiras paginas de resultados, decidi
me ater as aparicbes em ementa, porgue mais provaveis de
garantir a decisividade do argumento da natureza, ainda que
se perca exemplos nao explicitos. Nessas ementas €
recorrente uma estrutura proxima de “a natureza de X e Z,
portanto o regime juridico aplicavel é R”. Nos tribunais de

TRIBUNAL NA EMENTA INTEIRO TEOR TOTAL
TJ-RS 4.630 (0,68%) 41.700 (6,20%) 672.000
TRF4 3.904 (0,57%) 33.865 (4,96%) 682.220

STJ 829 (0,48%) 171.008
STF 771 (2,53%) 30.442

Tabela 1: Incidéncia da expressao “natureza juridica” em acordaos
Quantidade de decisdes (% do total de acordaos pesquisados)

portanto o regime juridico aplicavel € R”. Nos tribunais de
segunda instancia, ao separar separar 0S casoS por area
foi também  possivel verificar dois fendmenos
Interessantes: a) a distribuicdo da incidéncia é bastante
irreqular, sendo as cinco camaras do TJ com mais
ementas responsaveis por 72,1% dos casos;, b) a
Incidéncia nos processos criminais é irrisdria: s6 aparece
em 45 no TJ-RS e minimos 15 no TRF-4, a sugerir que a
guestdo é dada também assimetricamente relevancia a
depender do campo juridico em gue se esteja trabalhando.

CAMARAS N° (%) SECAO N° (%)
92 Civel (acidente do trabalho e responsabilidade civil) 1.548 (33,4%) Trabalhista e Tributario (12 Secao) 1.119 (28,6%)
22 Civel (direito empresarial e propriedade intelectual) 989 (21,3%) Administrativo, Civil e Comercial (22 Sec&o) 775 (19,8%)
32 Civel (Direito Publicos — servidores, concursos, ensino publico) 427 (9.2%) P PP . a = 0
232 Civel (contratos — cartao de crédito, concessionarias de telefonia e bancarios) 205 (4,4%) Ereivglﬂl:l?;acglez;ismtenma Social (3 Secao) 1 91251 (54:?5}2 )’/b)
12 Civel (Direito tributario, previdéncia publica, licitacdes e contratos administrativos) 178 (3,8%) T . : . . a - i 0
3.347 (72,1%) rabalhista e Tributario (12 Secao) 1.119 (28,6%)

Tabela 2: TJ-RS. Cinco cadmaras com maior incidéncia. Porcentagem do total de referéncias no Tribunal

Tabela 3: TRF4 — Distribuicao da incidéncia. (% do total no Tribunal)

Para analisar especificamente, tomei os quinze casos de direito penal obtidos na pesquisa no TRF4. A excecdo de dois

remetendo-se a textos doutrinarios/dogmaticos.

deles, a natureza juridica das situacoes ou institutos em questao teve papel decisivo, e essa determinacao, quando nao
dada por uma fonte vinculante (lel ou jurisprudéncia com efeitos vinculantes) se deu ou argumentando-se sobre a finalidade
das normas, fazendo-se o uso de analogias com base nessas finalidades, ou por meio de argumento de autoridade,

SEGUNDA FASE: REFLEXOES TEORICAS

Tendo em mente as constatacdoes da primeira fase, procedi a
revisdo de alguns textos tedricos selecionados, em especial
de Herbert Hart, Hans Kelsen, W. N. Hohfeld, Robert Alexy,
Neil MacCormick, e José Reinaldo Lima Lopes além de La
Naturaleza Juridica de Sergio Le Pera, o unico a gue tive
acesso a tratar exclusivamente da ideia de natureza juridica.
As reflexbes dal resultantes centraram-se sobre a formacao
de juizos juridicos em casos concretos e as ferramentas
discursivas para sua fundamentacao, e foram registradas em
artigo a ser em breve publicado na revista da Faculdade de
Direito. Atentel especialmente para o papel da dogmatica
juridica na preparacdo da atividade decisoria como parte

da estrutura Institucional do direito, em parte pela
relevancia que percebi terem nos casos observados
anteriormente. Examinando ao acaso textos dogmaticos
de uso corrente, percebi na constante definicao a natureza
juridica de um instituto como localizacao em categorias
dogmaticas mais gerais, cujas normas a ele se aplicariam,
resquicios da pressupOe de uma ideia de sistema bem
especifica, que emula aqueles das ciéncias da natureza, o
gue da forca aqui a hipétese de uma permanéncia desde
0S sistemas jusnaturalistas da concepcao da determinacao
de naturezas juridicas como um ato de descoberta mais
gue de decisao.

TERCEIRA FASE: O CASO DO DIREITO DE AUTOR

Sentindo a necessidade de acompanhar de perto o caminho
de um conceito no mundo da dogmatica juridica, onde nascem
as ‘naturezas’, procedi a analise mais minudente do ramo
especifico do direito de autor, pelo acidentado percurso
histdrico do instituto, que, mesmo no plano legislativo, teve
sua natureza associada a diversos entendimentos. O exemplo
deu consisténcia ao paradoxo antes esbocado, de um
constante tratamento da questao como ato de conhecimento
(com constantes apelos a “natureza das coisas” e ao “direito
natural”), ao lado da profusa variabilidade de suas respostas,

a denunciar o obvio: natureza juridica (regime juridico)
nao se descobre, mas se decide, e deve, portanto,
guando alcada a razdo de decidir por um orgao cuja
deciséo e vinculante num Estado Democratico de Direito,
ser fundamentada (art. 93, IX, CF), ja que essa

vinculatividade sO sera legitima guando preencher os
requisitos minimos de uma concepcao de razao publica
(tomei o liberalismo politico de Rawls por guia tedrico
nesse ponto). Caso contrario, € mero verniz para a
auséncia de argumentacao.




