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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo esclarecer como dfellialoga com a tradicdo d@ommon
Law. Para tanto, nos valemos das observacdes deworest H. L. A. Hart e Michael King.

A escolha Hart se deu, em primeiro lugar, porquétasulas questdes discutidas por ele,
foram primeiramente levantas e discutidas por Kelgdém disso, Hart, ao contrario de
Kelsen, tende a preencher uma certa lacuna depeldaprofessor austriaco, pretendendo
estabelecer o fundamento do Direito em regras ispc&a N80 em uma pressuposicao
transcendental desempenhada por uma norma hipotétio lado dessa perspectiva
tradicional de se observar o Direito, e que, déaceraneira, continua em voga na tradicao
analitica inglesa até os dias atuais, Michael Kipge foi um dos primeiros professores
ingleses a trabalhar com a teoria dos sistemaaisauitopoiéticos no Reino Unido, propde
uma alternativa para as abordagens tradicionagstiema juridico. Embora tal teoria ainda
seja minoritaria, consideramos que a sua rejeigadwasa logo se apresenta um erro. Sendo
assim, também consideramos igualmente relevanenabysas observacoes de King sobre a
teoria luhmanniana e sobre o normativismo kelseniélesse sentido, o trabalho se ocupa
com duas maneiras de se observar esse diadlogorah@atnasmo kelseniano com @ommon
Law:. uma pela perspectiva de Hart; a outra pela petispade King.

PALAVRAS-CHAVE : Kelsen. Hart. King.



ABSTRACT

This work has the objective to clarify how Kelsealdgues with th&Common Lawtradition.
Thus, we shared the observations of two authords.AHHart and Michael king. The choice
for Hart was due to, in first place, because mahyhe questions discussed by him were
firstly raised by Kelsen. Besides, Hart, on thetcany of Kelsen, tend to complete the gap left
by the Austrian Professor intending to establighltaw Fundament in social rules, and not in
a transcendental assumption performed by a hypcshetule. Beside this traditional
perspective of observing the Law, and that, somewtantinues valid in today's English
analytical tradition, Michael King, who was onethé first English Professors to work with
the theory of the autopoietic social systems inlimged Kingdom, proposes an alternative
for the traditional approaches of the Legal Systatthough such theory is still minority, we
consider its immediate rejection as being a mistdkeis, we also consider equally relevant
observe the observations of King about the luhnearaitheory and about Kelsen’'s
normativism. This way, the work sees two ways obesbing the dialogue of Kelsen’s
normativism with theCommon Law one under Hart's perspective; other by King's
perspective.

Key-words: Kelsen. Hart. King.
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1 INTRODUCAO

Durante a segunda guerra mundial, muitos professodeus, para fugir do nazismo,
emigraram para os Estados Unidos e outros paisti® Eles, encontrava-se Hans Kelsen.
Em 1940, ele foi para os Estados Unidos, ondenecialurante anos em instituicbes como
Harvard e a Universidade da California, e viveuBarkeley até o fim dos seus dias.

Diante desse fato, o objetivo deste trabalho ctenssn observar como Kelsen
dialoga com a tradicdo ddommon LawNosso propdésito consiste em tentar entender como
as questoes trabalhadas pelo jurista austriaasemdlaram a Teoria e a Filosofia do Direito
no mundo anglo-saxao, e qual o impacto que algudesss desenvolvidas MGommon Law
causaram no trabalho de Kelsen.

Para tanto, no primeiro capitulo, observaremoshaergacdes de Kelsen contidas
basicamente em suas duas obras cenfra@ia Geral do Direitoe doEstado e Teoria Pura
do Direito. Tendo em vista que o primeiro livro se trata deauapresentacdo do
normativismo kelseniano para a tradicdo @oemmon Law concentraremos mais a nossa
atencdo neste livro. Além disso, as principaiscast que sao feitas ao normativismo séo
dirigidas e toma como base as observacfes de Ketseillas enTeoria Geral do Direito e
do Estado

Sendo assim, na primeira parte do trabalho faremma exposi¢cdo dos pontos
centrais do normativismo kelseniano. Trataremos,uemprimeiro momento, do postulado
epistemoldgico e da metodologia empregada por Kglsea estabelecer a possibilidade de
uma ciéncia do Direito. Nesse sentido, iremos exjpono Kelsen resolve o problema da
verdade no Direito, e 0 substitui por questdes aleglade, colocando a verdade com uma
guestdo apenas secundaria, que interessa apepkisaddgico em que a ciéncia juridica se
encontra. Observaremos, também, alguns conceitafafuentais de sua teoria, tais como:
norma, sancao, direito, dever, delito e EstadomAtisso, examinaremos as similitudes e
diferencas entre a jurisprudéncia analitica de iAusto normativismo, e a polémica entre
Kelsen e a jurisprudéncia socioldégica norte-amadcaAo final do primeiro capitulo,
tentaremos mostrar como o normativismo kelseniacerea alguns paradoxos.

Como iremos observar, Kelsen tem uma proposta mémida muito bem definida.
Ele afirma que para que seja possivel interpretaaterial fornecido pela experiéncia como
sendo Direito, é necessario que se pressuponhanammaa fundamental hipotética que
justifigue uma determinada ordem coercitiva glolmite eficaz. Ao fazer isso, o sujeito

reconstroi racionalmente o Direito enquanto uma&wwrdoerente, ordenada e sistematica. Isso



€ necessario devido ao postulado l6gico de queawerder, jamais pode ser derivado de um
ser, em outras palavras, ndo é possivel se dariarnorma de um fato. Sendo assim, o
Direito, para Kelsen, é um sistema de normas pgagji hierarquicamente estruturadas,
personificadas em um Estado, que regula e disaiplinso legitimo do poder e da forca.

No gue se refere ao modelo kelseniano de Ciénciigkato, a norma consiste na
sua unidade basica de analise. Cabe ao juristag,eattarefa de descrever o dever ser das
normas juridicas. Sendo assim, esses enunciadostides de dever ser sdo verdadeiros ou
falsos, ao contrario das normas que somente podewaldas ou invalidas.

Por razdes metodologicas, decidimos trabalhar déeisen dialoga com a tradicédo
do Common Lawsob a perspectiva de dois autores: H. L. A. Hatichael King. Ambos os
autores dispensam apresentacdes mais profundas.

O leitor pode se perguntar sobre o motivo da eacelb porqué desses dois autores.
Bem, em primeiro lugar, Hart foi e ainda €, hoj@riocipal nome da Teoria e da Filosofia do
Direito na tradicdo d@Common Law Além disso, muitas questbes que Hart se ocupa em
responder, em selhe Concept of Lawa tinham sido levantadas por Kelsen. Como iremos
observar, Hart e Kelsen possuem muito em comumgpenilwem com certos problemas de
uma maneira diferente.

Apenas a titulo de introducédo, podemos dizer igag ndo parte do conceito de
norma, como Kelsen, mas de uma analise da linguagemativa, como um agir conforme
regras, para explicar a normatividade do Direito.

Em seuThe Concept of LawHart defende a idéia de que o Direito deve ser
explicado por referéncia as nossas praticas spceragiante regras que nds seguimos, as
quais aceitamos, por adotarmos, com relacdo awtes,atitude critico-reflexiva. O Direito
para Hart, portanto, € um conjunto de regras gieatam as nossas relacdes cotidianas.

O autor inglés fez parte daquilo que veio a seheowlo comadescola de Oxford
gue defendia que os problemas da filosofia podes@nsolucionados a partir de uma analise
da linguagem comum. Para tanto, € necessario, de@ssa perspectiva, se ressaltar o papel
dos participantes da pratica, os usos e funcOess|peoposicdes normativas desempenham
em um determinado contexto institucional, em quelpz certos efeitos juridicos. A analise
de Hart gira em torno, portanto, daquilo que elanth de aspecto interno das regras,
destacando-o como a grande contribuicdo para qpessa compreender o Direito enquanto
um sistema de regras juridicas autorreguladas.aDissa, Hart consegue distinguir as
regras sociais dos habitos sociais, assim comaltass contetdo cognitivo dos enunciados

juridicos.
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Por outro lado, o professor Michael King € um d@ngdes nomes e um dos poucos
defensores da teoria dos Sistemas no Reino UnidaaEao disso, ele tenta propor, com base
na teoria luhmanniana, uma alternativa para asdagens tradicionaisEle tem feito
observacdes muito importantes sobre como a teatiendnniana pode nos ajudar a
compreender alguns dos muitos problemas das sdeied@mplexas atuais e como ela pode
ser uma forma de se observar como o sistema jarhcrelaciona com outros sistemas
sociais.

Para Luhmann, a sociedade € complexa e contingestesignifica que tudo aquilo
gue acontece na sociedade poderia ter acontecidutce forma. No entanto, para que se
possa lidar com esse excesso de possibilidadesciedade se diferencia em subsistemas
sociais, que atribuem sentido aos diversos evatdanundo. Em razdo disso, € que se diz
que os sistemagtiam ordem diante do cagga que lidam com a complexidade a partir do
modelo de diferenciac&o funcional estabelecidocpda sistema.

Dessa forma, os sistemas, portanto, criam a mietirm espaco proprio de sentido,
um procedimento para a tomada de decisdo, e nessemto constroi sua propria realidade, e
se diferencia do seu ambiente. Mas, para que t&TEiS consigam manter-se socialmente
diferenciados, € preciso que eles possam se repragpartir de suas proprias operagdes
internas, lindando sempre com as influéncias doiemt#¥ a partir de seus cdédigos e
programacdes. E nesse sentido que os sistemasids&ocbmo sistemas autopoiéticos,
sistemas que por serem operativamente fechaddseréos cognitivamente, conseguem se
autorreproduzir a partir de suas proprias operacoes

Como iremos demonstrar no decorrer desta dissertdgdmann se vale de um
arcabouco teérico e metodologico inovador paraciokigia. A partir disso, ele propde uma
teoria do conhecimento ndo baseada no sujeito —emasistemas —, além, da observacéo,
como metodologia para se conseguir compreendariedsale.

Sendo assim, no segundo capitulo trabalharemossaesvacfes de ambos os autores
sobre o normativismo. Entretanto, primeiro iremogpoe a teoria de ambos, para
contextualiza-los, esclarecendo suas preocupagdlgettvos.

Vale ressaltar, que outros autores igualmente itaptes dessa tradicdo somente
serdo utilizados na medida em que interessem p@lacaa de alguma forma a teoria dos
autores que indicamos como objeto de nosso esgmln. sombra de davidas, o leitor ira
constatar que utilizamos em varias ocasioes oicta3hie Concept of a Legal Systeln

Joseph Raz, sem explorar, contudo, o proprio pogonento do autor sobre a matéria.
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Deve-se deixar claro também, que ndo foi nosso Ggitip trabalhar com o
posicionamento de Kelsen sobre o Direito internaadio Em razéo disso, também nao
observamos os posicionamentos de Hart e King sbpoato em questao.

Apenas para finalizar, vale constar, gue tempos de globalizacéo, cada vez mais,
estudiosos das tradi¢cdes @ovil Law aproximam-se dos tedricos das tradicGe<Cdmmon
Law, para solucdo de certos problemas juridicos. Nessigdo, saber como Kelsen, principal
tedrico do Direito na tradicdo romano-germanicarécepcionado pelos autores ingleses e
americanos, talvez seja a chave para uma aproxareagéa maior entre esses dois modelos,

gue durante muito tempo se encontraram tao distante
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2 KELSEN E O COMMON LAW

Neste capitulo, pretendemos observar como Kelsauést, principalmente, da obra
Teoria Geral do Direito e do Estadalialoga com a tradici@ommon Law No entanto,
primeiramente, iremos fazer uma contextualizacdma exposicéo geral de alguns conceitos

bésicos do normativismo Kelseniano.

2.1 Empirismo Logico: uma nova concepg¢do de ciéncia

O inicio do século XX foi marcado por uma nova pergiva epistemolégica, que
prop&e uma ruptura, em certo sentido, com a filasmbderna. A linguagem passa a ser o
foco da analise filoséfica. Alias, por sinal, a lés® passa a ser o “novo” método para
esclarecer e tentar solucionar os problemas filogsfe cientificos. Essa nova corrente de
pensamento ficou conhecida como Filosofia Analitica

Mas, por que a linguagem passa a ser o centro dastas preocupacgdes
filoséficas no Século XX? A resposta é clara: tadoahecimento é formulado e expresso
em uma linguagemSendo assim, enunciados cientificos sédo entidaugésticas Dai a
importancia de uma analise da linguagem para e®itais ou usos indevidos de conceitos.

A Filosofia Analitica é a responsavel por introduzipreocupacdo com a questao
l6gico-linguistica. Ela é fruto da preocupacdo dgumas filésofos com a analise da
linguagem cientifica. Neste contexto, G. Moore eti&d Russel, na Inglaterra, e G.
Frege e Ernest Mach, na Alemanha, iniciaram umedadaira batalha contra a metafisica,
sobretudo, no que diz respeito a questdo da fundi@g@o da Ciéncia

Em Viena, nesse mesmo periodo, estava ocorrendonawimento que veio a
ficar conhecido como positivismo l6gico ou empirgsidgico. Liderado por nomes como
Rudolf Carnap e Moritz Schlick, cCirculo de Vienaestava preocupado com

[...] a fundamentacdo da ciéncia em uma linguagégich e em bases
empiricas, eliminando os elementos metafisicos ¢cosmsséncias e
formas) e psicologicos (como ideias e representac@eentais),
considerados inverificaveis, ou seja, fora do ateado teste empirico,
adotado como critério de validade das teorias ifieat’.

! MARCONDES, DaniloFilosofia analitica. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004. p. 10.

2 SALMON, Wesley CLégica. Rio de Janeiro: LTC, 2009. p. 73.

¥ DUMMETT, Michael.Origins of analytical philosophy. Cambridge: Harvard University Press, 1993. psS.e
* MARCONDES, op. cit., p. 12.
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Em razdo disso, a questdo central passa a ser comaoproposicao adquire
significado, dai a importancia da semantica pargpastivistas. A verdade passa a ser
uma questdo semantica. Isso significa dizer, qua pmoposicdo sO é verdadeira na
medida em que corresponde a realidade. Dessa foomgue deve se levar em
consideragcdo, para que um enunciado cientifico atesdntido, € a sua verificacéo
empirica.

Por considerarem a linguagem natural vaga e img@ecos neopositivistas
propuseram a elaboracdo de uma linguagem légioae tlas imperfeicées da linguagem
comum. Essa linguagem atuaria em outro nivel lggioa seja, ela seria uma
metalinguagem que teria como objeto a linguagem ucomEm outras palavras, a
metalinguagem seria uma linguagem que permitifi@tre sobre algo que ja € linguagem,
isto é, sobre a linguagem que se fala. Ela]“é a linguagem que se fala da linguagem-
objetd'®.

Segundo Warat, o objetivo é a necessidade de straori|...] um outro nivel de
linguagem, a partir do qual se possa fazer uma stigacdo problematizadora dos
componentes e estruturas da linguagem que se pletamalisal’. Nesse sentido, é
possivel evitar algumas situa¢des paradoxais corfen@nomia do mentiroso”. Como

explica Warat:

[...] se um cretense dissesse ‘0s cretenses sengmtem’, estariamos frente
a paradoxal situacéo de que se aceitdssemos ssjm@paomo verdadeira o
cretense que a formulou também mentiu e, assim,seenpre 0s cretenses
mentem. O que conduz a admitir que a proposi¢accregenses sempre
mentem’ é falsa. Para superar a contradicdo, tedeosadmitir que a

proposicdo ‘Os cretenses sempre mentem’ ndo foarta po conjunto de

proposicdes que se pretende qualificar como menti@ formassem parte
de um mesmo corpo discursivo entrariam em contdiadic.] sé entram em

contradic&o proposicées do mesmo Hivel

No campo da Teoria do Direito, Kelsen foi o priroejurista a tentar atribuir ao
Direito uma racionalidade cientifica. Nesse sent&loue Kelsen propde uma diferenciacao
entre regras de direito (metalinguagem) e normiddigas (linguagem-objeto), ainda que sem

> Como observa Warat{...] 0 neopositivismo postula um critério de sifipacdo para os enunciados da

ciéncia a partir de uma teoria da verdade, vendosdp como a propriedade de certos enunciados
(proposi¢bes), mas sim como uma relagdo de conoeid®u correspondéncia com algum estado de coisas
existentes. Assim, a verdade como relacao, sorpexlera ser estabelecida se o enunciado for susteatés
algum tipo de verificacdo ou se for um enunciadaligino”. WARAT, Luis Alberto.O direito e sua
linguagem 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 199545.

® Ibid, p. 48.

" Ibid, p. 48.

8 Ibid, p. 48.
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menciona-las expressametite

Para Kelsen, uma norma ndo pode ser verdadeiraalea, fou ela é valida ou
invalida. A linguagem juridica € uma linguagem prié¢va e ndo descritiva, sendo assim,
apenas num sentido indireto os critérios semantdeogerdade entram no ambito do Direito,
ou melhor, eles se situam apenas no que se refgraro da Ciéncia do Direito, em que tais
enunciados sao enunciados “descritivos de devépseegras juridicas que tém como objeto
0 proprio Direito.

Nesse sentido, a norma ndo € um enunciado sobeali@ade, que retira seu
fundamento do teste de veracidade, ou seja, daaufarmidade com a realidadePara
Kelsen, o unico fundamento de um enunciado de dmresomente pode ser outro enunciado
de dever ser, nunca um enunciado dé&.seendo assim, o verdadeiro fundamento de validade
de uma norma nao é um fato, mas sempre outra n@egundo ele,[..] a procura do
fundamento de validade de uma norma reporta-se,ané&ealidade, mas a outra norma da
gual a primeira é derivaver,

Esse fundamento € a norma fundamental, uma norjaavalidade ndo pode ser
derivada de nenhuma outra. Conforme Kelsgn] 6 fundamento de validade de uma norma
€ uma pressuposi¢cdo, uma norma pressuposta conuo sksfinitivamente vélida, ou seja,
uma norma fundamentat.

Kelsen também compartilha outro objetivo do pomitho I6gico: a luta contra a

metafisica. Ele esta preocupado em combater osthualinetafisico entre um pretenso direito

® WARAT, Luis Alberto.O direito e sua linguagem2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 19950.

10 Apesar da influéncia inegavel do neopositivismopemsamento de Kelsen, ele é um neokantiano, e sua
principal influéncia foi o lider da Escola de Marfpas Hermann Cohen. Em uma carta dirigida ao profess
Renato Treves, Kelsen chega a dizer dudg {2) é também correto que a base filosoficaTdsoria Pura do
Direito é a filosofia kantiana, em particular addofia kantiana tal como interpretada e desenvalvidr
Cohen”. KELSEN, Hans. The pure theory of law, ‘Labandisemid Neo-Kantism. A letter to Renato Treves.
In; PAULSON, Stanley L.; PAULSON, Bonnie Litschewsked.). Normativity and norms: Critical
Perspectives on kelsenian themes. Oxford/New YOxford University Press, 2007, p. 171. Com bassmiele
explica que, ['..] a teoria da norma béasica surge completamentenétodo hipotético desenvolvido por Cohen. A
norma basica é a reposta a questio: quais saotos fgue sdo qualificados como atos juridicos, éstaqueles
atos por meio dos quais as normas sdo emitidaspbcadas? Esta é a questdo que se encontra no deida
espirito da ldgica transcendentallbid, p. 174. Para uma abordagem completa entvéré&s similitudes entre as
visBes de Cohen e Kelsen, ver: EDEL, Geert. Thethgsis of the basic norm: Hans Kelsen and Herr@amen.

In: PAULSON, Stanley L.; PAULSON, Bonnie Litschews$kd.). Normativity and norms: Critical Perspectives
on kelsenian themes. Oxford/New York: Oxford UnsiggrPress, 2007. p. 196 e ss.

! KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 161; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 110

12 Este é justamente o ponto distintivo entre Kebses realistas. Para Kelsen, ndo se pode retftaxdamento
de validade de uma norma referindo-se a um fate,td@somente a outra norma.

3bid., 162; Ibid., p. 111.

% Ibid., p. 163; Ibid., p. 111. Por hora, ndo amabsnos as implicacées da norma fundamental naateeri
Kelsen. Nos tépicos 3 e 4, abordaremos essa questao
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natural, eterno e imutavel, baseado em uma vordadilea ou na natureza humana, e um
direito positivo que retira seu fundamento de \aleldaquelé

Segundo ele,["..] essa doutrina sustenta que ha um ordenamento dagtes
humanas diferente do Direito Positivo, mais elevadabsolutamente valido e justo, pois
emana da natureza, da razdo humana ou da vontadzedé®. Nesse sentido, os direitos e
deveres dos homens sdo considerados naturaisg,istdo impostos ou conferidos pela
vontade de um legislador humano.

Conforme Kelsen, a tarefa de se tentar identifidiaeito e Justica, trata-se de uma
tentativa politica de justificar uma dada ordemiape ndo de uma tarefa cientifica.
Entretanto, vale transcrever uma passagem do pré&eisen para esclarecer esta questdo, o

que de certa forma repudia algumas criticas seimealo a sua teoria:

[...] Em vista dessa tendéncia, o esforco de ligein o Direito e a Justica
como dois problemas distintpsde cair sob a suspeita de estar repudiando
inteiramente a exigéncia de que o Direito Positdeva ser justoEssa
exigéncia é evidente por si mesma, porém o quesiglaifica é outra
guestdo De qualquer modo, uma teoria pura do Dire#to, se declarar
incompetenteara responder se uma dada lei é justa ou injustao que
consiste o elemento essencial da justi§m, se opde de modo algum a essa
exigéncia Uma teoria pura do Direito — uma ciéncia — nagepeesponder a
essas perguntas porque elas ndo podem, de moduo, adgu respondidas

cientificamente (Grifo nosst)

Sendo assim, Kelsen ndo admite uma possivel objatie dos nossos valores e
juizos morais. Dizer, por exemplo, se a liberdade egualdade séo os valores supremos, sao

guestdes que nao podem ser respondidas racionaltn€amo ele observa:

[...] Se os principios de Direito Natural sdo apréados para aprovar ou
desaprovar uma ordem juridica positiva, em qualdasrcasos, sua validade
repousa em julgamentos de valor que ndo possuelguguanbjetividade.
Uma analise critica sempre demonstra que eles s&itaa a expressao de
certos interesses de grupo ou claSses

E nesse sentido, que deve ser interpretada a gfionde Kelsen:[:..] a justica é
uma ideia irracional. Ou seja, ndo sujeita a cognicao cientifica. T@jase atribuirmos a

!5 Kelsen chega a lembrar do dualismo metafisiceeentiealidade e a ideia platonica. KELSEN, Haemria
geral do direito e do estadoSao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 17; KELSEAh$iGeneral theory of law
and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 12.

% bid., p. 12; Ibid., p. 8.

Ybid., p. 9; Ibid., p. 5.

8 bid., p. 10; Ibid., p. 6.

Y bid., p. 16 Ibid., p. 11.

2 |bid., p. 19; Ibid., p. 13.
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justica a ideia de legalidade, entdo, podemos e base objetiva para julgamentos de
valor™. Sendo assim, dizer que algo é “justo” ou “injistao mesmo que dizer que algo é
“legal” ou “ilegal”. Nao se trata de avaliar o ceatlo da norma, mas se ela foi ou néo
aplicada em todos os casos previstos para suagghcSegundo elg]..”] trata-se de uma
justica sob o Direitt®. Somente, dessa forma, éJa.] pode fazer parte de uma ciéncia do
Direito” %,

O objetivo da teoria kelseniana é bastante claronaldiéncia do Direito somente
pode ter como objeto o direito positivo, pois sdarde uma teoria radicalmente empirica,

conforme ele mesmo observa:

[...] Somente isso pode ser objeto da Ciéncia; suenesso € um objeto de
uma teoria pura do Direito, 0 qual € uma ciénci@dornuma metafisica do
Direito. Ela apresenta o Direito tal como ele énsdefendé-lo chamando-o
de justo. Ou condené-lo denominando-o injusto. Htlsca um Direito real
e possivel e ndo o corréto

Feita essa breve exposicdo dos objetivos gerdeoda pura, e sua correlacdo com o

positivismo l6gico, passemos entdo ao proximo ponto

2.2 O Direito como uma Ordem Social Coercitiva

Como distinguir o Direito de outros fenbmenos sscigais como, a moral e a
religiao? Qual critério € o principal fator pardedenciar o Direito de outras ordens sociais?
Segundo Kelsen, a coercdo é o principal fatorug @ Direito é [...] a técnica social que
consiste em obter a conduta desejada dos homeaséatrda ameaca de uma medida de
coercao a ser aplicada em caso de conduta contt&ria

De acordo com Kelsen, toda ordem social é, de tmm@a, sancionada No caso do

Direito, essas sancdes seriam socialmente orgasizadjue difere das sanc¢des transcendentais

2L4[...] Se a declaragéo de que certa conduta corresfgoou ndo a uma norma legal for chamada julgamento

de valor, isto é julgamento objetivo de valor, giee ser claramente distinguido de um julgamentgesiuo
pelo qual a vontade ou sentimento do sujeito qugajé expresso. A declaragdo de que uma conduta
especifica é legal ou ilegal independe da vontamesios sentimentos do sujeito que julga; ela pagte s
verificada de modo objetiVoKELSEN, Hans.Teoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 21; KELSEN, Haaeneral theory of law and state Cambridge: Harvard University Press,
1945. p. 14.

2 |bid., p. 20; Ibid., p. 14.

2 |bid., p. 21; Ibid., p. 14.

4 |bid., p.19; Ibid., p. 13.

% |bid., p. 27 Ibid., p. 19.

% |bid., p. 23; Ibid., p. 16.
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de cunho religioso, por exemplo.

Além disso, o Direito possui também o monopéliouso da for¢ca. Sendo assim,
“[...] o Direito € uma organizacéo da forgacujo fim é ‘{...] a promocéo da paz, na medida
em que proibe o uso da forca nas relacdes entraeabros da comunidaté Para tanto, o
individuo que aplica a sangdo é um 6rgado da coradmidconstituido por ela, em que apenas
ele é autorizado a aplica®a

Em resumo, Kelsen enfatiza que:

[...] a doutrina de que a coercdo seja um elemasgencial do Direito ndo

se refere a conduta efetiva dos individuos sujgitasdem juridica, mas a

propria ordem juridica, ao fato de que a ordem glica sustenta sancoes e
gue, exatamente por esse fato e apenas por elegjay por essa técnica
especifica, ela é distinta de outras ordens so€iais

Diante disso, fica claro que o elemento de coeécé@penas relevante para o Direito
enquanto conteudo de uma norma, como atos quergvest sancdes em certos casos
especificos, e ndo como uma compulsao psicolégicujgito submetido a ordem juridita

No préximo ponto iremos abordar o conceito de nomoana perspectiva estatica, e

outros conceitos correlacionados.

2.3 A Estatica Juridica: norma, dever e direito

Antes de comecarmos, é necessario deixar clariKejgen divide a andlise do Direito
em duas perspectivas: uma estatica e outra dinaMésse ponto nos ocuparemos apenas da
primeira.

A perspectiva estética significa analisar a orderidica no seu estado de repouso.
Ou seja, analisa-la como um todo. Observa-se enssstcomo algo completo, em que
analisamos apenas as normas por meio das quaissgaradicos sdo determinadbs

A distingdo entre estética e dinamica juridica eét@na possivel por conta do
conceito de norma fundamental, fundamento de \ddidde toda ordem juridi€a Sob o
ponto de vista da estatica juridica, toda normavéeel desta norma pressuposta, tida como

evidente, é valida. Isso implica uma presuncdo we os individuodevemse conduzir

2" KELSEN, Hans.Teoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 30; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 21.

28 |bid., p. 30; Ibid., p. 21.

2 |bid., p. 36; Ibid., p. 25.

% Ibid., p. 42; Ibid., p. 30.

3 bid., p. 55; Ibid., p. 39.

% |bid., p. 163; Ibid., p. 111.
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conforme o prescrito na norma. Sendo assim, asasg&o validas devido a um atrativo a

elas inerente, devido ao seu contetdo. Como siatkglsen:

[...] E essencial apenas que as varias normas algugu sistema sejam
deduziveis da norma fundamental, assim como ocpéati € deduzivel do
geral, e que, portanto, todas as normas particuldeetal sistema sejam
obteniveis por meio de uma operacao intelectushbar, pela inferéncia do
particular a partir do geral. Tal sistema é de neatu estatica

A obrigatoriedade de uma norma € derivada da digada. Dizer que uma norma é
valida, é afirmar que ela existe e é obrigathrideste ponto, é necessario fazermos uma
diferenciacao entre dois planos distintos: o p@@wealidade e o da eficacia.

A validade do Direito significa que os hometeyemcumprir aquilo que se encontra
prescrito na norma, ainda que eles nao cumpraivafente. Isso se da porque as normas se
situam no plano ddever serlsto quer dizer, que o contetdo de uma norma feaaobre a
conduta especifica dos individépsapenas que,sé tais e tais condicbes forem satisfeitas,
entdo deve-se proceder a tal e tal sari¢doVale ressaltar, que os enunciados normativos
assumem a forma de enunciados hipotéticos

Ja a eficacia do Direito, significa que os homefetiv@mente se conduzem de
acordo com aquilo que se encontra prescrito petmaoou seja, eles efetivamente a
obedecem. Segundo Kelsen, a eficacia ndo € umaageldo Direito, mas apenas uma
qualidade da conduta efetiva dos individtios eficacia ndo se situa no plano diever ser
mas, sim, no plano der.

Visto isso, entdo quando dizemos que alguém violma norma, ou sua conduta
contradiz uma norma, tais enunciados nao se refaremma contradicdo légica, ja que se

situam em planos l6gicos completamente difere@easforme Kelsen:

% KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 164; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 112

3 Como explica Kelsen:[“.] Por validade queremos designar a existéncia espacife normas. Dizer que
uma norma é valida é dizer que pressupomos sutergia ou — 0 que redunda Nno Mesmo — pressuponens qu
ela possui “forca de obrigatoriedade” para aquelaga conduta regula Ibid., p. 43; Ibid., p. 30.

% «[..] O Direito como norma valida, encontra sua expressaoafirmacdo de que os homens devem se
conduzir de certa maneira, uma afirmagéo que, desselo, ndo nos diz coisa alguma sobre eventos
efetivos$. Ibid., p. 56; Ibid., p. 40.

% |bid., p. 63; Ibid., p. 45.

3" Existem algumas normas qo&o possuem a forma de enunciados hipotéticos, coar@y@mplo, uma norma
juridica individual, criada por um juiz, quando imdividuo comete um delito e o juiz estabelece dewsao
condenando o criminoso a uma pena privativa deddme, como uma pena de reclusédo de cinco anote Nes
caso, a horma é incondicional. Ibid., p. 54; Ibd.39.

% «1...] A validade é uma qualidade do Direito; a chada eficacia é uma qualidade da conduta efetiva dos
homens e ndo, como o uso linguistico parece syghriDireito em si. A afirmacao de que o Direitefieaz
significa apenas que a conduta efetiva dos homensogsforma as normas juridicas. Assim, validade e
eficacia referem-se a fen6menos inteiramente difeg Ibid., p. 55; Ibid., p. 39-40.
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[...] ndo existe contradicdo entre o enunciado ep@ime o significado da
norma: ‘O individuo deve se comportar da maneiraeAdb enunciado que
descreve a conduta efetiva do individuo: ‘O indimidonduz-se de maneira
ndo-A’. Tais enunciados sdo perfeitamente compatieatre si. Uma
contradicao logica pode ter lugar apenas entreataigciados que afirmam
um ‘dever ser’ entre duas normas. Por exemplo:eXeddizer a verdade’, e:
‘X ndo deve dizer a verdade’. As relacbes de ‘conidade’ ou ‘néo-
conformidade’ sdo relacdes entre uma norma qupuéssicerta conduta e é
considerada valida, por um lado, e a conduta efetdbs homens, por outro.

Em sintese, dizer que uma norma é valida signifizer que os individuos devem se
conduzir de determinada maneira, independentemgateles quererem ou ndo, ou de
efetivamente se conduzirem de acordo com as pgéssrestabelecidas na norma.

Kelsen também deixa claro que a validade possuia@eaferas. Uma norma é valida
sempre em um determinado territério e por um deterdo lapso de tempo, ou sejf,.] as
normas sao validas por certo tempo e para certaedp’. Além das esferas territorial e
temporal, as normas também possuem uma esferaiahdievalidade. Afinal de contas, a
norma tem como objeto a conduta humana. Sendo ,asstendimensao diz respeito ao ato
estipulado pela norma, como o sujeito a ela sublmekeve agir. Por fim, as normas possuem
uma dimensdo pessoal. E necessario determinar daeera realizar ou deixar de realizar
determinada conduta imposta pela ndfma

Antes de tentarmos compreender a definicdo kelsarde norma, e como muitos
conceitos juridicos estdo relacionados a ela, éssécio fazermos duas observacoes:
primeiro, diferenciar as normas das regras jur§lisgundo, tentarmos entender em que
sentido a norma pode ser um padrao de avaliacéo.

Kelsen diferencia as normas juridicas das regrasDuleito. Segundo ele, é
necessario diferenciar os enunciados que sdoadkiliz pela ciéncia do Direito para descrever
o material juridico produzido pelos 6rgaos dotadescompeténcia normativa pela ordem
juridica, das normas em si. Tendo em vista queedatala ciéncia do Direito é descrever seu
objeto de analise — a norma —, é preferivel chaamsienunciados, ndo de normas, mas, sim,
de enunciados descritivos de dever ser ou regrialicas’.

Além disso, é necessario diferenciarmos as regrédigas das leis naturais. Embora

ambas possuam a mesma estrutura — enunciadostidescrulgamentos hipotéticos que

%9 KELSEN, Hans.Teoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 59; KELSEN,
.Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 42.

404 ] A conduta humana que forma o contetido das norrgas ecorre no tempo e no espaco consiste em um
elemento pessoal e um material: o individuo, quelkgmm lugar e em certo tempo faz ou evita fazgo,a a
coisa, 0 ato, que ele faz ou evita fazer. Por guniste, as normas tém de regular a conduta hunmartados
esses aspectos”. lbid., p. 59; Ibid., p. 42.

“L1bid., p. 63; Ibid., p. 45.
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vinculam certas consequéncias quando satisfeitdasceondi¢cdes —, diferem quanto aos
principios que conectam os seus elementos enti&sdeis da natureza, por exemplo, sdo
regidas pelo principio da causalidade. Sendo assus, enunciados assumem a forma 8e: “

A é, B é (ou serd) No entanto, as conexdes entre regras juridicaassiamem essa forma.
Elas séo regidas pelo principio da normatividadest®l sentido, seus enunciados assumem a
forma de: ‘Se A, B deve se¥.

Kelsen também desmente a afirmacdo de que asdermatlireza ndo podem ter
excecdes, ao passo que as normas juridicas poagund® ele, as normas ndo podem ser
violadas, visto que elas ndo séo enunciados deeseealidade. Sendo assim, mesmo quando
um fato ndo corresponde a norma — ou seja, quamdmdividuo nado realizou a conduta
estabelecida na norma —, esta permanece inc6lume

No que se refere as leis da natureza, elas ndogataveis. Sendo assim, conforme
Kelsen, {...] excecbes verdadeiras a uma regra da natume@a estdo excluidas. A conexao
entre causa e efeito estabelecida em uma lei darewd que descreve a realidade fisica tem
apenas o carater de possibilidade, ndo o de nedadsiabsolutd*.

Com relacdo a norma como padrdo de avaliacéo, &elsen pretende € esclarecer
que é possivel fazer julgamentos de valor sobrermi@tadas condutas, que se € possivel
dizer que uma conduta é certa ou que uma condateada. Mas, como estabelecer bases
objetivas para os julgamentos de valor, evitandalgetividade dos sujeitos que emitem tais

juizos?

4241..] A regra de Direito e a lei da natureza ndo difereamto pelos elementos que relacionam quanto pela

maneira em que € feita a conexao. A lei da natuestabelece que, se A &, B é (ou sera). A regiiito

diz: se A é, B deve ser. A regra de Direito é umana (no sentido descritivo do termo). O significath
conexao estabelecida pela lei da natureza entrs @éteémentos € o “é”, ao passo que o significado da
conexdo estabelecida entre dois elementos pela mgmDireito é o “dever ser”. O principio segundajaal

a ciéncia natural descreve seus objetos é o0 daati@asle; o principio segundo o qual a ciéncia jucal
descreve o seu objeto é o da normativida#dELSEN, Hans.Teoria geral do direito e do estadoSao
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 64; KELSEN, .Ha@sneral theory of law and state Cambridge: Harvard
University Press, 1945. p. 46.

43 «[.] Um fato tem o carater de “excecdo” a regrag © enunciado que estabelece o fato estiver em
contradicdo l6gica com a regra. Como a norma naméenunciado de realidade, nenhum enunciado de um
fato real pode estar em contradicdo com a norma. @mseguinte, ndo pode haver excegdes a norma. A
norma €, por sua propria natureza, inviolavel. Dizpie a norma é “violada” por certa conduta é uma
expressdo figurada, e a figura usada nessa afirmag#correta. Porque a afirmacdo néo diz nada soér
norma; ela apenas caracteriza a conduta efetiva@aontraria a conduta prescrita pela nortnabid., p.

64; Ibid., p. 46.

4 «1..] Se como resultado de uma pesquisa empiricas endmenos sdo considerados como estando em
relacdo de causa e efeito, e, se esse resultaddoforulado em uma lei da natureza, ndo se exciui, e
absoluto, que possa ocorrer um fato que esteja@mtradicdo com essa lei e que, portanto, represanta
excecao real a lei. Se um fato desse tipo ocoestdo a formulacéo da lei tem de ser alterada delor@
fazer com que o novo fato corresponda a nova f@mhs a conexdo de causa e efeito estabelecida pel
nova férmula também possui apenas o carater deghitidade, ndo o de necessidade absoluta. Excegbes
lei ndo estdo excluidadbid., p. 65; Ibid., p. 47.



21

Para isso, Kelsen distingue os “valores do Diredo$ “valores de justica”. Como
explica Kelsen:

[...] Os predicados de valor envolvidos nos julgatoe que declaram certa
conduta licita ou ilicita serdo designados aquiaoralores do Direito’, ao
passo que aqueles envolvidos nos julgamentos g@ajustica ou injustica
de uma ordem juridica serdo chamados ‘valores stee@l Os enunciados
qgue afirmam valores de Direito sé@o julgamentostaigie de valor, e os que
afirmam valores de justica sdo julgamentos sulgjsttle vald¥.

Os valores de Direito podem ser verificados obgetignte. Um julgamento objetivo
de valor pode ser comprovado na medida em que fimeagao declare a correspondéncia ou
nao da conduta de um individuo, com o ato estiputsda norma. O mesmo n&o ocorre com
os valores de justica. Neste caso, embora os gaenfaertas afirmacfes sobre a justica ou
injustica de uma ordem juridica se baseiem emgeadanas, estas ndo tém o carater objetivo
gue eles postulam. Ela é fruto da subjetividadéndividuo. Para Kelsen, ndo ha um unico
padrdo de justica, mas, apenas, padrdes de ftStica

Visto isso, passemos a definicdo kelseniana de a@ra explicacdo de como ele
relaciona muito dos conceitos juridicos a ela. Amejuridica € o sentido objetivo atribuido

aos atos de vontade, trata-se da “metalinguageseri. O objeto de uma norma sempre é

% KELSEN, Hans.Teoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 67; KELSEN,
.Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 48.

“®|bid., p. 68; Ibid., p. 49.

47«[...] Eles pressupdem uma norma objetivamente vélida. Maszisténcia e o conteido dessa norma néo
podem ser verificados por fatos. Ela é apenas deterxda por um desejo subjetivo do sujeito que faz o
julgamento. Os julgamentos de valor morais e pua#tie, em particular, os julgamentos de justicaems-se
em ideologias que ndo sdo, como sdo os julgamegotidicos de valor, paralelos a realidade social
definidd'. Idem, ibidem, p. 69; idem, ibidem, p. 49. O mi@namento de Kelsen parece ser aquele em que as
proposi¢gées morais, embora sejam proposi¢cdes neasahao podem ter um conteddo cognitivo, iStoa®,
podem ser verdadeiras nem falsas. No entanto, woafdRaz, [...] ele € um subjetivista ou relativista.
Declara¢des normativas podem ser verdadeiras aasalSendo que suas condi¢des de verdade depeadem d
existéncia de valores relativos ao invés de valaesolutos: ‘[R]elativista... o positivismo ndo afangue
nao existem valores, ou de que ndo existe nenhudesmomoral, mas apenas que os valores que 0os homens
acreditam, na verdade, s@o absolutos ao invés kd¢ives. Infelizmente, a versdo kelseniana de rnagkaho é
aquela familiar e incoerente pela qual o relativis € a posicao nao-relativista de que os valoresatia
pessoa se aplicam apenas a elas mesmas e quearesvde cada sociedade se aplicam somente a elas
mesmas RAZ, Joseph. The purity of the pure theorya®! In: PAULSON, Stanley L.; PAULSON, Bonnie
Litschewski (Ed.).Normativity and norms: critical perspectives on kelsenian themes. Oxibetv York:
Oxford University Press, 2007. p. 244. No entaigsg levaria a crer que, proposicfes normativasesas
sobre si sdo sempre verdadeiras, e proposi¢cdesatigasiinsinceras sobre si sdo sempre falsas. Algso,
as proposi¢des normativas sobre as outras pesinagsmpre verdadeiras desde que estejam de a@da c
crenca dessas pessoas sobre elas mesmas. Sendoéagsidade que um racista deve se comportar de um
maneira racista. Segundo Raz, isso € inaceitadelsen ndo explicita nenhuma concluséo nesse seiitld
simplesmente evita falar sobre a verdade comoaafaias proposicdes morais, embora ele ndo tenhaman
explicacdo alternativa consistente com o restaidalsutrina. lbid., p. 245.

“8 ROCHA, Leonel Severo. Da epistemologia juridicanmativista ao construtivismo sistémico. In: ROCHA,
Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. (Prgtroducéo a teoria do sistema autopoiético
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 18.
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uma conduta humana. Sendo assim, a ordem juridica gistema de normas que tem como
fator distintivo ter um carater coercitivo, ou segapossibilidade de aplicar uma sancdo no
caso de “descumprimento” da norma.

Vale ressaltar que, para Kelsen, a norma € umaorsiggples, ndo analisavel, sendo,
portanto, algo que ndo pode ser problematizaddamente por se tratar de algo que se
apresenta imediatamente a mente do sujeito cogmeSeeA norma (dever ser) é a estrutura
basica de todo o sistema juridico, sem a qual s givel compreender o Direito, ja que este
s6 existe enquanto sistema de normas juridicas

Nesse sentido, Kelsen, entéo, tende a interprdastos conceitos juridicos sob uma
perspectiva normativa, tais como, a sancao, o dewdireito e o delitd. Comecemos, entao,
pelo conceito normativo de sancao.

A sancao existe justamente para que a condutaulestipna norma seja realizada.
Toda vez que alguém comete um delito, € necesgadgcse aplique uma sancdo para que a
norma seja respeitada. Sendo assim, as san¢Oatosamercitivos. Elas podem ser criminais
ou civis. Para Kelsen, ambas diferem apenas napitoppara o qual sdo aplicadas. No caso
das sancdes criminais, a retribuicdo ou a prevenpgam caso das sancdes civis, a reparacao
do dano causaéo

No entanto, a sancao sO deve ser aplicada quagdénalcomete um delito. Sendo
assim, o delito é a condi¢cao da saffg@mbora nao seja a Unita

49 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunatd\ceitacdo e objetividade uma comparagéo entre as teses de Hart
e do positivismo precedente sobre a linguagemanbecimento do direito. S&o Paulo: Revista dosuhais,
2004. p. 96.

% Kelsen, em uma discussdo com Hart, chegou a afige “a norma é uma norma”, quando lhe foi indagad
sobre 0 que era uma norma. HART, H. L. A. Kelsesitado. In: HART, H. L. A. (Org.)Ensaios sobre
teoria do direito e filosofia Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 324.

*1 Como lembra Raz[“.] normas, portanto, sdo entidades, embora,&a;| elas sejam entidades abstratas, ao
invés de coisas fisicas: ‘a lei, como norma, € deal, e ndo uma realidade natural’RAZ, JosephThe
concept of a legal systeman introduction of the theory of legal system.f@d/New York: Oxford
University Press, 1980. p. 46. No mesmo sentiflo] hormas sao também diferentes dos fatos; ebxs sdo
entidades do mundo do ser (Sein), mas do mundewder der (Sollen). [...] as normas ndo sdo de maneira
alguma redutiveis a fatos e ndo sdo, portanto, tojamaturais (ou sociais). [...] O conhecimento ou a
cognicdo das normas € um conhecimento normativ@ oognigdo normativa’.GUASTINI, Ricardo.
Normativism or the normative theory of legal sciensome epistemological problems. In: PAULSON,
Stanley L.; PAULSON, Bonnie Litschewski (EdNormativity and norms: critical perspectives on kelsenian
themes. Oxford/New York: Oxford University Pres802. p. 319.

2 Nao iremos analisar aqui todos os conceitos thalals por Kelsen em sif@oria Geral do Direito e do
Estadg mas somente aqueles conceitos que foram estalmexima.

3 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 71-72; KELSEN
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 50.

>4« ] o delito é a condicdo & qual a sancao é vilada pela norma juridica Ibid., p. 73; Ibid., p. 51.

%5 Ibid., p. 75; Ibid., p. 53.
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Na perspectiva de uma teoria pura do Direito, ndstee nenhum delito em si. Uma
conduta s6 € tornada um delito na medida em queurha norma que proibe tal

comportamento. Como explica Kelsen:

[...] € necessario separar a questao juridica: caar@definido o conceito de
delito dentro de uma teoria do direito positivo&,qliestdo moral-politica:
que conduta o legislador devera relacionar corm@édte ou justica a uma
sancdo? Certamente o legislador deve, primeirgiderar determinado tipo
de conduta como prejudicial, como mmalumno sentido juridico, um delito.
N&o existemmala in se existem apenasmala prohibita pois um
comportamento é umalumapenas se fgrohibitunt®.

Mas, afinal, o que € um delito? Segundo Kels¢n,) ‘0 delito € a conduta do
individuo contra o qual é dirigida a san¢do, conmmsequéncia de sua condiffaEsta é a
definicdo juridica do delito. Nesse sentido, otdeli&o pode ser definido como a “violagdo da
lei” ou como uma conduta socialmente indeséfada

Entretanto, embora n&do seja necessario para uma pewa, que a definicdo juridica
de delito corresponda a uma conduta que seja aoadia pelo legislador como socialmente
indesejavel, ela é pressupdsta

Intimamente relacionado com o conceito de delib@patra-se o conceito de dever.
Para Kelsen, embora o dever possua em sua origeanfame conotacdo moral, o dever
juridico, na perspectiva da teoria pura, eliminsagglacdo. Sendo assim, estar juridicamente
obrigado significa...] que a conduta contraria € um delito e, corabh € a condi¢cdo de uma
sancdo estipulada por uma norma juridica; assintaregiridicamente obrigado significa ser

0 sujeito potencial de um delito, um delinquentepcial’ .

6 KELSEN, Hans.Teoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 74; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 52.

> Ibid., p. 76; Ibid., p. 54.

%8 «[ ] O conceito de delito definido simplesmentenocuma conduta socialmente indesejavel é um conoeital
ou politico, em resumo, um conceito metajuridicas mao juridico. [...] Todas as explicacdes degse sempre
redundam em dizer que o delito é contra o propaditdei. Mas isso € irrelevante para o conceitddioo de
delito. A partir de uma perspectiva puramente jigddo delito ndo é “violacdo da lei” — 0 modo esffico de
existéncia da norma juridica, sua validade, ndé.ed modo algum, ameagado pelo delito. Nem éto,departir
de uma perspectiva juridica, “contrario a lei” ontgacéao da lef. Ibid.,, p. 6; Ibid., p. 53.

%941...] A definicdo de delito como a conduta do indiwo contra o qual é dirigida uma sancgéo, como eqoéncia
de sua conduta, pressup8e — apesar de ndo fazeémefa ao fato — que a sancéo é dirigida contiadividuo
cuja conduta o legislador considera nociva a samiltle que, portanto, ele tem a intencdo de obstavés da
sancéo. Isso é valido em principio para o Direits ghoovos civilizaddslbid., p. 77; Ibid., p. 54.

% Segundo Kelsen[“.] A existéncia de uma dever juridico nada méigue a validade de uma norma juridica
que faz a sancao dependente do oposto da condaetéogua o dever juridico. O dever juridico ndo éaa
quando separado da norma juridica. O dever juridiceimplesmente a norma juridica em sua relacdo @om
individuo a cuja conduta a sanc¢édo é vinculada nama A conduta oposta (contraria) a conduta quanco
um delito, é a condicdo da sancao é o conteldoederduridico. O dever juridico é o dever de setabdo
delito. “Obedecer” a norma juridica é o dever dgeito Ibid., p. 84; Ibid., p. 59.
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A diferenca entre o dever moral e o dever juridie@ de que o Ultimo sempre se
refere a conduta de pelo menos dois individuosue mpde cometer o delito e o que deve
aplicar a sancas®

Kelsen, entdo, divide a norma em duas normas stgmrama que diz respeito ao
“dever” do sujeito de observar certa conduta; oujtee se refere ao fato de que uma sangéo
“deve” ser aplicada pelo 6rgdo competente no caspriineira ser violada. A primeira, ele
chama de norma secundaria, enquanto a segundarme poimaria. E necessario para o
Direito a existéncia dessas normas secundarias, pem elas, o Direito jamais seria um
sistema de ordens coercitivas. Ele sé o €, porgesupum conjunto de normas que estipulam
sancoes?

Nesse sentido, Kelsen afirma que apenas indiretamanlei (norma primaria)

adquire validade para o sujeito. Como ele observa:

[...] Se com ‘validade’ se quer dizer ‘dever sentdo a leij.e., a norma
priméaria, € diretamente valida apenas para o éoyio deve executar a
san¢do. Apenas quando se faz uso do conceito deascsecundarias na
nogao de lei € que o sujeito ‘deve’ evitar o deditexecutar o dever juridico,
e, desse modo, indiretamente a lei adquire validasdém para o sujeito.
Apenas o 6rgdo pode, estritamente falando, ‘obe&dene'desobedecer’ a
norma estipulada. Tal como ordinariamente usadagnp as expressdes
‘obedecer & norma’ e ‘desobedecer a norma juridiefgrem-se a conduta
do sujeito. O sujeito pode desobedecer apenaswarsgcundarfa

Assim como delito e dever sdo conceitos correlatadireito também € visto como
um conceito proximamente relacionado ao conceitodeler. Mas, o que é um direito
juridico? Qual o seu conteudo?

Quando alguém diz que possui um direito signifiesa g ordem juridica lhe confere
um poder para exigir o cumprimento de um devergaoste de outrem. Um direito, assim

como um dever, € também a contraparte da normaofangbdireito seja em Ultima analise o

1 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 83; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. P. 58.

62 Além disso, como Kelsen ressalt,.} o conceito de dever juridico difere do de dewmoral pelo fato de o
dever juridico ndo ser a conduta que a norma “eXigpie “deve” ser observada. O dever juridico, pelo
contrario, é a conduta por meio de cuja observarzidelito é evitado, e assim, o oposto da condui& q
forma a condicdo para sancéo. Apenas a sancao “teseexecutada Ibid., p. 85; Ibid., p. 60.

%3 |bid., p. 86 e ss.; Ibid., p. 60 e ss.

% Kelsen justifica tal distingdo afirmando qug:.} apenas adotando alguma disting&o terminoldgite tal tipo
seremos capazes de perceber com clareza a diferemiga a relacdo da lei com o sujeito, o delingeent
potencial, e sua relacdo com o érdadbid., p. 87; lbid., p. 61. Além disso, alerteelsen, {...] Mas tal
procedimento é justificavel apenas caso se mantenhmente que a Unica norma juridica genuina érmao
sancionadora. [...] essa é a norma primaria, e,gseremos fazer uso de uma norma proibindo o deédo,
norma tera o status apenas de uma norma securidéid., p. 90; lbid., p. 63.
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cumprimento de um dev&ro seu conteldo ndo se resume a apend$. iE#® consiste na
norma em sua relacdo com o individuo determinadoefs®, que possui a capacidade de
exigir o cumprimento desse dever.

Um direito juridico também ndo € um interesse owa wuontade juridicamente
reconhecida pela ordem normativa, embora seja ipidsy tal interesse, quando o individuo
pretende colocar em funcionamento a saficBara uma teoria pura do Direito, o conceito
juridico de direito ndo pode estar relacionadonawbs psicoldgicos. Sendo assim, Kelsen ao
definir o direito como uma norma em sua relacéo oandividuo por ela determinado, exclui
certas defini¢cdes tradicionais da Teoria do Direito

Outra preocupacao de Kelsen é superar o dualistne éineito subjetivo e direito
objetivo. Segundo ele, esta distingdo € insusteht&ha uma nitida funcéo ideoldégica na

teoria de precedéncia dos direitos subjetivéelsen rejeita essa proposta, afirmando que:

[...] sem pressupor uma norma geral regulando a@utanhumana, néo é
possivel fazer nenhuma afirmacdo sobre a existéncindo-existéncia de
direitos. Se existe uma questdo de direito juridi®ve-se pressupor uma
regra juridica. Ndo podem existir direitos juridicantes da existéncia do
Direito. [...] Isso significa que o direito objetivprecede os direitos
subjetivos ou é concomitante a éles

% KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 109; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 76.

% Conforme Kelsen:[“..] quando se fala do direito juridico de um imétluo tem-se em mente um conceito mais
restrito do que aquele de algo que coincide conewedde outro individuo. Toda obrigagdo de uma geess
ndo acarreta necessariamente um direito juridicoaddra pessoa, o termo sendo usado em seu sentido
técnico, mais restritb Ibid., p. 111; Ibid., p. 77.

67 «...] O direito juridico é, como o dever juridica,norma juridica em relagéo a certo individuo deterado
pela propria norma. O fato de a norma juridica aar alguém a se conduzir de certa maneira em relaga
outra pessoa nao implica, em si, que esta Ultimhdeum direito a essa conduta da primeira, quetefda
um direito juridico de exigir que a primeira cumpsaa obrigacdo. A norma juridica deve ter um codtel
especifico a fim de constituir um direito juridico sentido técnico. O dever juridico foi definidono a
norma juridica em sua relacdo com o individuo cogmduta representa o delito. Este é o individuatreon
quem é dirigida a sancdo ou o individuo que tem vefecdo definida com este. Agora, devemos definir
direito juridico de modo anéalogolbid., p. 111; Ibid., p. 78.

® Como explica Kelsen:[“.] A ordem juridica confere essa possibilidade mdividuo que o legislador
presume ter certo interesse na san¢do. Mas se enojdridica confere tal possibilidade a um indivddeste
individuo possui um direito mesmo que, num caseretm ele ndo tenha interesse e, desse modo, uma
“vontade” de que a sancdo seja executada. Um diredio € o interesse ou a vontade do individuo ad qu
ele pertence, assim como um dever ndo é o temsamziio ou compulsdo na mente do individuo obrigédo.
direito juridico é, como o dever juridico, a noruaidica em sua relacdo com um individuo determiad
pela norma, a saber, 0 queixoso potericilidid., p. 119; Ibid., p. 83.

69 «1...] a teoria da precedéncia dos direitos subjetivé da méaxima importancia politica. O seu promosit
obviamente, influenciar a formacéo do Direito, epz We analisar a natureza do Direito Positivo.] [A.
doutrina da precedéncia dos direitos subjetivos Baema descricdo cientifica do direito positivo,smsm,
uma ideologia politica Ibid., p. 114; Ibid., p. 80.

O Ibid., p. 114; Ibid., p. 79-80.
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Visto esses conceitos fundamentais da perspecttatica, passemos, entdo, a
andlise do que Kelsen chama de dindmica juridica.

2.4 A dindmica Juridica: a norma fundamental e a uillade da ordem juridica

A principal questdo que Kelsen se propde a resppadesua teoria normativista, é:
guando é que sabemos que uma norma pertence kideida ordem juridica?

Normas, como ja foi dito, ndo podem ser verdadeieas falsas. Toda a questdo de
saber quando uma norma pertence a um sistemacurgiia em torno do conceito de
validade. Elas s6 podem ser validas ou invalidasreEanto, € preciso se saber como uma
norma pode ser valida e o que isso significa.

No ponto anterior, vimos que a validade de uma aprsegundo a perspectiva
estatica, significa uma qualidade, um atrativo rmée” a norma. Dizer que uma norma €
valida é dizer que ela existe e tem forca obrigatdvias, para que uma norma possa ser
vélida, € necessario que ela seja fruto de umaog@erintelectual de inferéncia, assim como o
particular pode ser inferido do geral, de uma nditndamental hipotética. Dessa forma, esta
norma pressuposta como valida é o unico fundandmt@lidade de toda ordem juridica

Como observa Kelsen, a norma fundamental € o queiteea unidade do sistema
juridico. O fundamento de validade de uma normaesenpode ser outra norma, que lhe é
superior, nunca um fato. Sendo assim, todas asasogoe podem ter sua origem remontada a
uma norma fundamental, forma um sistema de nommaa,ordem juridicd

Ao contrario da perspectiva estatica, a validadeperspectiva dinamica, ndo é um
atributo, mas uma relacdo. A norma fundamentabebktae, entdo, certa autoridade para a
criacdo de normas juridicas. Na perspectiva dirdnoique se pretende analisar € a criacao e
a execucgdo da ordem juridica. Sendo assim] @ norma fundamental é a regra basica de
acordo com a qual devem ser criadas as normasddersé. Nesse sentido,[:..] uma norma
faz parte de um sistema dinamico se houver sidmlarde uma maneira que € — em ultima

analise — determinada pela norma fundameéritalsso significa dizer, qud.!.] a validade

" KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 161; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press. 1945. p.110

2«[..] as normas sdo validas por causa de uma qaal@la elas inerente. As normas possuem esta qdalida
porque séo derivaveis de uma norma fundamentalcéfsg® do mesmo modo que o particular € derivéleel
geral. A forca de obrigatoriedade da norma fundatakm®, ela prépria, auto-evidente, ou, pelo menos,
presume-se que o sgjdbid., p. 164; Ibid., p. 112.

3 Ibid., p. 163; Ibid., p. 111.

" Ibid., p. 165; Ibid., p. 113.
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de uma norma juridica ndo pode ser questionadaetepto de seu conteddo ser incompativel
com algum valor moral ou politi¢6.

A sua funcao é determinar o modo de criacdo damasjuridicas e, além disso,
qualificar determinado evento como o evento iniclal processo criador de normas. Em
outras palavras, estabelecer seu ponto de partiando assim, para que uma norma
particular seja valida ela tem que ter sido crigolauma norma superior que, por sua vez, foi
determinada por uma norma fundamental. Nesse m@cespossivel que cheguemos a uma
Constituicdo. Mas, como uma Constituicao se toataa?

E nesse sentido, que Kelsen remonta a primeiratilog&o para explicar a validade
das normas juridicas atuais. Somente a partir élejme se pode fazer tal pressuposicao.
Segundo Kelsen|".] € apenas sob tal pressuposicédo que as decla daqueles a quem a
Constituicdo confere poder criador de leis sdo nasnde carater obrigatorig’. Dessa
forma, a importancia da pressuposicdo da normaafuadtal reside no fato de que sem ela
nao seria possivel interpretar como Direito o niatempiricd®.

Outra questao que merece atencdo neste pont@spigito a tenséo existente entre a
validade e a eficacia, entre o dever ser e 0 selseld entende que uma norma pode perder
sua validade quando a ordem juridica como um tedadle ser eficaz. Isso quer dizer, que a
eficacia do sistema juridico como um todo € uma@o, mas ndo o fundamento, para a

validade das normas juridiéasSendo assim, Kelsen observa que:

[...] a relacdo entre validade e eficacia pareceasseguinte: uma norma é
uma norma Vvalida se a) houver sido criada da nerestabelecida pela
ordem juridica a qual pertence, e se b) ndo hoswlr anulada, ou de
maneira estabelecida por essa ordem juridica, oud@ssuetude, ou pelo
fato de ter a ordem juridica, como um todo, perdidoia eficacfa

Embora Kelsen reconheca que h4d uma relacdo neieesstie essas duas dimensoes,
ele ndo reduz a validade a eficacia, pois do cootr&egundo ele, ndo seria possivel

> KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 166; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press. 1945. p. 113

® Kelsen ainda observa qud,.] as normas particulares da ordem juridica n@mdem ser logicamente
deduzidas a partir dessa norma fundamental, conute @onorma “ajude ao proximo quando ele precisar de
ajuda” ser deduzida da norma “ame o préximo”. Elgsn de ser criadas por um ato especial de vontade,
ndo concluidas a partir de uma premissa por meiome operagéo intelectuallbid., p. 167; Ibid., p. 114.

""E ele continua afirmando qud:.] todos esses atos pertencem a uma ordem gaigorque a origem de sua
validade pode ser remontada — direta ou indiretatden a primeira constituicdo. Pressupde-se que a
primeira Constituicdo seja uma norma juridica deé&tar obrigatério, e a formulacdo da pressuposigia
norma fundamental dessa ordem jurididdid., p. 169; Ibid., p. 115.

8 Ibid., p. 170; Ibid., p.116.

" Ibid., p. 174; Ibid., p. 119.

8 Ibid., p. 175; Ibid., p. 120.
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diferenciar uma norma juridica da realidadd®ara ele, elas ainda sao dois fendbmenos
distintos?

Vale ressaltar, que Kelsen afirma que o contetudonodiama fundamental ndo € uma
criacao arbitraria do pensamento juridico, mastérohénado por fatos. Sua funcao é atribuir
uma interpretacao juridica sobre alguns fatos oregle executores da ordem juriéfic@om
iIsso, ele acaba estabelecendo um limite para pgéimlda norma fundamental, para aquele
que quer realmente compreender um determinadaonsigteidico, fazendo com que somente
seja possivel pressupor uma norma fundamental gpuigava justificar um dado ordenamento
juridico. Como foi dito, as normas juridicas sabidaés se pertencem a um sistema normativo
globalmente eficaz. Sendo assim, a norma fundaindete ser aquela capaz de justificar
uma ordem coercitiva que seja no seu todo €ficaz

Entretanto, isso ndo quer dizer que a conduta widisiduos deve se conformar
plenamente as normas de um sistema, mas que aardever um limite, um certo grau de
cumprimento e descumprimento, mantendo, assinms@idenecessaria que deve existir entre
o dever ser e o sér

Ele esclarece como a relacdo entre validade ec&ficaode ser entendida como a

relacéo entre Direito e forca. Como ele mesmo ebser

[...] A eficacia do Direito pertence ao dominiordalidade e é muitas vezes
chamada de poder do Direito. Se substituirmos ppdeteficacia, entdo o
problema da validade e eficacia € transformadorabl@ma mais comum de
“direito e forca”. E, entdo, a solugdo aqui apresga € meramente o
enunciado preciso da velha verdade de que, apesarOireito ndo poder

81«1 ..] A realidade pode se conformar ao Direito oontradizé-lo; a conduta humana pode ser caractefiza

como licita ou ilicita apenas se o Direito e a idatle natural, o sistema de normas juridicas e adcta
efetiva dos homens, o “dever ser”, forem dois doosinliferentes KELSEN, Hans.Teoria geral do direito
e do estado Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 177; KELSHBERns.General theory of law and state
Cambridge: Harvard University Press. 1945. p. 121.

8 Ibid., p. 175; Ibid., p. 119.

8 Ibid., p. 175; Ibid., p. 120.

8 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunatdceitacéo e objetividade uma comparacao entre as teses de Hart
e do positivismo precedente sobre a linguagemanbecimento do direito. Sdo Paulo: Revista dostihais,
2004. p.110.

8 «[..] Sem tal possibilidade, uma ordem normativaisseompletamente destituida de significado. O que
necessariamente acontece sob as leis da naturergen@ide ser prescrito por normas: a norma fundaatete
uma ordem social & qual se conforma, sempre e geat&es, a conduta dos individuos seria a seguitts:
homens devem se conduzir como efetivamente sezeanidou “vocé deve fazer o que efetivamente faaf. T
ordem teria tanto sentido quanto uma ordem a quedraduta humana ndo se conformasse de modo algasn, m
gque a contrariasse sempre e em todos 0s aspeaiosoRseguinte, uma ordem normativa perde sua a@did
guando a realidade ndo mais corresponde a ela, p@aos em certo grau. A validade de uma ordemigarid
depende, desse modo, da sua concordancia com idada| da sua “eficacia’. A relacdo que existe entr
validade e a eficacia de uma ordem juridica — pesim dizer, a tensdo entre o “dever ser” e o “serpode ser
determinada apenas por um limite superior e infedoconcordancia ndo deve exceder certo limiteiméaxnem
cair abaixo de um limite miniMldKELSEN, op. cit., p. 176; KELSEN, op. cit, p.A.2
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existir sem poder, ainda assim Direito objetivooelqy, direito e forga, ndo
sdo a mesma coisa. O Direito €, segundo a teoviadagenvolvida, uma
ordem ou organizacao especifica do Poder.

Cabe ressaltar, também, que a eficacia para Kedsem principio de direito
internacional. Sendo assim, para que a Constitudlgdam Estado nacional seja valida, ela
deve respeitar essa norma juridica positiva, istmBstituir uma ordem juridica que seja no
todo eficaz. Nesse sentidg,.:] as normas fundamentais das ordens juridicasionais sao,
elas proprias, baseadas em uma norma geral da ojdeiica internaciondl®®’.

Outra questdo que merece nossa atencdo, € quenKedssidera o conceito
dindmico de Direito como um conceito apenas apareiet Direito. Segundo ele, ndo é
possivel por meio desse conceito se chegar a ‘@as@&w que € o Direito, jA que ndo se tem
um critério por meio do qual se possa distinguirdem juridica das outras ordens sociais, tal

como o conceito de direito como uma ordem coegrcitiaz’. Tudo que ela oferece é uma

8 E ele continua: [*.] Se concebermos o Direito internacional commauordem juridica & qual estdo
subordinados todos os Estados (e isso quer diz#ast@ms ordens juridicas nacionais), entdo a norma
fundamental de uma ordem juridica nacional ndo é& umera pressuposi¢cao do pensamento juridico, mas
uma norma juridica positiva, uma norma de Direitdernacional aplicada a ordem juridica de um Estado
concreto. Admitindo a primazia do Direito internaecal sobre o Direito nacional, o problema da norma
fundamental desloca-se da ordem juridica nacioreapa ordem juridica internacional. Entdo, a Unica
norma fundamental verdadeira, uma norma que nacaéla por um procedimento juridico, mas pressuposta
pelo pensamento juridico, € a norma fundamentaDateito internacional”. KELSEN, Hans.Teoria geral

do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 177-178; KBiLSHans General theory of law
and state Cambridge: Harvard University Press. 1945. p. 121

87 vale ressaltar, que a proposta deste trabalhocodisiste em observar as consideracdes de Kelsea aob
doutrina da unidade do Direito internacional e dieeiid nacional.

8 Na verdade, Kelsen se encontra com uma enornoeldifide. Ele definiu as normas juridicas como setmas
gque condicionam os comportamentos humanos, impaederes, em que sdo garantidas por uma sancao.
Entretanto, em uma perspectiva estatica, a normgareeimpde um dever cujo descumprimento acarre um
sancéo. Ja na perspectiva dinamica, as normasnpé@ern deveres, mas conferem poderes legislatimseAlar
conta disso, ele tenta, por meio da perspectivndaa, reconciliar essas duas visoes, estabeleequuisibilidade

de projetar uma classificacdo na outra, como pe@atsair da seguinte passagem:]“As normas da Constituicao
que regulam a criacdo das normas gerais a sereimaias pelos tribunais e outros 6rgéos aplicadateDireito
nao sao, desse modo, normas completas independel#esao partes intrinsecas de todas as normédigas
gue os tribunais e outros érgaos tém de aplicabr&este fundamento o Direito constitucional nadepser citado
como um exemplo de normas juridicas que ndo emtipgualquer sancdo. As normas da Constituicdo naater
sdo Direito apenas na sua conexao organica comoamas estipuladoras de sancéo que sao criadas b
nelas. Aquilo que, a partir de uma perspectiva diité, € a criacdo de uma norma determinada por norena
superior, a Constitui¢do, torna-se, numa exposgstatica de Direito, uma das condi¢Bes a qual esiéulada a
sanc¢éo como consequéncia na norma geral (que, ta garperspectiva dindmica, € a norma inferior efacéo a
Constituicdo). Numa exposicao estatica de Diraa®,normas superiores da Constituicdo sdo, por asther,
projetadas nas normas inferioréshbid., p. 208; Ibid., p. 143. No entanto, isso leverer que ha uma primazia do
principio estatico sobre o principio dinamico, j#& cconforme Kelsen:[.".] se pelo termo ‘Direito’ quer se
exprimir algo pertencente a certa ordem juridicatd® Direito é qualquer coisa que foi criada de mltocom o
procedimento descrito pela constituicdo fundamettéala ordem. Isso ndo quer dizer, porém, quedugice foi
criado de acordo com esse procedimento seja Dirgitsentido de norma juridica. E uma norma juricipenas

se pretende regular a conduta humana e se reguanaduta humana estabelecendo um ato de coer¢do como
sancad. Ibid., p. 180; Ibid., p. 123. Em razado dissogwssdo Raz, [...] normas dindmicas ndo séo, portanto,
normas de modo algumRAZ, JosephThe concept of a legal systenan introduction of the theory of legal
system. Oxford/New York: Oxford University Pres88Q. p. 109 e seg.
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resposta para se saber quando e por que uma nmidieg é valida, nada mais. Sendo assim,
uma norma juridica sera vdlida toda vez que foaderi através de um procedimento
estabelecido pela Constituicdo de uma ordem j@ideterminada, cuja validade € derivada
de uma norma fundamerital

Em funcéo disso, as normas possuem uma hieraljuedacao entre elas ndo se da
por relagbes de coordenacdo, ja que sempre vdiraxisa norma superior que lhe confere
validade, que determina o seu modo de criacdoesl @@nteudo. Tendo isso em vista, existe
sempre uma relacdo entre uma norma superior e amaannferior, cuja unidade do sistema
é garantida pela norma fundamefital

Dentro dessa hierarquia, a Constituicdo e, a depetas circunstancias, o costume
encontram-se no topo. Cabe a eles a determinagiion@ianas gerais, ndo sO0 aquelas
concernentes aos procedimentos, mas, também, aiesidos.

A preocupacédo de Kelsen em mostrar o costume catw derador de Direito
perpassa toda a obfraoria Geral do Direito e do Estadblesse sentido, ele nos mostra como
dentro do Direito consuetudinario, o costume € morana mesmo antes de ser reconhecido
pelos tribunais. Sendo assim, Kelsen observa questume € criado por individuos que sdo
considerados 6rgaos pela ordem juridica, da mesanaina que o Legislativo e o Judiciario o
sad'. Além disso, 0 costume pode ser tanto uma ingéituiconstitucional instituida
expressamente pela Constituicdo, quanto tacitame@#eso isso ocorra, deve-se admitir ao
lado das normas constitucionais escritas, normaesérita¥.

Cabe ressaltar, que na perspectiva de Tiemaia Purg somente o direito determina
a sua propria criacdo. Kelsen observa, por exemple, quando falamos em “fontes do
Direito”, estamos lidando com uma expressao bastamibigua, tendo em vista que a
utilizamos ndo apenas para designar as formasiagiordo Direito, mas, também, o seu
fundamento de validade. Nesse sentido, € que cusglrentar que o Unico fundamento
possivel, segundo essa perspectiva, € a normariemdal. Apenas o Direito pode determinar
a sua propria criagdo. Sendo assim, uma normaisugesempre a fonte de uma norma
inferior que foi criada segundo as determinacdgsiela, e assim sucessivaméhte

No entanto, € possivel que a expressao seja ietadar de outra forma, em um

sentido inteiramente nao-juridico. Dessa maneiia,faria referéncia a principios morais,

8 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 179; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 122

% Ibid., p. 181; Ibid., p. 124.

L Ibid., p. 186; Ibid., p. 127.

%2 |bid., p. 184, Ibid., p. 126.

% Ibid., p. 191-192; Ibid., p. 131.
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politicos etc. que influenciam os Orgaos aplicaslode Direito, mas que ndo possuem
nenhuma obrigatoriedade juridica. Apesar disso,reésalta que tais normas podem ser
transformadas em norma juridicas, sendo os respeisgaor aplica-las, obrigados a respeita-
las”.

Visto isso, deve-se observar que essas normassgaoaiDireito estatutario ou
consuetudindrio, segundo Kelsen, possuem uma duplgdo: 1) determinar os 6rgaos
aplicadores do direito e o procedimento a ser @bslerpor eles; 2) determinar o contetudo de
seus atos

No entanto, o Direito ndo se baseia apenas em sogemis. Sendo assim, é
necessario explicar outra questdo. A doutrina ¢radal, segundo Kelsen, comete um erro
grave ao afirma que a aplicacao e a criacao deasojmidicas sédo atividades completamente
diferentes. Ao aplicar uma norma superior, cria«#®a norma inferior, e assim
sucessivamente. Por exemplo, uma deciséo judiaiaia norma juridica individual criada a
partir de uma norma juridica geral (um estaffitdle observa que até mesmo a primeira
Constituicao pode ser considerada a aplicacao maanfundamentél

Vale ressaltar, que no caso das decisdes judielaispra se aplique normas juridicas
gerais preexistentes, trata-se de um ato de natomwstitutiva, ja que ha a individualizacao e
a concretizacdo das causas e consequéncias queoseram estipuladas nas normas juridicas
gerais e abstratas. Quando alguém comete um goonexemplo, s6 é possivel estabelecer
gue alguém cometeu um crime, depois que um orgaoni@ado pela ordem juridica, motiva
o Judiciario para que seja instaurado certo pro¢cgssa que este, a partir dele, aplique uma
sancao ao deliquente. Sendo assim] ‘as condi¢cbes e consequéncias sao relaciongues
decisdes judiciais no dominio do concitétoE nesse sentido que a decis&o judicial pode ser
vista como parte do processo de criagdo do Dirgite,comeca com o0 estatuto ou costume,
mas que entra em contato com a vida social sonmnte a criagdo da norma juridica

individual, que, no caso, é a deci$ao

% «1.] Porém, ao obrigar os 6rgdos criadores de Dicea respeitar ou aplicar certas normas morais,

principios politicos ou opinides de especialistagrdem juridica pode transformar estas normasngipios
ou opini6es em normas juridicas e, desse modo,eedadeiras fontes de DireitoKELSEN, Hans.Teoria
geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 192; KELSHARSs.General theory of
law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945.

% Ibid., p. 188; Ibid., p. 131-132.

% Ibid., p. 194; Ibid., p. 133.

97 «[..] A elaboracdo da primeira Constituicdo podgualmente, ser considerada uma aplicacdo da norma
fundamentdl Ibid., p. 194; Ibid., p. 133.

% Ibid., p. 197; Ibid., p. 135.

% Ibid., p. 196; Ibid., p 134.
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Além disso, ela é constitutiva na medida em queigwa os fatos condicionantes da
sancdo. Segundo Kelsen, como ndo existem fatadosiem si, mas somente aqueles fatos
que chegam ao nosso conhecimento, apenas quargldatas sdo reconhecidos pela
autoridade dotada de competéncia normativa para,t@nque eles possuem relevancia
juridica. Sendo assim, apenas apds a sua avergpacéneio de um processo juridico é que
esses fatos sdo trazidos para o Direito. Dito deoaunodo, f...] os fatos condicionantes
criam juridicamente esses fatds.

Outro problema que Kelsen também pretende esclanesee ponto, € a ideia de que
0 que chamamos de “lacunas do Direito”, na verdade,passa de uma ficcdo. Quando um
juiz, por exemplo, se depara com um caso em quéexgie” uma lei a ser aplicada, abre-se
para ele duas possibilidades: criar a norma juidiaterial individual para o caso em
questdo, ao aceitar o pedido do 6rgdo respons&elggao; ou, cabe a ele rejeita-la. No
segundo caso, ele aplica a ordem juridica, a neggando a qual ninguém pode ser obrigado
a observar certa conduta que néo esta impostanponarm&”.

Ja no primeiro caso, a situacdo € um pouco maiplexa Nesta situacdo, o juiz
recebe uma autorizacdo da ordem juridica, para atrao um legislador, e criar a norma
juridica material. Ndo se trata de preencher uncank® mas de acrescentar ao Direito
preexistente uma norma juridica individual que péssui correspondéncia com uma norma
juridica geral. No entanto, deve-se ressaltar,oqué& s6 pode agir assim quando considerar a
inexisténcia de tal normiajusta, iniquae insatisfatoria®°

Tal ideia tem o propoésito de ocasionar dois efeioggrimeiro, limitar a autorizacéo
do juiz para criar a norma juridica material patuedes casos em que ndo exista uma

obrigacédo juridica estipulada em uma norma ¢era, em segundo lugar, para limitar os

1% KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 198; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 136

11 bid., p. 213; Ibid., p. 147.

1921hid., p.213; Ibid., p. 147.

103 segundo Kelsen{“.] A corte é autorizada a ordenar uma sancadotcam acusado ou réu apesar da falta
de uma norma geral estipulando a obrigacdo destsn,icontanto que o tribunal julgue a inexistéragatal
norma geral estipulando a obrigagdo do acusado @u reclamada pelo promotor ou queixoso como sendo
insatisfatoria, injusta ou iniqua. Isso significaeyo tribunal é autorizado a criar para o caso cm@io a
norma de direito substantivo que considera satisfat justa ou imparcial. O tribunal funciona, emtdcomo
um legisladot. Ibid., p. 211; Ibid., p. 145.

1% vale ressaltar:[“..] A condicéio sob a qual o juiz esta autorizaaldecidir uma dada disputa na condic&o de
legislador ndo é — como a teoria das lacunas pré¢en o fato de a aplicacao do Direito efetivameritido
ser logicamente impossivel, mas o fato de que @amdlo do Direito efetivamente valido é — segundo a
opinido do juiz — inadequada juridica e politicarte®nibid., p. 213-214; Ibid., p. 147-148.

19 bid., p. 214; Ibid., p. 148.
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juizes a emitirem tais decisdes apenas nos cagoavielmente raros em que a rejeicdo da
demanda pareca algo demasiadamente inftisto

Sendo assim, a pergunta que se faz é: entdo o pgodguizes é ilimitado? Bem,
Kelsen responde a essa pergunta de modo negatgan@o ele, os juizes como 6rgaos do
Estado somente podem atuar segundo os poderelegufotem conferidos pela organizacéo
do Estado. Mas, o que é essa organizacdo? Oransopule ser["..] a constituicdo valida
[...] s&o as normas validas criadas com base nadflngcado, ou seja, 0 sistema de normas
que, de um modo geral, séo eficdz¥s

Visto isso, o Udltimo problema que vamos analisastandOpico, diz respeito ao
“conflito entre normas”. E possivel que um juiz, @@r a norma juridica individual, no
aplique o direito preexistente, assim como tambépossivel que um legislador crie um
estatuto que néo esteja de acordo com as deteemapnstitucionais. Nestes casos, as
normas permanecem validas, até que um érgao com@et® caso, um Orgao constitucional,
um tribunal de dltima instancia, anule a decisdcestatuto inconstitucional. Até que seja
anulada, a norma permanece véafta

Mas pode ser o caso também, de tal decisdo owtestar autorizado pela prépria

constituicdo, como uma fornadternativade elaboracdo de ambos. Como explica Kelsen:

[...] Assim como os tribunais podem ser autorizadssb certas
circunstancias, a nao aplicar o Direito estatutasio consuetudinario
existente e a atuar como legislador e criar noveildi o legislador comum
pode ser autorizado, sob certas circunstanciasua @omo legislador
constitucional. Se um estatuto decretado pelo degfislativo € considerado
valido apesar de ter sido criado de outro modo tedeutro conteddo que
ndo os prescritos pela Constituicdo, devemos adqug as prescricbes da
Constituicdo referentes a legislacdo possuem urétezaalternativo. O
legislador est4 autorizado ou a aplicar as normtabelecidas diretamente
pela Constituicdo ou a aplicar outras normas qee pebprio venha a
determinar. Do contrdrio, um estatuto cuja criag@ioconteldo ndo se

1% KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 215; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 148

10741 ] A teoria das lacunas no Direito, na verdadeuma ficcéo, ja que é sempre logicamente possipesar
de ocasionalmente inadequado, aplicar a ordem jogicexistente no momento da deciséo judicial. Mas o
sancionamento dessa teoria ficticia pelo legislation o efeito desejado de restringir consideravatmea
autorizacdo que o juiz tem de atuar como legislaadar seja, de emitir uma norma individual com forca
retroativa nos casos em considera¢abid., 215; Ibid., p. 149.

198 1hid., p. 220; Ibid., p. 152.

199 Conforme Kelsen:[“.] uma norma juridica é sempre valida, ndo pask nula, mas pode ser anulada.
Existem, contudo, diferentes graus de anulabilida&erdem juridica pode autorizar um érgao espeaial
declarar uma norma nula, ou seja, anular a normandmrca retroativa, de modo que os efeitos jurigjco
previamente produzidos pela norma, possam ser @dxlilsso é geralmente — mas nao corretamente —
caracterizado pela afirmacéo de que a norma eraarab initio ou que foi declarada “irrita e nula”. A
“declaracao” em questao tem, contudo, ndo caratecldratério, mas constitutivo. Sem essa declaraddo
6rgdo competente, a norma nao pode ser considanati. 1bid., p. 230; Ibid., p. 159.
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conformasse as prescrigfes estabelecidas diretarpelat Constituicdo ndo
poderia ser considerado valitfo

Seja como for, a existéncia de qualquer tipo deraditdo na ordem juridica, entre
duas normas de niveis diferentes, jamais poderéa@mnea coeréncia do ordenamento

juridico. A unidade do sistema deve ser sempreeprada™.

2.5 Estado e Direito

A teoria do Estado, em Kelsen, faz parte da tedwidireito. O Estado e todos os
seus elementos assumem um carater normativo. DeleBenos interessa analisar apenas o
conceito normativo do Estado.

Para Kelsen, ndo é possivel existir um dualismmeeaentDireito e o Estado, ja que
este problema é apenas fruto das tentativas eg@iealgumas teorias socioldgicas, que
tentam explicar as manifestacdes concretas, daquie se chama Estado, como uma
realidade social subjacente, independente de ugetomormativo.

Isso gera o grande problema de se ver o Estado conzoentidade distinta do
Direito, ou melhor, talvez vé-lo como um tipo dertean ou supra-homem, acima dos demais
individuos*. Kelsen rejeita categoricamente essa dualidadebgios e propde o Estado
como a personificacdo da ordem juridica nacionaiéi, antes de fazé-lo, ele analisa quatro
teorias socioldgicas diferentes que falham na tieatde encontrar um elemento na realidade
social que confira unidade ao Estatlo

A primeira é a que trata da unidade do corpo saualo interacdo. Isso significa
que a interacdo é o elemento que da unidade alédmols que pertencem ao mesmo Estado
e que o constitui, portanto, como uma realidadeakandependente do seu conceito
normativo. Dessa forma, os individuos que pertenaetal realidade influenciam uns aos
outros. Mas, praticamente todos os fen6menos geeralessa maneira. Entdo, como aplicar

tal teoria ao Estado? A resposta é que se devdiadoe existam certos niveis de interacao

10 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 226; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 156

1 bid., p. 233; Ibid., p. 162.

12 1hid., p. 263; Ibid., p. 182.

13«1 ] A comunidade social significa unidade de umarglidade de individuos ou de acdes de individdos.
assercdo de que o Estado ndo é apenas uma enfigiddiea, mas uma entidade sociol6gica, uma realela
social que existe independentemente de sua ordéficajy s6 pode ser comprovada demonstrando-seoque
individuos que pertencem ao mesmo Estado formanunidade e que essa unidade ndo é constituida pela
ordem juridica, mas por um elemento que nada temer &om o Direito. Contudo, tal elemento que cauwisti
0 “uno entre 0s muitos” ndo pode ser encontradbid., p. 264; Ibid., p. 183.
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ou graus, ['..] e que a interacdo entre individuos do mesmstaffo € mais intensa do que a
interacdo entre individuos pertencentes a Estadfeseshtes ™.

Contudo, isso ndo passa de um grande erro. Afmalotitas, como alerta Kelsen,
“[...] se fosse possivel medir com exatidao a intawe da interagdo social, provavelmente
se descobriria que a humanidade esta dividida eap@s que ndo coincidem, em absoluto,
com os Estados existert&s

A segunda teoria € aquela em que a unidade do smipal € constituida por uma
“vontade” ou “interesse comum”. Ela propde querakviduos de um mesmo Estado estédo
unidos por uma “vontade” ou ‘“interesse comum”, usertimento coletivo” ou uma
“consciéncia coletiva”, como sendo o fato que danstssa comunidade. Kelsen rejeita por
completo tal teoria, ja que é quase impossiveliogdigiduos sintam, pensem e queiram algo
de certa maneira e que se encontrem unidos poa clisgo. Além disso, esse interesse ou
vontade ndo pode ser de um ser que é superiondiefduos humanos, do contrario isso nao
passaria de uma especulacdo metafisica. O fate abteoria tem a nitida funcéo ideoldgica
de ocultar a situacdo de que dentro de um mesmad&sExistem varios grupos com
interesses conflitantes entré&%i

A terceira enxerga o Estado como um organismo ls@egundo Kelsen, o objetivo
da teoria ndo € o de explicar cientificamente desémeno, mas tdo somente de.]"
resguardar o valor do Estado como instituicdo, @uallgum Estado particular, confirmar a
autoridade dos 6rgaos do Estado e aumentar a oheiiédos cidadads'. De alguma
maneira seu proposito é ressaltar a significagéa db Estado, fazendo com que os cidadaos
cumpram suas obrigagbes de uma maneira mais ¢éicsenforem levadas a acreditar em tal
teorid™,

Por fim, a dltima teoria interpreta o Estado commaurealidade social de

dominacéo, como a relacdo em que alguns individoosandam e outros sdo governados.

114 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 265; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 183

15 1bid., p. 265; Ibid., p. 184.

116 “percebe-se com mais clareza esse propésito idemldgiando o Estado é descrito como um “interesse
coletivo”. Na verdade, a populacdo de um Estad@ ebtidida em varios grupos de interesses mais ou
menos opostos entre si. A ideologia de um interesigtivo do Estado € usada para ocultar esse {aeel
conflito de interesses. Chamar o interesse expdespala ordem juridica de interesse de todos é fiegéo
mesmo quando a ordem juridica representa um compsomentre 0s interesses dos grupos mais
importantes. Fosse a ordem juridica realmente aresg#io dos interesses comuns a todos, ou seja, se a
ordem juridica estivesse em completa harmonia cendesejos de todos os individuos sujeitos a ordem,
entdo essa ordem poderia contar com a obediéndimtéria de todos os seus sujeitos; ela ndo pre@sa
ser coercitiva, e, sendo completamente “justa”, péecisaria nem mesmo ter o carater de Dirgitbid., p.

267; Ibid., p. 185.
17 bid., p. 267-268; Ibid., p. 185.
118 bid., p. 268; Ibid., p. 185.
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Ela, portanto, ressalta o fato de que alguns iddiv$ expressam sua vontade de que
certas pessoas se comportem de determinada maaeif@asso que estas tenham suas
condutas motivadas pela vontade daqu&le€ontudo, varias relagdes humanas sao
relacbes de dominacdo. Sendo assim, como distirapsias relacdées de dominacao que
constituem o Estado daquelas que ndo o constitiRan® Kelsen, isso s6 é possivel por
meio do conceito normativo de Estado, ou seja, ap@ela ordem juridica valida que o
constitut®. Afinal de contas, o fato de alguém se enconteapaosicdo de impor certo
padrdo de conduta para outrem ndo constitui o fmedéo para que tal relacdo seja
chamada de Estado. Apenas uma dominacdo “legitiptale ser considerada como
Estado. Conforme Kelsen][..] mesmo o sociélogo reconhece a diferenca enine
Estado e uma quadrilha de ladr3é&s'#

Diante disso, ndo € plausivel se admitir que existda realidade social
subjacente, que constitui o Estado, ao lado darsakdade juridica. O Estado como
pessoa juridica s6 pode ser uma comunidade criatta ggdem juridica, ou melhor, a
ordem juridica nacional que cria a comunidade,aprsonificacdo. E isso € importante
para que se possa entender, que é dessa forma dueeito positivo se manifesta
empiricamente, por meio de ordens juridicas naésrgue se encontram relacionadas
entre si por meio de uma ordem juridica internaalfidh Sendo assim, ndo ha nenhum
motivo para se admitir essa dualidade de ordensjugaa comunidade que chamamos
Estado somente pode ser a sua ordem jurtllica

No entanto, com isso, ndo se quer dizer, que @s fatie o socidlogo pretende
analisar, como uma realidade social autbnoma, dessamgnorados. Afinal de contas,
eles sdo acOes de seres humanos e os atos do Estadanifestam através dos atos de

seus 6rgads.

119 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 268; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 186

120|bid., p. 269:; Ibid., p. 186-187.

121 1bid., p. 270; Ibid., p. 187.

122 «1 1 A descricdo sociolégica do Estado como um femdmde dominacdo ndo é completa se for
estabelecido apenas o fato de que homens forcamesoibmens a certa conduta. A dominacdo que
caracteriza o Estado tem a pretensdo de ser legigndeve ser efetivamente considerada como tal por
governantes e governados. Considera-se a dominaggittma apenas se ocorrer em concordancia com uma
ordem juridica cuja validade é pressuposta pelaBviduos atuantes; e essa ordem é a ordem jurideca
comunidade cujo 6rgao é o “governante do Estado'tidminacdo que tem, sociologicamente, o carater de
“Estado” apresenta-se como criacdo e execucdo dea wndem juridica, ou seja, uma dominacdo
interpretada como tal pelos governantes e goversgadioid., p. 270; Ibid., p. 187-188.

123 pid., p. 262; Ibid., p. 181.

124 1bid., p. 263; Ibid., p. 182.

12 bid., p. 272; Ibid., p. 189.
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Mas, como saber que os atos de um individuo s&adat&stado? Conforme Kelsen,
“[...] uma acédo é um ato do Estado na medida em spja a execucdo de uma ordem
juridica”**, ou que esteja relacionado com a sua crid¢&o

Nesse sentido, um 6rgado € um individuo que cumpra funcdo explicitamente
determinada pela ordem juridi€a Entretanto, ao lado desse conceito, que podesiamo
chama-lo de formal, existe um conceito materiate & refere apenas aqueles 6rgdos num
sentido estrito, como, por exemplo, o Parlamento &xecutivo, em outras palavras, a todos
aqueles individuos que podem ser consideradosdin@igos publicos. Isso significa que para
que um individuo seja considerado 6rgdo do Estaldodeve possuir uma posicéo juridica
definidd®. Basicamente, trata-se do aparato burocratico ddompelos funcionarios do
Estado. Nessa qualidade, os atos desses indivddoasonsiderados atos do Estado.

Apenas para finalizar esse ponto, Kelsen tambéta @monstrar como se da a
relacdo entre o Direito e o poder. Diz-se que adts€ uma organizagao politica do poder.
Toda organizacdo € uma ordem, e, no caso do Esttlsomente pode ser uma ordem
normativa. Dessa forma, segundo e]e,]“O Estado é uma organizacgao politica por serai
ordem que regula o uso da for¢a, porque ela monppob uso da for¢a E qual a
caracteristica distintiva do Direito? Justamenteusea ordem coercitiva. Portanto, Kelsen
conclui que o [..] Estado é uma sociedade politicamente orgatidzgorque € uma
comunidade constituida por uma ordem coercitiveéssa ordem coercitiva € o Dir€ité.
Sendo assint]...] o poder do Estado é o poder organizado pé&lweito positivo — é o poder

do Direito, ou seja, a eficacia do Direito positivé.
2.6 Direito e Interpretacao

O capitulo VIII deTeoria Pura do Direitcé visto como um dos principais problemas
apontados pelos criticos do normativismo kelseni&nmele, que Kelsen trata do problema da

interpretacdo do Direito. Para ele, existem dif@nipos de interpretacédo: a que os 6rgaos

126 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 276; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 192

1271bid., p. 277; Ibid., p. 192.

128« ] Os individuos cujas agbes s&o consideradas alo Estado, cujas agdes sédo imputadas ao Essédo,
designados “6rgdos do Estado”. [...] A imputacéo uima acdo humana ao Estado € possivel apenas sob a
condicao de que essa acao seja determinada de uto especifico por uma ordem normativa; e essa ordem
€ a ordem juridica Ibid., p. 276; lbid., p. 191.

1291bid., p. 277; Ibid., p. 192.

130 bid., p. 277; Ibid., p. 192.

131 1bid., p. 273; Ibid., p. 189-190.

132\bid., p. 274; Ibid., p. 190.
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do Direito devem realizar para aplicar normas; a qs8 individuos devem realizar para
observar o Direito; e, por fim, a que a ciénciddiza realiza ao interpretar um determinado
ordenamento juridico positiv

No que se refere a primeird,..] a interpretacdo se refere a um processo miemte
se faz presente no processo de aplicagdo do Dinaiteeu progredir de um escaléo superior
a um escaldo inferidf*. E possivel que, muitas vezes, uma norma geraljitnte de uma
expressao verbal, ou da intencdo do 6rgao que®a, @iopicie uma indeterminagcao no ato de
aplicacdo do Direito. Nesses casos, o tribunal rdeirderpretar a norma geral como uma
moldura dentro da qual ele se encontra livre paaa & norma juridica individual para o caso
em questdo, escolhendo, por meio de um ato de dmnt@ais das interpretacdes possiveis,
dentro das varias possibilidades significativasemfielas pela moldura, ele devera adétar

Isso ndo se restringe apenas ao caso dos tribuNaiscaso das resolucbes
administrativas e no processo de leis, também podetecer tal tipo de indeterminacéo, toda
vez que uma lei, ou a prépria Constituicdo, apteseais tipos de problemas.

Sendo assim, a tarefa da interpretacéo € delimmanldura da norma, do direito que

tem de interpretar. Como observa Kelsen:

[...] Se por ‘interpretacdo’ se entende a fixac®o yia cognoscitiva do
sentido do objeto a interpretar, o resultado de umterpretacdo juridica
somente pode ser a fixagao da moldura que repeesddireito a interpretar
e, consequentemente, o conhecimento das vériagbipdases que dentro
desta moldura existem. Sendo assim, a interpretde&ama lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma Unica solucdo cenm s Unica correta,
mas possivelmente a varias solu¢des que — na medidgue apenas sejam
aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, emlgue apenas uma delas se
torne Direito positivo no ato do 6rgdo aplicador @iveito — no ato do
tribunal, especialmente. Dizer que uma sentengaigc® fundada na lei,
ndo significa, na verdade, sendo que ela se codé&mo da moldura ou
guadro que a lei representa — ndo significa qué elaorma individual, mas
apenas que é uma das normas individuais que poelepraluzidas dentro
da moldura da norma ge¥al

133 KELSEN, HansTeoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 388; KELSHHRs.Pure
theory of law. Berkeley: University of California Press, 1967 3g9.

134 1bid., p. 387; Ibid., p. 348.

13541 ] A norma superior ndo pode vincular em todaslascées (sob todos os aspectos) o ato atravésidb q
€ aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, or@mnoaa menor, de livre apreciacéo, de tal forma que
norma do escaldo superior tem sempre, em relacdataale producdo normativa ou de execucdo que a
aplica, o carater de um quadro ou moldura a preamncpor este ato. Mesmo uma ordem 0 mais
pormenorizada possivel tem de deixar aguele quargre ou executa uma pluralidade de determinacdes a
fazer. lbid., p. 388; Ibid., p. 349.

130 |bid., p. 390; Ibid., p. 350.
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E nesse sentido, que a interpretacéo deve serdmajse um ato de intelecgéo. Ela
tem de ser, também, a expressdo de um ato de eomtln disso, € justamente por causa
dessa indeterminacdo, intencional ou ndo, que eapigtacdo nunca leva a uma resposta
correta, a uma unica solu¢doO problema de se saber qual é a resposta codet& um
problema da teoria do Direito, mas uma questacotigda'®,

Outra questdo que Kelsen ressalta, € que é possieal 6rgao juridico responsavel,
no momento da criacdo da norma juridica, realizeacatividade cognoscitiva, levando em
consideracdo normas metajuridicas — normas magraisexemplo —, devendo tal ato ser
considerado negativamente, ja que ndo deriva deitDipositivo. No entanto, se o proprio
Direito positivo fizer referéncia a possibilidadesdes 6rgaos se valerem dessas normas, estas
passam a ser tidas como normas de Direito poShivo

Esse primeiro tipo de interpretacdo € chamado, Kelsen, de interpretacéo
auténtica, ou seja, a interpretacdo que deve abBrada por meio dos Orgdos juridicos que
aplicam normas, e, consequentemente, criam noi@wns. isso, ele pretende diferenciar as
interpretacdes auténticas, daquelas que ndo déadass pelos 6rgaos juridicos, como aquela
em que os individuos efetuam ao observar o Direita, realizada pela ciéncia juridica ao
interpretar um determinado ordenamento juridicatpos®.

Sendo assim, cabe fazer uma ultima observacao. fangmterpretacdo realizada

pelos individuos que querem observar o direito ggoss determinados casos, em razéo da

137«1...] A teoria usual da interpretacéo quer fazer crgre a lei, aplicada ao caso concreto, poderia émer,

em todas as hipoteses, apenas uma Unica soluc@etadajustada), e que a “justeza” (correcao) juidd-
positiva desta decisdo é fundada na propria leinf@ura o processo desta interpretacdo como se se
tratasse tdo-somente de um ato intelectual defitagéo e de compreenséo, como se o 6rgédo aplicddor
Direito apenas tivesse que p6r em acéo o seu eim@ndo (razdo), mas ndo a sua vontade, e como se,
através de uma pura atividade de intelecgdo, peesslizar-se, entre as possibilidades que se @ntasn,
uma escolha que correspondesse ao Direito positivoa escolha correta (justa) no sentido do Direito
positivd. KELSEN, Hans.Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 391; KELSEN,
Hans.Pure theory of law. Berkeley: University of California Press, 19673p1.

138 «[ ] A questdo de saber qual é, dentre as posdines que se apresentam nos quadros do Direito a
aplicar, a “correta”, ndo é sequer — segundo o pri@ppressuposto de que se parte — uma questdo de
conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo é pnoblema de teoria do Direito, mas um problema de
politica do Direitd. Ibid., p. 393; Ibid., p. 353.

13941...] Na medida em que, na aplicacéo da lei, paranaléa necessaria fixacdo da moldura dentro da geal s
tem de manter o ato a por, possa ter ainda lugaa atividade cognoscitiva do 6rgéo aplicador do Dtive
ndo se tratard de um conhecimento do Direito pesjtmas de outras normas que, aqui, no processo da
criagao juridica, podem ter a sua incidéncia: nosm@de Moral, normas de justica, juizos de valor aisci
gue costumamos designar por expressdes correntae bem comum, interesse do Estado, progresso, etc.
Do ponto de vista do Direito positivo, nada se pdileer sobre a sua validade e verificabilidade. @es
ponto de vista, todas as determinacfes desta esp@einas podem ser caracterizadas negativamente: sa
determinacdes que ndo resultam do préprio Direittsifivo. Relativamente a este, a producdo do ato
juridico dentro da moldura da norma juridica aplitda € livre, isto é, realiza-se segundo a livreesjcao
do 6rgédo chamado a produzir o ato. S6 assim na@ s&r o0 proprio Direito positivo delegasse em certa
normas metajuridicas como a Moral, a Justica, Btas, neste caso, estas transformar-se-iam em notdeas
Direito positivd. Ibid., p. 393-394; Ibid., p. 353-354.

10 bid., p. 394; Ibid., p. 354.
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pluralidade significativa que uma norma possa ftealizar umaescolhapara ajustar sua
condutd”, a ciéncia do Direito somente pode ter uma detergdio puramente cognoscitiva

do sentido das normas juriditas

2.7 Kelsen e a Polémica com a Jurisprudéncia Sodgica Norte-americana®

Na tentativa de elaborar uma concepgéo prépricdrciel do Direito, Kelsen ndo
concorda com a proposta dos realistas de analiBaredo sob o olhar da ciéncia natural. A
teoria do Direito é uma teoria normativa. Ela mestrDireito como um sistema de normas
validas, cuja analise consiste 0 seu objeto dalesttendo assim, os enunciados da ciéncia
juridica, como ja foi dito, constituem enunciad@&satitivos de dever ser, enunciados que
descrevem normas juridicas, e ndo enunciados dgusedescrevem aquilo qué’é

Os realistas estdo preocupados em descrever edaecomo um fisico descreve os
fendbmenos naturais, reivindicando a elaboracaamketeoria do Direito que aborde como as

pessoas efetivamente se conduzem, e ndo como deveanduzir. Nesse sentido, a partir

141« ] Se um individuo quer observar uma norma quellee@ sua conduta, quer dizer, pretende cumprir um

dever juridico que sobre ele impende realizandoetmyuonduta a cuja conduta oposta a norma juridiga
uma sancao, esse individuo, quando tal condutasefencontra univocamente determinada na norma que
tem de observar, também tem de realizar uma esaoitr@ diferentes possibilidades. Porém, esta ascol
ndo é auténtica. Ela ndo é vinculante para o érgée aplica essa norma juridica e, por isso, coempre
o risco de ser considerada como errdnea por esgddyrpor forma a ser julgada como delito a condidba
individuo que nela se bas€oELSEN, Hans.Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p.
395; KELSEN, HansPure theory of law. Berkeley: University of California Press, 1967 3p5.
“[...] A interpretacdo juridico-cientifica ndo pod&azer outra coisa sendo estabelecer as possiveis
significacbes de uma norma juridica. Como conhesima@lo seu objeto, ela ndo pode tomar qualquer
decisdo entre as possibilidade por si mesma reeslachas tem de deixar tal decisdo ao 6rgdo queyrsky
a ordem juridica, é competente para aplicar o Owei Ibid., p. 395-396; Ibid., p. 355.
A jurisprudéncia sociolégica surge nos Estadosdtl)i em virtude do embate entre o racionalismo e o
empirismo no campo da Filosofia, sobretudo, peflaéncia do trabalho de William James. O pensamento
juridico era dominado pela influéncia do raciomabise idealismo, jA que Gommon Law visto como
Direito natural, era tido comd.:.] um sistema racional [...] que continha emtsdas as regras requeridas
para a decisdo dos casos particulares. A funcaqudn com base nessa opinido, é simplesmente eacant
reconhecer a norma aplicavel mediante um processdediucao. Uma deciséo judicial ndo é Direito, sena
meramente uma demonstracdo do Direito; é uma nsagfédo do Direito natural eterrio
BODENHEIMER, Edgar.Teoria del derecho México: Fondo de Cultura Econémica, 1964. p. 343-
Além disso, a jurisprudéncia sociologica norte- aca®a surgiu ndo apenas como uma forma de protesto
contra os conceitos jusnaturalistas tradicionaigs também como uma reagdo contra a esterilidade e o
formalismo da jurisprudéncia analitica. A jurispgudia sociolégica norte-americana nega que possa se
compreendido o Direito sem que se considerem os fatas realidades da vida social. Ibid., p. 34&laA
mais radical dessa corrente é o realismo juridim.um modo geral, eles pretendem, em primeiro Jugar
concentrar a investigacdo juridica aos aspectd3idito que giram ao redor dos tribunais, considécao
Direito do ponto de vista do advogado, do juiz, déocidaddo comum. Em segundo lugar, consideram o
Direito como um corpo de decisdes, enfatizando poitAncia da atencdo para os elementos humanos
(preconceitos, opinides, bagagem cultural dos $uéte.) presentes no procedimento judicial, j4 cq@éem
gue as regras juridicas ndo tém uma grande infla@obre as decisées dos juizes. Ibid., p. 355.
144 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 235; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945.

142
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dessa observacéo, é possivel obter um sistemades rgerais, do mesmo tipo que as leis da
natureza, que descreva a conduta efetiva dos keneanos, constituindo essas condutas, o
fenbmeno juridict>'*%

A primeira critica que Kelsen faz aos adeptos d&sgrudéncia sociologica ou
realista, é de caracterizi-la como uma ciéncia feoa ou “descritiva”, em contraposi¢ao a
jurisprudéncia normativa como “ndo-empirica” oug§eritiva”. Segundo ele, a conotacao do
termo empirico, aqui, esta associada a oposic#e experiéncia e metafisica. A descricdo do
Direito positivo, proposta por uma concepc¢ao dea&ébaseada reeoria Pura do Direitpé
tdo empirica quanto a ciéncia natural restrita a determinado material fornecido pela
experiéncia. Ela s6 perderia seu carater empigdizesse enunciados sobre algum pretenso
Direito natural®’.

Além disso, deve-se deixar claro a diferenca entBireito, que é um sistema de
normas juridicamente validas, e a ciéncia do Qirejtie sdo os enunciados que descrevem o
dever ser das normas juridicas. O objeto da ciéséia normas, e nao padrdes de conduta
efetiva. Sendo assim, os enunciados da jurispriglénormativa sdo diferentes da
jurisprudéncia socioldgica ou realista, que desarewo seu objeto com enunciados de ser do
mesmo tipo que as leis da naturéza

Entretanto, apesar disso, ambos descrevem seu®lje analise em forma de
enunciados hipotéticos gerais. Embora a difereAgaconsista na estrutura dos enunciados, o
sentido especifico em que a consequéncia é relaoa condicdo € bastante diferente. No
campo das ciéncias naturais, 0s enunciados cansigieseguinte estrutura: “toda vez que A
ocorre, entdo B também ocorre”, o que liga a cddéa consequéncia “B” € um “é". No
entanto, na ciéncia do Direito, os elemento costitlos enunciados séo ligados por um dever

ser, e nao por um ser. Sendo assim, eles possseguimte estruturaf.”.] se um individuo A

145 KELSEN, HansTeoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 235; KELSHEs.Pure
theory of law. Berkeley: University of California Press, 19671p2.

16 Segundo Kelsen, vale ressaltar, que essa concefec&miéncia” do Direito é apenas uma das concepcoe
possiveis. Como ele observ4,.} tal crenga s6 pode surgir caso se identifiquiéncia com ciéncia natural e
caso se considere a sociologia em geral e o Direftoparticular meramente como partes da naturezaakE
identificacdo é ainda mais facil ja que a moderi@éncia natural ndo mais interpreta a conexao emzesa
e efeito, estabelecida nas leis pelas quais es8aciei descreve o seu objeto, como uma relacdo de
necessidade absoluta, mas apenas como uma relagfoothabilidade. Contudo, mesmo que seja possivel
descrever o fenébmeno do Direito em termos de ¢és ima jurisprudéncia normativa tendo como objeto
uma analise estrutural do Direito como sistema demas validas também é possivel, assim como
indispensavél Ibid., p. 236; Ibid., p. 162.

17 bid., p. 236 Ibid., p. 162-163.

18 |bid., p. 237; Ibid., p. 163.
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se conduz de determinada maneira, entdo outro iidadv B deve se conduzir de outra
determinada maneira*****°

E nesse sentido, que Kelsen discorda da concepaiista de que a tarefa da teoria
do Direito consiste em realizar previsbes sobrel@que os tribunais fardo na pratica.
Segundo Oliver W. Holmes, o Direito consiste dm]“profecias sobre o que os tribunais
fardo, de fato, e nada mais pretensidgoDe modo semelhante, os direitos e deveres de uma
pessoa nao passam de previsdes. No caso do dede&cgude alguém, este consiste apenas
em que, se alguém fizer ou deixar de fazer detawmhairtoisa, um tribunal Ihe aplicard uma
sancag®

No entanto, direitos e deveres ndo sao previsOksn Alo que, as decisdes dos
tribunais podem ser previstas, quando muito, comnap certo grau de probabilidade.
Ademais, dizer que alguém tem um dever, ndo sg@di mesmo que dizer que caso alguém
aja ou ndo, de tal e tal modo, um tribunal provaesite lhe aplicara uma sancdo. Como
explica Kelsen:[...] A existéncia de um dever € a necessidadéeligaj ndo a probabilidade
real de uma sancdo. Da mesma maneira, Direito 8gnia possibilidade juridica de causar
uma sancao, nao a probabilidade de que alguém uéat .

Além disso, ele nos chama a atencdo para um prablgume ja foi levantado
anteriormente. Como fica o caso em que os juizebumais devem criar livremente o direito
substantivo para o caso concreto? Nesses casaerKafirma:|[...] prever com um grau
razoavel de probabilidade o que fara um tribunaéaiua como legislador é tdo impossivel
quanto prever com um grau razoavel de probabilidapes leis um corpo legislativo

aprovard ™. Sendo assim, apenas se levarmos em consideragfeoidade ordinaria dos

199 KELSEN, HansTeoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 237-238; KEM.SHans.
Pure theory of law. Berkeley: University of California Press, 1967163-164.

1%0 Kelsen, ao fazer uma critica & concepcdo de fegidica dos defensores da jurisprudéncia sociobgi
regras juridicas como previsfes sobre o que os nosnala sociedade fardo —, sobretudo, no que dieites
a concepcdo T. H. Huxley, esclarece qiie:]] Ao caracterizar as “leis dos homens” como exiados sobre
0 que a sociedade fara no futuro, Huxley ndo pedeimn mente as leis criadas pelas autoridades igaid
Elas néo constituem informag6es dirigidas & nosseligéncia, mas prescrigdes dirigidas a nossa adet
Os enunciados pelos quais a jurisprudéncia normaatdlescreve o Direito constituem, é verdade,
informacdes dirigidas a nossa inteligéncia. Massef®s informam nao o que os membros da sociedade
fardo, mas o que devem fazer — segundo as normid&as’. Ibid., p. 239-240; Ibid., p. 165.

1*1 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The path of the law. BURTON, Steven J. (Org.The path of the
law and its influence the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. Cambeifidew York: Cambridge
University Press, 2000. p. 336.

132 bid., p. 334.

133 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 243; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 168

% |bid., p. 243; Ibid., p. 168.
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tribunais na aplicacdo do Direito, é que a tarefai@ncia do Direito pode, talvez, consistir
em previsoes:.

Até mesmo quando os juizes aplicam as normas gtentes, eles ndo recorrem a
elas para saber como agem, mas para saber o gudegkam fazer, como devem agir. Além
disso, ndo ha qualquer significado subjetivo em mmana que estabelece que algo €, ou
sera, para um individuo que deseja conformar @cnduta, que se sente obrigado a ajusta-la
a uma norma. Dessa forma, somente uma norma é cdap#re dizer como ele deve se
conduzif®®.

Héa, no entanto, que se ressaltar, que ambas aastgmssuem algo em comum, e
podem chegar a resultados parecido®ara Kelsen, o que a jurisprudéncia normativa
considera como normas validas, sdo apenas aquatapegtencem a uma ordem juridica
globalmente eficaz, isto €, aquelas normas quee&&tovamente aplicadas pelos juizes e
tribunais. Sendo assim, ele observa qlie] ‘0 fato de uma norma pertencer a uma ordem
eficaz, por sua vez, subentende a probabilidadeodérgdo efetivamente aplicar a

San(}éd 158159

15541 ] Apenas caso se restrinja a visdo de Direitotiidade ordinaria dos tribunais, ou seja, a suadéo
aplicadora de Direito, é que se pode ser levade@fini;do da ciéncia do Direito — ndo do Direito emo
uma “ciéncia de previsdo KELSEN, Hans.Teoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 244; KELSEN, Hareneral theory of law and state Cambridge: Harvard University
Press, 1945. p. 169.

156« ] Uma regra que estabelece que algo é, ou sedia, tem nada a dizer a um individuo que deseja saber
como ele deve se conduzir. Uma regra que expreesao cos individuos sujeitos a ordem juridica
habitualmente se conduzem, ou como os tribunaidopnéantemente decidem disputas, ndo daria ao
individuo ou ao juiz a informagdo que eles estadimp. O oposto parece ser 0 caso apenas porque,
consciente ou inconscientemente, presumimos quemdsvnos conduzir como as pessoas habitualmente se
conduzem, ou que um tribunal deve decidir comailbsriais em geral decidem, porque pressupomos uma
norma que institui 0 costume como um fato criaderDireito. E essa norma que o tribunal aplica ou
obedece quando deseja saber como as pessoas haigitia se conduzem ou como os tribunais geralmente
tomam decisééslbid., p. 244-245; Ibid., p. 169.

15741 ] As funcbes de uma comunidade juridica sdovisfeeis apenas na medida em que s&o determinadas
pela ordem juridica, no sentido da jurisprudénc@mativa. O que a jurisprudéncia socioldgica espdicaa
prever é, fundamentalmente, apenas a eficacia adefigacia da ordem juridica; a sua eficacia, porém
uma condicdo essencial para sua validade, e a fimaficicia para a sua nao-validade, no sentido da
jurisprudéncia normativa. Esse € o motivo pelo gélajuase impossivel qualquer discrepancia entre os
resultados da jurisprudéncia sociol6gica e da notiweg exceto no que diz respeito ao sentido dos seu
enunciados. N&o fosse a ordem juridica, de um ngedal, eficaz, ela tampouco seria valida, no sentid
jurisprudéncia normativa; e entdo, nenhuma previg@anto ao funcionamento dos 6rgéos aplicadores de
Direito seria possivel. O fato de a ordem juridssxr eficaz constitui a Unica base para previsdesspeis.

A jurisprudéncia sociologica ndo pode consideraoy@vel qualquer outra decisdo, que ndo aquela que a
jurisprudéncia normativa declara como liticdbid., p. 250-251; Ibid., p. 173.

%8 |bid., p. 247; Ibid., p. 170.

139 4] a jurisprudéncia normativa sustenta que A terpossibilidade juridica de acionar uma sancéo carir
apenas se A tem a possibilidade real de fazé-lsa [Esa consequéncia inevitavel do fato de que unteno
juridica é aceita como valida pela jurisprudénciarmativa apenas se a ordem juridica for eficaz comotodo,

i.e, apenas se existir certo grau de probabilidddeque as sancfes estipuladas pela ordem seraeaafente
levadas a cabo sob as circunstancias antecipadasopgend. 1bid., p. 247; lbid., p. 170-171.
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Além disso, Kelsen faz questdo de ressaltar, qoeste é possivel compreender o
tipo de conduta que a jurisprudéncia socioldégicataadcomo objeto de estudo, se
pressupormos o conceito normativo de Direito, &tge adotarmos a concepcédo do Direito
como um conjunto de normas validas que pertencemma ordem coercitiva globalmente
eficaz. Afinal de contas, a conduta que a jurispnath socioldgica adota como objeto de
estudo, é aquela que esta relacionada, diretadinetmmente, com o “Direitd™.

Kelsen nos oferece um exemplo. Imaginem os segut#sos: 0 fisco emite uma
carta de cobrancga no valor de R$ 10.000,00 a algsélimitando que este cumpra o que Ihe
foi pedido; uma quadrilha pede que se deposite g conta a mesma quantia para nao
matar essa mesma pessoa; e, por fim, um amigo yredequantia razoavel para que esse
mesmo individuo possa contribuir com 0 seu susteAtgergunta que resta €: 0 que
diferencia a conduta que deve ser objeto da s@ieto Direito da que ndo deve ser?

A conduta do individuo que paga o imposto, ndo aiegual a conduta do mesmo
individuo que deposita a quantia requerida peladjha. Externamente, é possivel que nao
haja diferenca. Entretanto, se queremos separaoradutas licitas das ilicitas, as ordens
emitidas pelo Estado das ordens emitidas por uradriifoa, precisamos adotar um ponto de
vista juridico, sendo este fornecido pelo concaédireito da jurisprudéncia normati®/&?

Como lembra Raz, os argumentos de Kelsen mostraen ej@ ndo nega a
possibilidade da jurisprudéncia sociolégica. Eleregs esta preocupado em tentar demonstrar:
em primeiro lugar, que ao lado da jurisprudéncieiaddgica, € possivel uma investigacao
independente, da jurisprudéncia normativa, que g&écupada com o estudo das normas

juridicas, isto €, com o estudo de como as pesd®asm se comportar de acordo com o

180 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 253; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 175
161 «[ ] Exteriormente, ele pode agir de modo idénticmmfo ao aviso das autoridades fiscais, a ameaca da
guadrilha e a carta do amigo. Ele pode, por exemplmgar a quantia solicitada em todos os trés cagos
partir de um ponto de vista juridico, porém, ainéaiste uma diferenca. Um dos pagamentos é o
cumprimento de uma obrigacéo, e os outros ndo. rirgle um ponto de vista sociolégico, pode-seraéir
uma diferenca entre os trés casos considerandongeitm juridico de Direito tal como ele se encontie
fato, presente nas mentes dos individuos envolviBosiologicamente, a diferenca decisiva entrerés t
atos é o fato de que a conduta do contribuintetérdenada — ou, pelo menos, acompanhada — pela ikei
uma ordem valida, de norma, dever, autoridade, assp que a sua conduta nos outros casos nédo é
determinada ou acompanhada por tal ideia. Se a etado caso da ameaca do bandido, €, de algum modo
objeto de uma sociologia do Direito, € porque efpresenta um crime, juridicamente designado como
chantagem. O terceiro caso, sem duvida alguma, reree@e fora do campo da sociologia do Direito,
porque a conduta humana em questdo ndo tem qualglegdo com a ordem juridica como sistema de
normas. lbid., p. 254-255; lbid., p. 176.
“[...] Apenas referindo a conduta humana ao Direitancoum sistema de normas validas, ao Direito tal
como definido pela jurisprudéncia normativa, é gugrisprudéncia sociolégica é capaz de delimitaseu
objeto especifico daquela da sociologia geral; @sempor meio dessa referéncia € possivel distinguir
sociologicamente o fendmeno da conduta juridicdet®meno da conduta antijuridica, o Estado de uma
quadrilha de chantagistaslbid., p. 256-257; Ibid., p. 177.
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Direito; em segundo lugar, que a jurisprudénciamadiva ndo € menos empirica do que a
jurisprudéncia socioldgica, ja que se refere exausente ao direito positivo, isto €, ao
Direito que € produzido de acordo com o costumdakar as instituicbes judiciais e
legislativas; em terceiro lugar, que a jurisprudg&mormativa possui uma prioridade logica
sobre a jurisprudéncia socioldgica, ja que estaspggde um entendimento do Direito
conforme proposto pelo normativismo, uma vez queedexplicar 0os comportamentos
humanos que estejam relacionados ao Direito; poy due ao explicar o comportamento
humano relacionado ao Direito ela deve levar ensidenacdo o modo como as crencas das

pessoas sobre o Direito, entendidas normativamafet&ym seus comportameritads

2.8 Os Erros de Austin

Austin foi um dos grandes juristas do mundo anghk#s. Ele é considerado um dos
marcos do positivismo juridico na Inglaterra. Empes recentes, sua concepc¢ao de Direito
tem sofrido muitas criticas, sobretudo, pétmceito de Direitale H. L. A. Hart.

Apesar das criticas, Austin foi um autor brilhantepduto de sua época. Como
discipulo de Bentham, partiihou de muitas de suascepcdes, inclusive, foi um dos
principais defensores do Utilitarismo. Porém, eBo rfoi apenas um disseminador do
pensamento de Bentham, mas um autor original, debemdo uma filosofia prépria,
conhecida comurisprudéncia analitica

Em The province of jurisprudence determinédistin deixa claro sua preocupacéo
com uma ciéncia positiva do Direito, que tem corasebo direito positivo, um direito que
consiste em ordens apoiadas por ameacas, que pasta® por um soberano habitualmente

obedecido em uma sociedade politica indepentiéfiteA partir dessa definicdo de Direito,

183 RAZ, Joseph. The purity of the pure theory of law. PAULSON, Stanley L.; PAULSON, Bonnie
Litschewski (Ed.).Normativity and norms: critical perspectives on kelsenian themes. Oxibesv York:
Oxford University Press, 2007. p. 238.

164 «[ ] as nocbes de uma sociedade politica indepetede soberana pode ser expressa conscientemente
assim. — Se um superior humano determinado, que ob&alece habitualmente a nenhum superior, é
habitualmente obedecido pela maior parte das pesdeauma dada sociedade, esse superior determi@ado
soberano nessa sociedade, e a sociedade (incluwnslgperior) € uma sociedade politica e independente
AUSTIN, John. Province of jurisprudence determined and the uses fostudy of jurisprudence.
Indianapolis/Cambridge: Hackett Publishing Compdr®g8. p. 194.

165 «1 ] se examinarmos a concepgdo austiniana do iRir@ositivo, veremos que comporta trés principios
fundamentais tipicos do positivismo juridico: apfamacéo de que o objeto da jurisprudéncia (istala
ciéncia do Direito), é o direito tal como ele é &ono direito como deveria ser (concep¢do positvish
Direito); b) a afirmacao de que a norma juridicartea estrutura de um comando (concepcao imperativist
do Direito); c) a afirmacéo de que o Direito é postelo soberano da comunidade politica independente
isto é, em termos modernos, pelo érgao legislativoEstado (concepcao estatal do Direitd3OBBIO,
Norberto.O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icoh®95. p. 108.
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ele analisa todo um conjunto de conceitos juriditaas como: lei, ordens, san¢des, soberania,
direito, dever, obrigacdo etc. Sendo assim, adilasjuridica de Austin é, portanto, uma
filosofia essencialmente analitica, que consistamalise de conceitos e na delimitacdo do
ambito da teoria do Direito, separando o fenémaridigo de outros dominios, como a moral
e a politica, por exempfé,

Em Teoria Geral do Direito e do Estagddelsen faz uma série de criticas ao
pensamento austiniano, embora ndo a faca parartdtemggojeto de Austin, mas, de alguma
maneira, para corrigi-lo. Ele vé em Austin um camiipara aproximar sua teoria da tradicao
analitica inglesa. Poderia se dizer até, que déz @omo uma tentativa de supera-la, tendo
como objetivo, que suBeoria Pura do Direitcseja aceita pelos autores@dommon Law

Conforme Raz, a teoria de Kelsen se aproxima dspjuidéncia analitica de Austin
em dois aspectos. O primeiro deles consiste nccipion da eficacia como base para a
determinacdo da existéncia de um sistema jurfdiddo entanto, ao contrario de Austin,
Kelsen substitui a ideia de obediéncia habitual poediéncia as leis e a aplicacdo de
sancde$’. Em segundo lugar, o critério de identidade é d@seno principio da origem.
Segundo Austin, todas as leis derivam, direta duratamente, do Soberano. Ja para Kelsen,
o sistema juridico é o conjunto de leis produzitasxercicio de poderes conferidos, direta
ou indiretamente, pela norma basica. Sendo asimsubstitui 0 soberano pela horma basica
(fundamental), fazendo com que somente as leisfapeen produzidas de acordo com o0s

poderes conferidos pela norma basica facam parsestiom®.

186 Como lembra Bodenheimer, Austin, assim.} como Bentham, manteve uma filosofia utilitaisie vida. O
principio da utilidade lhe parecia a prova decisida Direito. Se tem sustentado que o principio tilalade
€ um principio ético e que, como o método analitiacCiéncia do Direito defendido por Austin rejeéa
infusdo da Etica no Direito, Austin ndo manteve uce@réncia lgica em seu método de abordar os
problemas juridicos. A critica € injustificada. Aontrario de Bentham, Austin traca uma linha taxati
entre a Ciéncia do Direito e a Ciéncia da Etica.rSimlerava a primeira como uma teoria autbnoma e
independente do Direito positivo. “A ciéncia daifjrudéncia se ocupa das leis positivas, ou simpdege
das leis no sentido estrito, sem considerar suadada ou maldade”. Por outro lado, a Ciéncia da
legislacéo, que para ele é um ramo da Etica, tiobeno funcdo determinar o padrédo através do qualléa
se medir o Direito positivo e os principios que @ééwe se basear para merecer aprovacao. Esta separa
da teoria do Direito e da Etica proposta por Austinuma das caracteristicas da jurisprudéncia aitai.
BODENHEIMER, EdgarTeoria del derecho México: Fondo de Cultura Econdémica, 1964. p. 318:

1674[...] O critério kelseniano de existéncia do sistejmddico pode ser formulado da seguinte maneira: Um
sistema juridico existe se, e apenas se, ele acantcerto grau minimo de eficacia. [...] mas Kelsada
fala sobre a natureza dessa conex&@o e como o gfaumm de eficacia deve ser determinado. A eficdaia
norma pode ser manifestada de duas maneiras: aj@io da obediéncia daqueles cujo dever é impasto p
uma norma; b) por meio da aplicacdo da sancéo pedaipor uma norma’RAZ, JosephThe concept of
a legal systeman introduction of the theory of legal system.f@d/New York: Oxford University Press,
1980. p. 93.

188 |bid., p. 95.

%9 bid., p. 95.
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Bem, vamos analisar agora algumas criticas queeKdkce a Austin. A primeira
delas consiste na sua definicdo de leis como coomsagdrais e abstratos do soberano que
expressam um desejo de que alguém se comportetetend@da maneira, sob pena de que
Ihe seja infligido um mal. Sendo assim, a pessoa paual o desejo é expresso € passivel de
um mal, isto é, de uma sanc¢do. Dessa forma, htarpoy uma obrigagéo juridica da pessoa
para com aquele que Ihe emite o comando. E nestidsgue, para Austin, o conceito de
comando esta relacionado aos conceitos de sardgdeyer®.

Kelsen rejeita — parcialmente — essa concepcaoudengrmas seriam comandos.
Conforme Kelsen, somente em um sentido muito vagmamas poderiam ser comaridfodNo
entanto, se comandos expressam 0 desejo ou a @adagbberano, isso deve ser entendido de
uma maneira figuradd Nao existe uma vontade do legislador enquanttaderreal, a vontade
de um ser superior que quer que determinada psssoamporte segundo aquilo que lhe foi
ordenado. Nesse sentido, isso que dizer, que aatioitlade de uma lei ndo pode residir em um
elemento psicoldgico. Sendo assim, se a norma éumando obrigatério, ela somente pode ser
um comando despsicologiza@o A obrigatoriedade de uma norma juridica decoaesda

validade, e ndo da vontade de um sobéfano

170 «[.] um comando, entdo, é a expressdo de um dedégs um comando é distinguido de outras

manifestacfes de desejo por essa peculiaridadeacqueate a qual ela é dirigida é passivel de um peh
outra, no caso de ela ndo se sujeitar ao desejd.de estou sujeito a um mal seu, caso eu reigireindo

me submeter a manifestacdo de seu desejo, eu estmado pelo seu comando, ou tenho um dever de
obedecé-lo. [...] O mal que provavelmente sera stpoo caso de um comando ser desobedecido ou (para
usar uma expressao equivalente) no caso de um devesido quebrado, é frequentemente chamado de
sancdo, ou de uma coacao para obedi€hddSTIN, John.Province of jurisprudence determined and

the uses of study of jurisprudencelndianapolis/Cambridge: Hackett Publishing Compd®98. p. 14-15.
KELSEN, Hans.Teoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 45; KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 32.

172 1bid., p. 49; Ibid., p. 35.
173

17

iy

“[...] A situagcdo que uma regra juridica “estipula”,pfevé” ou “prescreve” certa conduta humana é, na
verdade, muito semelhante a situacdo em que umidhi quer que outro se comporte de tal e tal medo,
expressa essa vontade na forma de um comandoca diférenca € que, quando dizemos que certa candut
humana é “estipulada”, “prevista” ou “prescrita” po uma regra juridica, estamos empregando uma
abstracao que elimina o ato psicolégico de vontqae é expressado por um comando. Se a regra jarédic
um comando, ela €, um comando que nao implica uveatade” no sentido psicolégico do termo. A
conduta prescrita pela regra de Direito € “exigid&®m que nenhum ser humano tenha de “queré-la”’num
sentido psicologico. Isso € expresso pela afirmafg@igue alguém “tem a obrigacdo de”, que alguémedev
observar a conduta prescrita pela lei. Uma “normaliéna regra que expressa o fato de que alguém deve
agir de certa maneira, sem que isso implique quué&h realmente “queira” que a pessoa haja dessa
maneird. Ibid., p. 49; Ibid., p. 35.

174« ] A afirmac&o de que um individuo “deve” se conifude certa maneira ndo implica que outro indivddu
“queira” ou “comande” tal coisa, nem que o individujue deve se conduzir de certa maneira efetivaament
o faca. A norma é a expressao da ideia de que ddge ocorrer e, em especial, de que um individue de
conduzir de certa maneira. [...] Uma norma que @&g3a a ideia de que algo deve ocorrer — apesar da
possibilidade desse algo ndo ocorrer — é validaeEa ocorréncia a que ela se refere for a condetaeatto
individuo, se a norma disser que certo individugedse conduzir de certa maneira, entdo a norma é
“obrigatéria”para esse individuo. Apenas com o dixido conceito de norma e do conceito correlato
“dever ser” é que podemos entender o significadueeffico das regras de Direitolbid., p. 51; Ibid., p. 36.
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Além disso, nem todo comando é um comando obrigatgd que nem todo
comando emitido por alguém de natureza superiomécamando obrigatério. Kelsen se
utiliza do exemplo do comando emitido por um baodidalguém para que |lhe passe seus
pertences, sob a ameaca de um mal lhe ser infligigsse caso, o comando nédo €
obrigat6rio, mesmo que alguém tenha o poder pgrarisua vontade. Em suma, para que um
individuo emita um comando obrigatério é necessgu® esteja investido de autoridade por
uma ordem normativa valida

A outra objecdo de Kelsen decorre da nocédo austinde dever, que € uma
consequéncia da sua definicdo de lei como comdDdiever para Austin consiste em estar
sujeito a uma sanc¢do, constituindo o temor, umavag#io para que o individuo haja
conforme o comando. Sendo assim, ele acaba estabdte o dever como um vinculo
psicolégico. Como ja foi dito, se alguém esta oo da fato com medo de que lIhe seja
infligido um mal, caso ndo venha a obedecé-loredeivante para caracterizar uma obrigacao
juridica. A pessoa esté obrigada, independentengdentemer ou ndo uma sancao, ou de agir
ou ndo conforme o prescrito por uma norma. Repetiadobrigatoriedade de uma norma
decorre da sua validade

De um modo geral, a critica de Kelsen consiste emodistrar que Austin se perde
na sua tentativa de ciéncia do Direito, por ndaatitado a norma como objeto de analise.
Caso ele tivesse substituido essa nocdo de comaetiossoncepcdo de normas juridicas,
muitos de seus problemas seriam resolvidos. Petmsnessa € a opinido dele. Para fechar

esse capitulo, iremos analisar algumas criticap@at kelseniana, alguns pontos no quais o

175 «1...] um comando é obrigatério ndo porque o individgee comanda possui uma superioridade real de

poder, mas porque esta “autorizado”, porque estavéstido do poder” de emitir comandos de natureza
obrigatéria. E ele esta “autorizado” ou “investiddo poder” apenas se uma ordem normativa, a qual se
pressupde que seja obrigatéria, lhe confere tal aciglade, a competéncia para emitir comandos
obrigatérios. Entdo, a expressao de sua vontadegida a conduta de outro individuo, € um comando
obrigatério, mesmo se o individuo que comanda r@sy nenhum poder efetivo sobre o individuo a quem
0 comando é dirigido. A forca da obrigatoriedadewte comando néo é “derivada” do comando em si, mas
das condi¢cdes em que o comando € emitido. Na g@mosie que as regras juridicas sejam comandos
obrigatorios, esta claro que a forca de obrigatal@ele reside nos comandos porque eles sdo emitmos p
autoridades competente&KELSEN, Hans.Teoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 44-45; KELSEN, Han&eneral theory of law and state Cambridge: Harvard University Press,
1945, p. 31-32.

“[...] Ao estipular deveres, ao vincular sangbesidlagdo dos deveres, ao delito, a ordem juridicalgo
pretender fazer com que os individuos cumpram us deveres devido ao medo das sanc¢des. Mas, sber s
alguém realmente teme a sancédo e, movido por tabitecumpre o seu dever, € uma questéo irrelevante
para a teoria juridica. Se a obrigacao juridica fexpressa dizendo-se que um individuo esta “obofad
pela ordem juridica, esse modo de expressédo na® slmvcompreendido no sentido psicolégico de gae su
ideia da ordem juridica motiva sua conduta. Sigaifapenas que, em uma norma juridica valida, certa
conduta do individuo é vinculada a uma saricimd., p. 102; Ibid., p. 72.

176
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normativismo se encontra fragilizado. Os probleneseoria kelseniana sdo, sem sombra de

davidas, seus paradoxos.
2.9 O Normativismo e seus Paradoxos

A proposta de Kelsen é bastante objetiva: atributiéncia do Direito statusde
ciéncia, propondo uma concepcao diferente das demé@ncias naturais, cujo objeto de
andlise consiste em normas, e néo fatos.

Norma € o conceito central da teria normativistaila que ndo se pode decompor,
gue nédo se problematiza e que se encontra, somenpgno do dever ser, da significacdo do
fatd'”. A norma é uma noc¢édo simples. Sendo assim, n@od® questionar a norma, muito
menos o dever ser. Eles sdo dados imediatos qagpresentam a consciéncia — nao as
diversas normas juridicas do sistema, mas o seerg@dever set¥. As normas sdo o que
constituem a realidade juridica e o objeto de aeala ciéncia do Direito.

Kelsen define a norma como o sentido objetivo atdb a um ato de vontade. Ela
funciona como um padréo de interpretacdo, que tposaivel atribuir a um ato de vontade
um sentido objetivo, toda vez que uma norma e&tipulato e lhe atribua efeitos juridicos.
Quando um ladréao pede para que alguém lhe entedgoe forca, esse fato esta previsto por
uma norma como um crime, e a ordem juridica detexrque seja aplicada uma san¢ao para
quem cometa o delito. E por meio dela que se pougpretar determinados fatos como
“fatos juridicos”.

Uma norma nunca se encontra sozinha. Toda norm@afeom outras normas um
ordenamento juridico, um sistema, em que se erauniierarquicamente estruturadas. O
sistema juridico possui, entdo, um carater dindreoco que as normas inferiores tém seu
contetdo, e o procedimento para sua elabora¢desndetdos por uma norma que lhes é
superior. E por meio dessa relacdo, que se receniiee uma norma pertence ao sistema
juridico. O critério de pertinéncia de uma normardem juridica é a validade. No entanto,

para que essa “cadeia de valida¢dp’que vai das decisdes judiciais e regulamentos

17 BARZOTTO, Luis FernandoO positivismo juridico contemporaneo uma introducdo a Kelsen, Ross e
Hart. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20103@-33.

178 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunatdceitacéo e objetividade uma comparac&o entre as teses de Hart
e do positivismo precedente sobre a linguagem erherimento do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 96-97.

179 Sobre thain of validity, ver: RAZ, Joseph. Kelsen’s theory of the bagicm. In: PAULSON, Stanley L.;
PAULSON, Bonnie Litschewski (Ed.Normativity and norms: critical perspectives on kelsenian themes.
Oxford/New York: Oxford University Press, 2007.50. RAZ, JosephThe concept of a legal systenman
introduction of the theory of legal system. Oxféddiv York: Oxford University Press, 1980. p. 97.
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administrativos até a Constituicdo, tenha um limitenecesséario que se pressuponha uma
norma fundamental.

A norma fundamental ndo € uma norma positiva, pestaum ato de vontade, mas
um ato de pensamento, uma pressuposicdo. Ela dederrduas necessidades: primeiro,
permitir a inteligibilidade do Direito; segundo,rgatir a unidade do sistema juridico. No
ultimo caso, a fungdo da norma fundamental consisteestabelecer o seu fundamento. Ja
que o Direito ndo pode ser derivado de um fato, ap@mas de outra norma, ela ocupa um
lugar central no pensamento kelseniano. E por oie® que o Direito passa a ser um sistema
fechado, livre de fundamenta¢des morais e idedquditicas.

Além disso, ela permite compreender o Direito entuam fenbmeno normativo.
Na verdade, sem ela, ndo ha como a ciéncia dot@isequer ter um objeto de estudo. A
norma fundamental ndo € apenas o fundamento digiintelade do Direito, mas € também o
que cria as normas juridicas, sendo, portanto, pressuposicdo necessaria para todo aquele
que pretende compreender o Direito longe dos vitassabordagens cientificas dos realistas
juridicos, que compreendem o fenédmeno juridicoeamas de fatos brutt%

Kelsen é acusado muitas vezes pelos realistasala gudl eoria Puraé uma teoria
metafisica, justamente por ndo aderir a uma codcege ciéncia com bases empiricas, que
descreva a realidade como aquilo que ela é. Todelgaefuta tais acusacfes afirmando que
seu modelo de ciéncia é tdo empirico quanto qualquga concep¢do de ciéncia. Além
disso, a Ciéncia do Direito possui enunciados ceser@vem a realidade, ndo fundada no
paradigma cientifico moderno, em que a realidadés@& como apenas o mundo natural,
sendo esta a Unica concepcdo aceitavel de obpaliwidPara ele, é preciso superar essa
méxima cientifica, sendo a nova nocao de objetileddada pelo conceito de dever ser. Este
€ objetivo, e é por meio dele que a normatividawl®ueito se torna possivel. Os enunciados
cientificos, entdo, descrevem uma realidade propoamativa e objetiva, que consiste no
dever ser das normas juridicas.

A norma fundamental propde, assim, a existéncidaie dominios diferentes: o do
dever ser e o do ser, o plano da validade e oidac&f. Se por um lado, Kelsen encontra na
norma fundamental a solu¢do para os seus problgroasyutro, ela acaba sendo um dos

pontos mais frageis da sua teoria. Vejamos o porqué

180 «1 ] Para Kelsen a postulacdo de uma norma fundatale(algo subjetivo) ndo determina apenas qual o

objeto da Ciéncia do Direito, mas determina priradipente que exista um objeto para a Ciéncia do
Direito”. MICHELON JUNIOR, Claudio FortunatoAceitacdo e objetividade uma comparacao entre as
teses de Hart e do positivismo precedente sobngadgem e o conhecimento do direito. Sdo PauleisRe
dos Tribunais, 2004. p. 108.
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Em primeiro lugar, Kelsen coloca a eficacia comondigdo de validade das normas
juridicas, mas ndo como seu fundamento. Mais urpaele afirma que uma norma somente
pode ter como fundamento outra norma juridica. @lpma é que em diversas passagens
Kelsen estipula que as normas juridicas para segditlas devem pertencer a uma ordem
normativa coercitiva globalmente eficaz. A eficagi@assa a desempenhar um papel
importante para solugdo de muitos dos seus proBlenmzlusive no “conflito entre
normas®®. Veja-se, por exemplo, o caso das sentencas slegdbs atos inconstitucionais.
Kelsen propfe que nesses casos existe uma foremaadiva para resolver esse impasse, em
gue a norma fundamental estabelece que o 6rgaprqteriu a decisdo ou o ato contrario a
ordem juridica — seja em virtude do conteudo, peja modo como foi proferida —, que nao
veio a ser invalidado (por controle), realizou uesaolha entre as possibilidades oferecidas
pela norma fundamental (de se conformar ou néo rest@aicdo). Isso permite justificar
decisOes e atos legislativos que ndo se enconteaacado com o previsto na Constituicdo.
Essa solucdo é no minimo estranha, ja que a nowaéda, em tese, passa a ser vélida, em
virtude da sua eficacia.

Outro exemplo se encontra na relacdo entre o Dieed Poder (a forca, a eficacia),
além, € claro, da sua relagdo com o conceito deBugio. E possivel que uma ordem juridica
valida venha a perder a sua eficacia por contande revolucdo. Nesse caso, as normas
ditadas pelo poder revolucionario passam a serlagjupie sdo tidas como validas. E
possivel, também, que sejam preservadas as nouanidi€gs de um sistema, mas, uma vez
alterados os fatos que determinam o conteddo dananofundamental, muda-se
concomitantemente o seu fundamento de validadéa-§eade uma nova norma fundamental,
de outro elemento que confere unidade a ordemigatid

O que encontramos aqui, na verdade, trata-se desvdaradoxos. O seu apelo a
eficacia € uma prova de que Kelsen quer encobiatglena maneira as fissuras existentes em
suaTeoria Pura A pureza é contaminada pelo dominio dos fatosyigimde justamente da
eficacia.

Expomos nesse primeiro capitulo, a teoria do Qirsdb a perspectiva kelseniana,
suas preocupacfes e objetivos, além de suas paromn a jurisprudéncia sociologica
norte-americana e sua tentativa de aproximacdo a&deoria analitica inglesa. Ao final,

resumimos brevemente o seu pensamento, e tentaosisamalgumas falhas e incoeréncias

181 BARZOTTO, Luis FernandoO positivismo juridico contemporaneo uma introducdo a Kelsen, Ross e
Hart. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 201048.

182 KELSEN, Hans.Teoria geral do direito e do estado S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 171 e ss.;
KELSEN, HansGeneral theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 4 58.
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que fragilizaram a sua teoria. No proximo capititemos observar as teorias de Hart e
Luhmann — sob o olhar de Michael King —, e mostoamo se deu esse didlogo entre Kelsen e
esses autores ddommon Law expondo, para tanto, os pontos de tensdo e apaQ#D

presentes entre 0 normativismo e a teoria dessegpdessores.
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3 A ANALISE DE HERBERT HART E AS OBSERVACOES DE MIC HAEL KING
SOBRE O NORMATIVISMO KELSENIANO

Neste capitulo, observaremos como Hart e King lidemm o normativismo
kelseniano. Entretanto, antes disso, iremos expteoda de ambos e contextualiza-las,

enfatizando os seus aspectos gerais. Comecemas, pata teoria de Hart.
3.1 Hart e o Aspecto Interno das Regras: o Direiteob o ponto de vista do homem bom

O ponto em questéo abordara, principalmente, amB@nceito de Direitpde H. L.
A. Hart. Pretendemos expor os conceitos centraieal®a Hartiana, dando atencdo aos seus
pontos mais importantes. Ao final, mostraremos @#qs de tensao e aproximacgéo entre as
teorias de Kelsen e de Hart.

3.1.1 O Positivismo de H. L. A. Hart: consideraciesais

[...] Quando examinamos o0 que devemos dizer e guaaeemos fazé-lo, que
palavras devemos usar, em que situagdo, ndo estaxasinando
simplesmente palavras (ou seus ‘significados’, &eja que for isso), mas,
sobretudo, a realidade sobre a qual usamos aefsas palavras; usamos uma
consciéncia mais agucada das palavras para agagasa percepcao [...] dos
fendmeno¥®

Parafraseando Lop®$ podemos dizer qud.”.] Hart foi uma espécie de Moisés
da filosofia juridica contemporanéalnfluenciado pela nova filosofia que se desemigl
no comecgo do século XX, despertou os juristas nevaenpara o estudo da filosofia, ao
propor uma analise do Direito a partir da linguag€umo lembra MacCormiék, “[...]
um aspecto distintivo da obra de Hart € ser lingjaéssem um sentido mais forte, pois ele
foi um dos principais defensores do que costumacBamado de ‘andlise linglistica’ ou
‘filosofia ordinaria da linguagent’.

Vimos no comeco do primeiro capitulo, que umas piascipais mudancas na

filosofia contemporanea, foi justamente a analiaelidguagem como uma forma de se

18“When we examine what we should say when, what sare should use in what situations, we are looking
again not merely at words (or ‘meanings’, whatdtey may be) but also at the realities we use thielsvto
talk about: we are using a sharpened awarenessrmfswo sharpen our perception of [...] the phenmhe
AUSTIN, John LangshawCollected papers Oxford: Oxford University Press, 1979. p. 182.

184 | OPES, José Reinaldo Lima. Entre a teoria da nanaateoria da acdo. In: STORCK, Alfredo Carlos;
LISBOA, Wladimir Barreto (Org.)Norma, moralidade, e interpretacdo temas de filosofia politica e do
direito. Porto Alegre: Linus, 2009. p. 62.

1B MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart . Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 25.
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repensar e tentar esclarecer muitos dos probleradgibnais da filosofia. A transicdo da
consciéncia para a linguagem, como objeto de anélsoéfica, tinha como objetivo nos
mostrar, que nosso conhecimento sobre o real, peegsava por meio de proposicoes,
sendo estas, entidades linguisticas através dais @gaelementos centrais da nossa
experiéncia se articulam, cabendo aos filésofosluaidacdo das suas estruturas l6gico-
formais. Em virtude disso, 0os conceitos de consiééa representacdo foram substituidos
pelos conceitos de linguagem e significado. Essafprimeira forma de se analisar a
linguagem, em que mostramos que o normativismoekedso compartilhava muitas de
suas ideias.

Entretanto, essa abordagem légica da linguagensapi@u iniumeros problemas,
ja que nao utilizamos a linguagem apenas para elescroisas®. Surge assim, uma nova
forma de se analisar a linguagem, preocupada néoocesclarecimento de suas estruturas
l6gicas, mas voltada a analise dos diversos udosges que ela desempenha em uma
préatica social concreta. Com isso, busca-se estfizerar a dicotomia entre linguagem e
mundo, entre sujeito e objeto. O seu objetivo[.€]“dar um tratamento as questdes
filosoficas em seus diferentes aspettddavia, isso ndo quer dizer, que essas duas
concepcdes de analise sejam mutuamente exclud&hdssse complementath

Esse segundo momento ficou conhecido como viradgnpético-analitica, em
gue se pretende ressaltar como a linguagem canstga manifesta de maneira concreta
nas diversas praticas sociais. E por meio dela agiénteraces humanas se tornam
possiveis. Sendo assim, os diversos fendmenosis@ndem ser explicados através da
linguagem, da compreensao e explicitagdo das regtasias que regem e constituem o
sentido dessas atividades humanas.

Hart se insere nessa linha. Como veremos no decdesse capitulo, muitas de
suas ideias estao relacionadas diretamente a egaaconcepcao de filosofia, seu apelo a

regras sociais, aos usos e func¢bes da linguagddiday aos diferentes contextos em que

18 3. L. Austin chamou esse excessivo apego a légéc4alacia descritiva”, em que as declaracées
consistiriam apenas em descricBes sobre estadmidas¢ que confrontados com a realidade, seriam
verdadeiras ou falsas. AUSTIN, JohnQuando dizer é fazer Porto Alegre: Artes Médicas, 1990. p.
23. Vale ressaltar, que Hart nos primeiros escrgosipartilhou a ideia de Austin sobre“falacia
descritiva”, e chamou para si a tarefa de denuncia-la no cgomidico — sobre o assunto ver, por
exemplo: HART, H. L. A. Definigdo e Teoria na Teodo Direito. In: HART, H. L. A. (Org.)Ensaios
sobre teoria do direito e filosofia Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 34. No entahtart acaba
abandonando essa concepcdo, e, no proprio CondeitDireito, admite o conteldo cognitivo dos
enunciados juridicos — para tanto, ver: MICHELONNIOR, Claudio Fortunato.Aceitacdo e
objetividade: uma comparacao entre as teses de Hart e dopsisiti precedente sobre a linguagem e o
conhecimento do direito. Sdo Paulo: Revista dokurrais, 2004. p. 141 e ss.

18" MARCONDES, DaniloFilosofia analitica. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004. p. 17.
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se faz sentido falar, por exemplo, em direitosigagdes etc. demonstram claramente o
gue estamos falando.

Com base nisso, o principal objetivo de Hart, stlwle no seurhe Concept of
Law, consiste em demonstrar o momento em que se eagard teoria geral do direito,
repleta de erros e mal-entendidos, particularmemeReino Unido. A tradicdo da
jurisprudéncia analitica austiniana, que atribuiDaeito o carater de ordens coercitivas
emanadas de um soberano que sao habitualmentecodesjealém das posturas realistas,
que considera que a tarefa da teoria do Direitsiste apenas em determinar aquilo que
os tribunais de fato fazem na prética, isto é, iperdas situagcbes em que os tribunais
aplicam sanc¢des, nao dao conta de explicar o Disgiguanto fen6meno social.

Para que isso seja possivel, € necessario quessevebo fenémeno juridico de
dentro, a partir de suas regras constituintes, amgu uma pratica social
institucionalizada, ressaltando a participacdo digpuque conhecem e seguem essas
regras. Nesse sentido, o conhecimento de uma @r&iapreensdo e explicitagdo das
regras de sentido constituintes dos fatos instnais, ndo sdo acessiveis a partir de um
olhar meramente observacional. Como ressalta Kozi¢k.] o texto hartiano ressalta a
necessidade de uma “tomada de posi¢cdo” frente amsteridos juridicos, visto que o
conhecimento do Direito é sempre um conhecimerttouso determinado ponto de vista
188.

As ideias de que o Direito € um conjunto de ord#adas por um soberano que é
habitualmente obedecido (a teoria imperativistddstin), ou, de que é apenas aquilo que
os tribunais dizem que ele é (o realismo juridic@o condiz efetivamente com a sua
natureza. Concebé-lo desta forma, é vé-lo sob topda vista de um homem mau, de um
individuo que obedece ao Direito apenas por redeigofrer uma possivel punicdo em
virtude do descumprimento da lei. Talvez esse sgjaso do assaltante, do delinqlente,
ou malfeitor, que ajusta sua conduta a uma norimglesmente por medo das punigdes.
Todavia, resta indagar: serd que agimos por temsargdes? Ou por que gueremos
simplesmente agir conforme o Direito? Sera que doando ultrapassamos o sinal
vermelho no transito, estamos simplesmente pensaratpiele momento, na multa em
gue vamos levar? Ou, apenas achamos correto agja deaneira, porque aceitamos uma
regra que nos impde um padrao de conduta, detogi vez que o sinal estiver vermelho

188 KOZICKI, Katya. O positivismo juridico de Hart e perspectiva hermenéutica do Direito. In: ROCHA,
Leonel Severo (Org.Raradoxos da auto-observacdgercursos da teoria juridica contemporanea. iBarit
JM Editora, 1997. p. 130.
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devemos parar?

Para o autor inglés, sem sombra de duvidas, agooof®rme regras, porque as
aceitamos como padrdes de conduta a serem segldoisto que consiste o aspecto
interno das regras juridicds N6s sabemos quais sao as regras do jogo, ecestsstuem
a fonte de justificagcéo e critica, inclusive auiibica, para 0s N0ssos comportamentos dentro
da sociedade. Dessa forma, o Direito deve ser eistdo, pelos olhos do homem bom, ou
seja, daquele que quer agir conforme os padrdesraiuta oferecidos por essa pratica social
complexa, que constitui o fenémeno juridico.

Feita essa breve apresentacdo, passemos entadaadeddart. Em um primeiro
momento, iremos expor como ele pretende refutar eticismo quanto as regras,
diferenciando-as dos meros habitos sociais, a@ltas seu aspecto interno. Apos isso,
veremos as criticas de Hart ao normativismo kedsenisobretudo os problemas referentes a

validade juridic&®.
3.1.2 Construindo um Sistema Juridico: 0 homem banaspecto interno das regras

Uma das maiores preocupacdes de Hart, € justardemtenstrar que o Direito € um
conjunto de regras, oriundas de uma pratica soomlplexa. Isso quer dizer, que as regras
juridicas sdo espécies de regras sociais. Paramlsistema juridico é constituido pela uniédo
de regras primarias e secundarias, isto €, regrasimpdem padrées de conduta a serem
seguidos, e regras que veiculam critérios de ifiesgBo, alteracdo e aplicacdo de outras
regras juridicas. Mas, para que Hart possa retutawcdo de habitos, € necessario primeiro
comprovar que as regras existem.

No entanto, antes de demonstrar a diferenca estriedbitos sociais e as regras
juridicas, Hart analisa dois problemas presentagoria de Austin, e que ndo foram por ele

189 Notadamente essa é a grande contribuicdo dejBlape é por meio dele que o participante do sisteassa
a compreender as regras constitutivas da pratwalsw qual ele esta inserido. Conforme R§z:]'Em o
Conceito de Direito, H. L. A. Hart afirma que é msesario para uma abordagem satisfatéria do Direito
explicar como o Direito é compreendido e entengiellas pessoas que vivem sob ele. [...] ele afirmaique
sistema juridico ndo pode existir em um pais a mepe parte da sua populagao tenha uma atitudenate
para com o Direito, referindo-se ao Direito a partio ponto de vista interno, ou aceitando o Dirgsamo
um guia para o seu comportamento — sendo estasaandscricdes da mesma atitude. Essa reivindicacdo
de Hart, talvez a reivindicagéo central de sua iaato Direito, tem sido, desde entdo, amplamené&itat
RAZ, Joseph. Can there be a theory of law? In: RAgeph (Org.Between authority and interpretation.
Oxford: Oxford/New York: Oxford University PresQ@. p. 38.

19 vale ressaltar, que n&o é objetivo desse tratsshacupar das criticas de Hart referentes a tkels@niana
sobre o Direito Internacional. Para os interessaggrs HART, H. L. A. A doutrina kelseniana da usit¢ do
Direito. In: HART, H. L. A. (Org.).Ensaios sobre teoria do direito e filosofiaRio de janeiro: Elsevier,
2010.
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resolvidos: primeiro, que o habito de obediéncia @éplica a continuidade da autoridade de
legislar; e segundo, também nédo explifa]“a persisténcia das leis por longo tempo apos
terem desaparecido quem as elaborou e os que kdeciam habitualmerit&”,

Para tanto, Hart propde um exemplo: imaginemos comaunidade governada por
Rex |, um soberano que é habitualmente obedecigoe €ontrola seu povo por um conjunto
de ordens apoiadas por ameacas. E imaginemos tamquele tem um filho chamado Rex
II. Rex | morre, e Rex Il assume o0 governo. O qaegte a continuidade da autoridade de
legislar a Rex II? Bem, nao é dificil constatar quato de o povo ter estabelecido um habito
de obediéncia a Rex |, ndo torna sequer provaebkediéncia as ordens emanadas de Rex Il.
Assim, Hart afirma a necessidade da existénciaedeas que regulem esse processo de
transicdo de um governo com autoridade de legislex o outro. Nesse sentido, para que Rex
Il tenha a autoridade de legislar e a certeza desgas ordens serdo obedecidas, é necessario
gue no reinado de Rex | tenha havidlo.]* uma pratica social geral mais complexa do que
qualquer outra que possa ser descrita em termosatito de obediéncia: deve ter havido a
aceitacdo da regra segundo a qual o novo legislador o direito a sucessaty.

O outro problema poderia ser solucionado da messnaaf Por que uma lei
proferida por Rex | pode continuar sendo obedenaeeinado de Rex II? Sera que, para que
ela continue sendo valida, depende da aquiescdaciRex II? Hart diz que nédo, e observa:
“[...] quando um mandatario individual morre, suarabegislativa continua, pois repousa
sobre uma regra geral que as sucessivas geracoesocdadade continuam a respeitar no
tocante a cada legislador, quando quer que tenhial@i*.

Mas, afinal, no que consiste essa pratica sociaé mamplexa que comina na
aceitacdo de regras? E como diferencia-las dossnigioitos sociais? E nesse sentido, que
Hart estabelece a distincdo entre o ponto de wigtano e externo. Tanto os habitos sociais
quanto as regras compartilham um ponto em comuma iRestrar isso, ele nos oferece o
exemplo do jogo de xadrez. Aqueles que jogam o {legradrez sabem que o cavalo s6 anda
em L, ou que a torre s6 se move na horizontal overtécal, enfim, sabem que os jogadores
movem as pecas de uma determinada maneira. Unvateempoderia muito bem constatar e
descrever que os jogadores de xadrez movem as gecdsterminada maneira, presentes

certas circunstancias, sem mesmo saber o porgelésiagirem de tal forma.

1 HART, H. L. A. O conceito de direita S0 Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 68; HART,LHA. The
concept of law Oxford/New York: Oxford University Press, 199751.

192 bid., p. 73; Ibid., p. 55.

193 bid., p. 83; Ibid., p. 63.
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Por outro lado, aqueles que movimentam as pecagu@osabem o motivo de
estarem agindo dessa maneirf,.]“tomando uma atitude critica e reflexiva diantlesse
padrdo de comportamento: encaram-na como um pagrd@ todos os jogadores de
xadreZ ™. Esses pontos de vista] se manifestam em criticas e exigéncias darssisdo a
regra quando ocorre um desvio ou ameaca de deswio econhecimento da legitimidade
dessas criticas e exigéncias por parte dos olUtfo€ nisto que consiste o ponto de vista
interno das regras.

Nesse ponto, vale fazer uma observacéo propostdardt

[...] O aspecto interno das regras € muitas vezdsmerpretado como uma
mera questdo de ‘sentimentos’, em contraposi¢caooagportamento fisico
observavel do exterior. Ndo h& davida de que, cuaasl regras sao
geralmente aceitas por um grupo social e tém capal da censura social
e da pressdo no sentido da obediéncia, alguns idndis podem
frequentemente ter experiéncias psicologicas aadl@y contencdo ou a
compulséo. Quando dizem que ‘se sentem obrigadagirale determinadas
maneiras, podem estar de fato se referindo a esgasiéncias. Mas esses
sentimentos ndo sao necessarios nem suficientes @amacterizar a
existéncia de regras ‘vinculantes’. Nao ha cont@uiem dizer que as
pessoas aceitam certas regras sem experimentas ses@mentos de
compulsdo. O que € necessario € que haja uma eatittitico-reflexiva
diante de certos padr6es de comportamento acedos® aim modelo
comum, e que essa atitude se manifeste sob a figrodticas (inclusive de
autocritica) e exigéncias de obediéncia a regaandém no reconhecimento
de que tais criticas e exigéncias se justificamdoTisso encontra sua
expressdo caracteristica na terminologia normativa‘deve’, ‘tem de’,
‘certo’ e ‘errado’.

Evidentemente, trata-se de uma critica ao pensanEntRos$’. Porém, o leitor
poderia se perguntar. no que necessariamente tngisa postura critica e reflexiva?
MacCormick esclarece essa questdo. Uma atitudexnedl compreende um elemento de
cognicao, isto &,[..] abrange a propria nocdo de um padrdo de comportamenuma
capacidade de conceber em termos gerais algumeeleq@o abstrata de certo ato com
certas circunstancias, como ‘motoristas parandossearros ao encontrarem um sinal
vermelho”. J& uma atitude critica compreende um elemenlitive “[...] algum desejo ou
preferéncia de que o ato, ou abstencdo do ato,racquando existem as circunstancias

1% HART, H. L. A. O conceito de direita S&o Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 75; HART,LHA. The
concept of law Oxford/New York: Oxford University Press, 1997 57.

19 bid., p. 76; Ibid., p. 57.

1% bid., p. 76; Ibid., p. 57.

197 Como observa o préprio Hart, Rogs..} traca no lugar errado a linha diviséria entresses aspectos e
apresenta, equivocadamente, o aspecto interno@@sas como uma questdo de ‘emocdo’ ou ‘sentimento’
uma experiéncia psicoldgica espetiaHART, H. L. A. Realismo Escandinavo. HART, H. BA. (Org.).
Ensaios sobre teoria do direito e filosofiaRio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 187.
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previstas”. Tal preferéncia “[...] depende de umede de crencas e expectativas mittias
Este ndo seria o caso, por exemplo, de que agyeéesdo vegetarianos manifestassem a sua
preferéncia ou desejo de que todas as pessoassshixade comer carne. Obviamente,
nenhum vegetariano pressuporia que ndo comer éarmepadrdo comum de comportamento
no grupo social.

Assim, ter uma atitude critico-reflexiva ou aceitana regra € ver um determinado
comportamento como criticavel e considerar ess&cespde critica legitima, tanto num
sentido de censura quanto de aprovacdo de um dadpoctamentt®. Portanto, ndo faz
sentido dizer que aceitamos uma regra em virtudardsentimento de compulsdo — como ja
foi esclarecido —, ou em virtude de uma aprovagipahto de vista ético-politi¢

Cabe ainda fazer algumas observacdes acerca dacaceienquanto fendmeno
social Podemos dizer que compartilhamos regras sociddnman dois sentidos: um nos ja
vimos, ‘1..] a de que uma regra € compartilhada quando aian parte das pessoas
considera que deve se comportar da forma presgék regrd; num segundo sentido,
podemos dizer que as regras sdo compartilhadasdguexistem critérios publicos para
determinar quando uma regra foi ou ndo respeitddaprimeiro caso, podemos dizer que
além das regras compartilhadas existem também sragdividuais, que os individuos
imp&em a si mesmos (como no caso do vegetariaaoo $egundo, isso ndo é possivdE
evidente a influéncia de Wittgenstein nessa segi@maiaa de se compartilhar regras. Nas
InvestigacOes Filosoficagle deixa claro sua luta contra uma espécienggidigem privada,

baseada em padrbes puramente particulares, patpagd® do comportamento a uma

19 MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart . Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 52-53.

19 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunatd\ceitacdo e objetividade uma comparac&o entre as teses de Hart
e do positivismo precedente sobre a linguagem erherimento do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 149.

20 Barzotto é contra essa afirmacéo. Para ele, héanater moral na aceitacdo da regras, sobretudegna de
reconhecimento. Por exemplaitiguém assumiria o ponto de vista interno em @&dag algum critério de
identificacdo que apontasse como Direito as deglées de vontade de alguém considerado um tirano
BARZOTTO, Luis FernandoO positivismo juridico contemporaneo uma introdugdo a Kelsen, Ross e
Hart. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2007.117 e ss. Isso acontece, em razao de uma ma
interpretacdo da relac@o entre o Direito e a Moeateoria do Hart. A ideia da existéncia de um iRire
natural minimo, trabalhada no Cap. IXToe Concept f Laywnédo deve ser confundida com uma ideia de um
conteldo minimo moral para os sistemas juridicogu® Hart assinala é simplesmente que dada a atual
condicdo das sociedades humanas, ndo seria pogsé/eim sistema juridico funcionasse sem essaasiegr
MICHELON JUNIOR, op. cit., p. 147-148. Shapiro tagnbrefuta esse ponto de vista moral da aceita¢giio da
regras. SHAPIRO, Scott What is the internal point of view? Disponivel em: <http://www.law.yale.edu/
faculty/shapiropubs.htm> Acesso em: 03 de fev. 2912.

201 MICHELON JUNIOR, op. cit., p. 150.
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regra®. Na verdade, isso seria contra a propria natudezaegra, pois nunca saberiamos
guando alguém esta ou nao seguindo uma regra.

Como alerta Michelot®?, “[...] se ndo nos apercebemos do carater publico que as
regras sociais tém por definicdo € possivel queetamos erros Para MacCormick, por
exemplo, f...] a explicagdo de Hart sobre o que é ‘critiaa”critica justificada’ depende da
explicagdo sobre a atitude que se deve conjugargularidade de comportamento (a
aceitacdo) para que exista uma regraontudo, ...] esta atitude parece ser explicada
centralmente pelas nocOes de critica e criticaifjgada’. Ele enxerga aqui,um circulo

vicioso, que nao esclarece nada sobre o que é egra isocidl. Segundo Michelofi*

[...] MacCormick oferece uma férmula de resolveseesirculo. Para que seja
possivel diferenciar uma regra social de outro g@adde conduta,
MacCormick afirma ser necessario identificar asiccriticas reflexivas
relevantes e atitudes criticas reflexivas irreléesn Para diferenciar as
atitudes criticas relevantes das irrelevantes Maun{c& utiliza a existéncia
de uma convencdo como critério.

Embora Hart ndo seja claro quanto ao que signdicarmo “aceitar”, preferimos
concordar com o posicionamento de Michelon, quatefme a aceitacdo como o uso de um
padrdo de comportamento, como a propria atividaderiticar e justificar a critica com base
no padréo, e ndo algo que Ihe é ant&fio€om isso, ndo faz sentido o questionamento de
MacCormick sobre esse possivel circulo viciososmtimdo a atitude critico-reflexiva, que
diferencia os habitos sociais das regras, no usegta para estabelecer e justificar crifitas
Dessa forma, a comprovacdo da existéncia de uma szgial reside no fato de que é
utilizada como um padréo de avaliacdo de ac¢les fmasn& isto tem especial relevancia na
andlise do Direito enquanto unido de regras pres&isecundarias.

Para Hart, existem dois tipos de regras: as prasague impdem padrdes de conduta
a serem seguidos; e as secundarias, que tambépadides, mas diferentemente das regras
primérias, veiculam critérios para identificacdopdificacdo e aplicagcdo de outras regras

juridicas.

20241 ] Por isso, seguir uma regra é uma préatica. &editar seguir a regra ndo é: seguir a regra. E [igs0

ndo se pode seguir a regra ‘privatim’, porque, dmiario, acreditar seguir a regra seria 0 mesmaequ
seguir a regra” WITTGENSTEIN, Ludwig.Philosophical investigations Oxford: Blackwell Publishing,
2009. p. 87 e 202.

23 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunatdceitacéo e objetividade uma comparacao entre as teses de Hart
e do positivismo precedente sobre a linguagem erherimento do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 151.

294 |pid., p. 151.

295 |pid., p. 149.

2% |pid., p. 153.
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As regras primarias sempre existiram nos ordenayagutidicos, mesmo naqueles
mais primitivos. Hart tenta, entdo, demonstrar partéincia de se ter regras secundarias em
uma estrutura social que apenas comporta regrasanqes de obrigacdo. Para tanto, ele
aponta trés grandes problemas: primeiro, as regra®rientam a vida do grupo nao formam
um sistema, [:..] mas consistem simplesmente num conjunto d&dea isolados, sem
nenhuma caracteristica identificadora comum, ex¢eflopelo fato de constituirem as regras
aceitas por um grupo de seres humarffdsDesta forma, [...] haveria uma incerteza quanto
aonde a linha que divide a conduta errada da aceit& tracada®®. Por isso, Hart chama
esse primeiro problema de incerteza.

Um segundo problema seria o carater estético desgass. Em uma sociedade
como essa, nao seria possivel estabelecer deléreeste novos padrées de comportamento,
uma vez que, para que isso ocorra, depende démieside um tipo diferente de regtasor
altimo, o terceiro problema que diz respeito a efssena simples de vida social, é a
ineficiéncia da pressao social difusa pela qualegsas sdo mantidas, ja que a presenca de
instancias oficiais capacitadas a determinar, deeimemautorizada e conclusiva, a violagao ou
nao de uma regra, e, consequientemente, a aplidagéima sancéo, depende da existéncia de
regras diferentes das regras primétias

Para a solucdo desses trés problemas, Hart oferengho de regras secundarias, das
quais sdo espécies: as regras de reconhecimentiifioagho e julgamentd. Assim, para
resolver o problema da incerteza, haveria uma régn@conhecimento que veicula critérios
de identificacdo das regras primarias de obrigagéigara solucionar o carater estatico, Hart
propde a existéncia de uma regra de modificacde, ppssibilita a introducdo de novos
padrdes de comportamento na estrutura social.rHinppele propde a existéncia de regras de
julgamento f...] que capacitam alguns individuos a solucionde forma autorizada o
problema de saber se, numa ocasido especificaidiaida uma regra primarig*

N&o importa se sdo primarias ou secundarias, ldaglemandam aceitacéo (0 uso).
A guestdo que se quer saber é se a aceitacdo deegragorimaria € similar a de uma regra

27 HART, H. L. A. O conceito de direito S40 Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 119; HARTLHA. The
concept of law Oxford/New York: Oxford University Press, 1997 92.

28 MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart . Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 146.

29 HART, op. cit., p. 120; HART, op. cit., p. 92.

20 pid., p. 121; Ibid., p. 93.

“1pid., p. 122 e ss.; Ibid., p. 94 e ss.

%2 |pid., p. 122 e ss.; Ibid., p. 94 e ss.
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secundaria. Bem, como observa Michéfbrma um ponto em comum e uma diferenca. Em
ambos 0s casos a regra é um padrao — seja paa-laicomo um padrdo de comportamento
a ser seguido, seja para utiliza-la como um padtéo atesta a juridicidade de uma regra
primarig** —, com base no qual fazemos julgamentos. A diferéestd em que tipo de
julgamento fazemos com base no patir@u melhor, o tipo de acdo para cuja pratica
utilizamos as regras primarias e secundatiads

Com isso, fica claro o papel central ocupado psi®eto interno das regras na teoria
juridica de Hart. Segundo ele, é fundamental paepgpssamos compreender o Direito, que
exista uma atitude critico-reflexiva ao adotar asgcomo padrdes de conduta. O uso é
condicao suficiente e necessaria para atestarsggépgia dessas regras. No entanto, por que €
assim? Em que Hart se apdia ao fazer tais afirns@cBer que podemos dizer que ha uma
regra de reconhecimento? Ou, que 0s juizes aorgugadevem seguir uma regra de
julgamento?

Quando afirmamos que o uso € condicdo suficieneressaria para a existéncia das
regras, estamos vendo uma clara influéncia do segWittgenstein sobre Hatt Como ja
foi dito no comeco deste trabalho, Hart propde wmalise do Direito a partir da nova
filosofia da linguagem, sobretudo, a desenvolvida ©xford no século XX. Os seus
exemplos referentes a jogos, a contextualizag@oqiztengao dos significados das palavras, a
existéncia das regras como uso, enfim, uma sérielalas, proprias dessa nova filosofia,
comprova o que estamos falando.

E por isso que, para que possamos compreender aas idle regra de
reconhecimento, modificacdo e julgamento, devereosin mente o que Hart quer dizer
guando se refere a existéncia das regras comaseu u

O Direito se manifesta segundo nossas praticaaispgue, por sua vez, se dao por

meio da linguagem. Mas, como se da a linguagem?axtiedregras. Como sabemos que

213 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunatdceitacdo e objetividade uma comparacao entre as teses de Hart
e do positivismo precedente sobre a linguagem erherimento do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 150.

214 MacCormick observa qud.*] nem todas as regras secundarias s&o de carpederes. MACCORMICK,
Neil. H. L. A. Hart. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 145.

215 MICHELON JUNIOR, op. cit., p. 166.

1% Muito se deve indiretamente ao trabalho de Peiach\- talvez a principal influéncia de Hart, jéecherdou
dele as ideias do ponto de vista interno e exteiém das diferencas entre habitos e regras. WIN@kér.

An idea of social science and its relation to phitmphy. London: Routledge, 1990. Além disso, embora
sejam poucas as referéncias a WittgensteifleenConcept of Layelas sao significativas, ja que conforme o
préprio Hart: f...] Wittgenstein, em Philosophical Investigatiprfaz muitas observacdes importantes a
respeito das noc¢bes de ensinar e seguir régtdART, H. L. A. O conceito de direita Sao Paulo: Martins
Fontes, 2009. p. 380; HART, H. L. Ahe concept of law Oxford/New York: Oxford University Press,
1997. p. 297.
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essas regras existem? Quando as usamos. Para sg@mps compreender os fenbmenos
sociais ndo podemos reduzir a analise da linguaaggmas a investigacado da sua estrutura
l6gica, em que a relagcéo entre a linguagem e o msadla por meio de uma correspondéncia
exata entre as palavras e um estado de coisas/objgd contrario, a linguagem se articula
por meio de diferentes jogos de linguagem que staxi com outros jogos de linguagem,
cada qual com regras préprias e com suas respetfitvenas de vid&'’. Assim, se adotamos
“a nocdo de jogos de linguagem, o significado n&stébelecido pela forma da sentenca e
pelo sentido e referéncia de seus componentes,pelasuso que fazemos das expressoes
linglisticas nos diferentes contextos em que asezamos e pelos efeitos e consequéncias
gue produzem em seus usos especifié¢oBessa forma, o["".] significadode uma palavra é
seu uso na linguag€ni¥’.

Nesse sentido, o significado de uma palavra sompottee ser compreendido
segundo os diferentes jogos de linguagem, questensiem mais do que a simples analise da
expressao linglistica enquanto tal, como obseprio Wittgensteift®. “[...] chamarei de
‘jogo de linguagem’ também a totalidade formadaapeiguagem e pelas atividades com as
quais ela vem entrelacatlaAssim, os jogos de linguagem se caracterizama mla
diversidad&', em que novos jogos de linguagem podem surgiqui a linguagem é uma
atividade dindmica e somente pode ser entendidata @¢a forma de vida da qual faz parte
Dessa forma,[*..] o uso da linguagem € uma pratica social concréta

Como lembra Marcond&$

[...] Os jogos sdo jogados de acordo com regrapodem ser mais ou menos
explicitas, mais ou menos formais. Do mesmo modgpgos de linguagem
possuem regras que definem o que é ou ndo vakdmndo os quais 0s
objetivos podem ser alcangados. S&o regras pragsiatle uso, constitutivas
dos jogos, gue tornam possiveis 0s atos que adgarsarealizam.

27 Como observa Grayling].“.] Com “forma de vida” Wittgenstein esté se refeto ao consenso subjacente —
linguistico e ndo-linguistico — de comportamentssumcdes, praticas, tradicbes e propensdes natgras
0os humanos, como seres sociais, compartilham esitre que é, portanto, pressuposto na linguagem que
usam; a linguagem esta entrelacada nesse padriatid@lade e carater humanos, e o significado é
atribuido as suas expressoées pela perspectiva adifhpala e pela natureza de seus usuarios. [..fpAna
de vida é a estrutura de referéncia em que aprendartrabalhar quando treinados na linguagem desaos
comunidadé GRAYLING, A. C. Wittgenstein. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 110. Sobre comdasas de
vida’ estabelecem os fundamentos da linguagem, ver: @{,GHans-JohannA Wittgenstein dictionary.
Oxford: Blackwell Publishers, 1996. 124 e ss.

218 MARCONDES, DaniloTextos basicos de linguagende Platédo a Foucault. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2009. p. 105-106.

9 WITTGENSTEIN, Ludwig.Philosophical investigations Oxford: Blackwell Publishing, 2009. p. 25 e 43.

22 |pid., p. 8 e 7.

221 |pid., p. 36 e 66.

222 MARCONDES, op. cit., p. 106.

22 |pid., p. 106-107.
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Hart seguiu Wittgenstein nesses aspectos, ja qeggadicados das palavras séo
determinados pelo uso das redgfag#\ssim, tanto as regras de reconhecimento quanto a
de modificacdo e de julgamento vao depender doegtmtcada qual com a sua forma de
vida. Parafraseando Wittgenstein, poderiamos diger Hart f...] quer compreender
aquilo que estd diante de nossos olhos. Porque,uemcerto sentido, € isso que
parecemos nao compreend®t. Ele esta preocupado em como o Direito se maaifest
nossas praticas sociais. Por isso, a naturezagta oe reconhecimento € constitutiva,
tendo em vista que ela é sempre um padrao socaigbaxdilhado que oferece critérios para
identificacdo de outras regras. Ela € uma formaida, e deve ser analisada no contexto
gue aparec¥.

Veja-se, por exemplo, o que acontece no caso gassele julgamento. A pratica
judicial estabelece certos critérios que sao tigelss juizes como vinculantes, em razéo
desses juizes tomarem essas regras como padr@&esna Seguidos. Assim como ocorre
na pratica judicial, tanto no criquete, quanto mtelbol, o arbitro segue regras para
identificar quando foi ou ndo gol, ou seja, quahdave ou ndo uma pontuacdo. Mas, isso
nao quer dizer, que o arbitro pode, ao seu belepraalidar um gol de méo ou feito em
impedimento, assim como ndo pode também um juinp, senhum critério, afirmar que
uma regra € valida ou invalida. E por que isso @&Porque do contrario, nds estariamos
diante de outro jogo, o “jogo do arbitrio do mam@ddE por isso, que devem existir certo
critérios socialmente compartilhados para que possadiferenciar um jogo normal de
um jogo arbitrari&’. Para cada jogo existem regras, e para que estiar, € necessario
usa-las — aceita-las — como padrbes a serem seguXEve estar presente, entdo, o
aspecto interno das regras.

Apenas a titulo de observacéo, essas regras se@sqdae estabelecem critérios
de identificacdo de outras regras, ou seja, coséedie validade — isto €, se uma regra € ou
nao juridica — ndo podem ser elas mesmas tidas dfitas ou invalidas. Uma pergunta
sobre a validade ou nédo dessas regras nao tend@eAssim como nao tem sentido

perguntar quantos fios de cabelo um homem devpatex ser considerado careca ou se a

224 ENDICOTT. Timothy A. O. Law and language. In: COLEM, Jules; SHAPIRO, Scott (OrgJhe Oxford
handbook of jurisprudence & Philosophy of law Oxford/New York: Oxford University Press, 2002. p
949,

22 WITTGENSTEIN, Ludwig.Philosophical investigations Oxford: Blackwell Publishing, 2009. p. 46 e 89.

226 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunatdceitacéo e objetividade uma comparacao entre as teses de Hart
e do positivismo precedente sobre a linguagem erherimento do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 164.

22T HART, H. L. A. O conceito de direito S&0 Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 149 e 186RHAH. L. A. The
concept of law Oxford/New York: Oxford University Press, 1997.116 e 144.
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barra-padrdo do metro, conservada em Paris, querééoio Ultimo de correcao de todas
as medidas em metros, tem, ela propria, as dimens@eetas. Como observa o préprio
Hart: “[...] N&o pode surgir uma pergunta desse tipo sabralidade da propria regra de
reconhecimento que prové os critérios; esta naceps®t nem valida nem invalida, mas seu
uso para esse fim é simplesmente aceito como apoupf*®>*,

Outro aspecto que precisa ser analisado, e qudiesti@mente ligado a compreenséao
do papel da linguagem na teoria do Direito de Hiirt,respeito ao conteudo cognitivo dos
enunciados juridicos. E através do aspecto intdasoregras que podemos dizer que existem
enunciados juridicos internos e enunciados jurgdedernos. A diferenca entre eles reside no
fato de que as condi¢Oes de verdade de enunciativaas sdo diferentes das condi¢cdes de
verdade de enunciados externos. Jamais descrevemesmo fato. Sendo assim, 0s
enunciados externos descrevem sempre um conjurggeteos fisicos (ex. algumas pessoas
param 0s seus carros quando o sinal estd vermeldo)s enunciados internos, além dos
eventos fisicos, sempre incluem uma regra (exnmasano sinal vermelho porque aceitamos
isso como um padrdo de conduta a ser segtfido)

Dessa maneira, Hart consegue refutar a perspedalsta de que os enunciados
juridicos ndo possuem qualquer contetdo cognifivgue eles ndo descrevem o Direito em
termos de fatos brutos, como mera convergénciaagartamentos. O Direito consiste em
regras sociais, constituindo, portanto, uma prasoaial institucionalizada, em que os
participantes do sistema apreendem o sentido de agées por meio dessas regras
constitutivas de sentido. Sendo assim, o aspetdmnim é decisivo para que o conhecimento

juridico seja composto por enunciados que sejardadeiras descricdes objetivas, isto é,

228 HART, H. L. A. O conceito de direito S&o Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 140; HART LHA. The
concept of law Oxford/New York: Oxford University Press, 1997.199.

22 Essa é uma das diferencas entre a regra de reooeh&d e a norma hipotética fundamental. Como lemb
Kozicki: “[...] o préprio Hart assinala alguns pontos de difieca entre a regra de reconhecimento e a norma
fundamental: a) os critérios de validade colocageda regra de reconhecimento sdo sempre uma questdo
empirica, de fato, enquanto a norma fundamentalczopressupostos de validade; b) a validade daaretgr
reconhecimento ndo € jamais questionada, enquaktdidade da norma fundamental é pressuposta;regea
de reconhecimento tem contetdos distintos, segondodenamento a que se refere, enquanto a norma
fundamental teria praticamente sempre o mesmo addteVer: KOZICKI, Katya. O positivismo juridico de
Hart e a perspectiva hermenéutica do direito. @CRA, Leonel Severo (Orgfaradoxos da auto-observagdo
percursos da teoria juridica contemporanea. Carifiv Editora, 1997. p. 144. Deve-se ressaltar éamigue a
validade para Hart € uma categoria social, e rgiodd']...] Contudo, s6 podemos apresentar claramentasess
verdades e avaliar corretamente sua importancialgrisermos um contexto social mais complexo no jaral
a identificacdo de regras primarias de obrigacd®jas aceita e utilizada uma regra secundaria de
reconhecimento. Se algo merece ser denominadorherdta de um sistema juridico, trata-se dessa sitiiac
HART, op. cit., p. 129; HART, op. cit., p. 100.

230 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunatdceitacéo e objetividade uma comparacao entre as teses de Hart
e do positivismo precedente sobre a linguagem erherimento do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 158.
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enunciados que sao verdadeiros por serem elabocadésrme regras que aceitamos. Para
Hart, somente é possivel se conhecer o Direitata da ponto de vista interno.

Nesse sentido, ja ndo falamos mais, por exempk atgumas pessoas descobrem a
cabeca ao entrarem na igreja aos domingos. Falagms quedevemodirar o chapéu ao
entrar na igreja aos domingos. Palavras como “deviégm de”, s6 tém sentido para aqueles
que véem o Direito sob o ponto de vista interno.eNtanto, cumpre fazer uma observacéo.

Hart*' diz que:

[...] As afirmacdes feitas a partir do ponto deaaviexterno podem ser, elas
préprias, de diversos tipos. Pois 0 observador pegl@ aceitar ele proprio
as regras, afirmar que o grupo as aceita e, asemeferir do exterior a
forma como o grupo se relaciona com elas a partpatto de vista interno.

Essa declaracdo de Hart levou alguns autores, ®hapiro e MacCormick, a
afirmar que ha um ponto de vista intermediario eemtrinterno e o radicalmente externo,
chamado de “ponto de vista hermenéutico” ou “podéo vista externo ndo extremo”.
Basicamente, como esclarece MacCorfiiclo ponto de vista hermenéutico compartilha
apenas o0 aspecto cognitivo. Ou seja, os individsaisem que existem padrbes de
comportamento que sdo seguidos por algumas pessaasescolhem ndo segui-los, néo
compartilhando, portanto, o aspecto volitivo. Jagtor** estabelece uma distincdo entre o
ponto de vista tedrico e o ponto de vista pratl@grimeiro é sempre externo. O segundo
pode vir a ser interno, caso haja aceitacdo dodpade conduta — esta € a perspectiva do
homem bom. O ponto de vista hermenéutico, paragéadeponto de vista tedrico em que Hart
se encontrd’.

O ponto de vista interno também € necessario pagaog participantes do sistema

reconhecam uma obrigacéo juridica, uma vez que gossivel que ela exista, quando se

1 HART, H. L. A. O conceito de direito S&o Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 115; HARTLHA. The
concept of law Oxford/New York: Oxford University Press, 1997.89.

232 MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart . Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 58.

233 SHAPIRO, Scott JWhat is the internal point of view? Disponivel em: <http://www.law.yale.edu/faculty/
shapiropubs.htm> Acesso em: 03 de fev. 2012.

23 0 grande problema desse ponto de vista “intermiedi@ que Hart ndo da conta de explicar como &ives
entdo um conhecimento do Direito sem aceitacdo.fobme Kozicki: ‘{...] mesmo se o conhecimento
derivar daquele ponto de vista interno, da “apre@osdas regras constitutivas do sistema, ainda m@&ssi
existe a possibilidade de um conhecimento semagéeit(ou seja, compreensivo mas sem aceitacdo das
regras e instituicdes). No Direito, a interpretacéorreta das regras ou das praticas judiciais (de ponto
de vista interno) ndo implica, necessariamenteadacdo de tais regras ou praticas. Neste sentidmnaos
gue Hart ndo da conta de que a correta compreeis&oenunciados ndo os torna vinculativd§OZICKI,
Katya. O positivismo juridico de Hart e a perspecthermenéutica do Direito. ROCHA, Leonel Severo
(Org.). Paradoxos da auto-observacagercursos da teoria juridica contemporanea. BarittM Editora,
1997. p. 137.
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reconhece a existéncia de uma regra, em que dsigemtes exercem uma atitude critico-
reflexiva diante de certos padrdes de conduta lsoerde compartilhados.

Sendo assim, ha uma grande diferenca entre umichaiv'ser obrigadd e ele
“ter uma obrigacdad Para ilustrar isso, Hart utiliza o exemplo dsatante de Austin.
Nesse caso, um assaltante ordena que outra pdes@mtregue uma coisa, e que se ela
nao o fizer, ele lhe fara um mal. A pessoa queofapie assaltante acabou de |Ihe pedir,
somente o faz por temer que um mal grave |he sdljgido. Por medo de que a ameaca
seja concretizada, é possivel que ela realize @ e@htregue 0 que o assaltante |he pede.
Nesse caso, poderiamos dizer que a pessoa foiadlarig agir da maneira que agiu.
Contudo, sera que ela tinha uma obrigacdo? Ou medbca que ela tinha uma obrigagéo
juridica? Hart assinala que néo.

No caso de uma pessoa ser obrigada a fazer algoisa, teva-se em conta os
motivos e as convicgdes que estdo envolvidos endeterminado ato, ou seja, a pessoa
gue entregou uma coisa ao assaltante o fez porgaginou que algum mal lhe seria
infligido caso ndo a entregasse. Da mesma fornmeezaela ndo fizesse o que lhe foi
pedido se acreditasse que o0 assaltante nao tinlws para |he infligir um mal grave ou,
até mesmo, se o dano ameacado fosse algo infimdp seais vantajoso néo realizar o
gue lhe foi ordenad®.

No entanto, embora essas motivacdes e conviccims seficientes para afirmar
qgue alguém “foi obrigado a fazer alguma coisa”, sdo suficientes para que se diga que
essa pessoa “tinha uma obrigacdo”, e ngm|sédo necessarios para tonar verdadeira a
afirmacéo de que alguém tinha a obrigacéo de fa#go’**°. A declaracdo de que alguém
“tinha uma obrigacdo” independe do fato de que rel@mente tenha feito, porém a
afirmacao de que alguém “foi obrigado a fazer alguwwoisa” geralmente implica que essa
pessoa realmente tenha realizado ess&®acao

Mas, tanto Austin, quanto outros tedricos do Dirgialvez percebendo a falta de
relacdo entre esses fatos subjetivos e a questdalse se alguém tinha a obrigagcédo de
agir de certa maneira, definiram essa nocao enordadprobabilidade que aquele que tem

a obrigacdo sofra uma punicao ou algum mal de outre caso de desobediéritia

235 HART, H. L. A. O conceito de direito S&o Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 107; HARTLHA. The
concept of law Oxford/New York: Oxford University Press, 1997 .82.

3% |pid., 108; Ibid., p. 83.

237 |bid., p.108; Ibid., p. 83.

238 |bid., p. 109; Ibid., p. 83.
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Embora haja certa convergéncia ou regularidadeattn de que quando alguém
tem uma obrigacao, e do fato de que geralmentearo de ela ser descumprida um mal
Ihe sera infligido, isso nao significa dizer quddovez que alguém deixar de cumprir uma
obrigacdo um mal lhe sera feito, ja que mesmo ggaesancdes ndo sejam aplicadas, o
individuo continua tendo uma obrigagdo. Portantperdque “ter uma obrigacao” reside
no fato de que provavelmente uma sancdo sera dplina caso de uma infracdo, néo
parece ser uma boa descricdo do*fato

Além disso, as infracbes ndo sado apenas motivas gamprever reacdes hostis,
mas sao razdes ou justificativas para aquelas esagdara aplicacao de san¢8eg sao
razdes porque os participantes dessa pratica samgblexa compreendem suas ac¢des por
meio da existéncia de regras. SO € possivel dzeratguém “tem uma obrigacdo” porque
existe uma regra juridica que a impde. Sendo assinforme Hart, para que se tenha uma
obrigacdo € necesséario, em primeiro lugar, a exisé de regras, que fazem de
determinado tipo de comportamento um padrao, doinstio, portanto, o pano de fundo
para que alguém possa fazer tal afirmacao. Alérsedem usadas como referéncia para
certos padrdes tidos como obrigatérios, as regfas] ‘sdo usadas para se tirar
conclusdes em casos particulares a partir de untpaeeral’*’. E isso, para Hart, s é
possivel a partir de um ponto de vista intéfno

Visto isso, é importante ressaltar as semelhangéifeeencas proposta por Hart
entre as obrigacdes juridicas e as obrigacdes mdPara tanto, ele ressalta primeiro, que

ambas possuem algumas caracteristicas em comum:

2% HART, H. L. A. O conceito de direito S&o Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 110; HART LHA. The
concept of law Oxford/New York: Oxford University Press, 1997 .84.

24041 ] A objecdo fundamental é que a interpretacaadjtiea obscurece o fato de que, onde existem regi®s
infracdes ndo sdo apenas motivos para prever-se rgaedes hostis se seguirdo, ou que um tribunal
aplicard penas ou sancdes aqueles que violem amsgegnas também uma razédo ou justificativa para
aquelas reacdes e para a aplicacdo dessas sahdbas, p. 109; Ibid., p. 84.

241 |pid., p. 111; Ibid., p. 85.

242 «1 ] Uma outra distingo [...] diz respeito a quentexto institucional deve estar referido ou ifituno ato
comunicativo. Assim, a praxis juridica (enquantwfaeno institucionalizado) serve como contexteetié&ncia
a que determinadas sentencas produzam efeitosicuridhssim também no caso da obrigacdo. Podemos
considerar, inequivocamente, que a expressao “fmigado a’pode referir-se a qualquer situacdo fatic
incluindo-se ou ndo a praxis do Direito. O locutanais especificamente) pode ser ou ndo um gangstem
policial e o significado da expressé&o vai buscanseseu contexto de uso. Ja a expressao “ter agabéio de”,
pelas caracteristicas acima mencionadas, pressupdeontexto de uso referido institucionalmenter goeque
independa de motivacdes psicoldgicas, quer porqaie pu ndo produzir-se e, ainda, porque reporta-sem
sistema de convencdes acordado pela coletividate(o Direito € apenas um exemplo). Neste aspaTioém
se ressalta a aceitacdo do participante do sistema@uem se destina a imposita&OZICKI, Katya. O
positivismo juridico de Hart e a perspectiva her@utina do Direito. ROCHA, Leonel Severo (Or§aradoxos
da auto-observacaopercursos da teoria juridica contemporanea.iGaridM Editora, 1997. p. 135.
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[...] Sé&o parecidas por serem consideradas vintedan
independentemente do consentimento do individutas submetido, e
seu cumprimento se apdia em forte pressdo soclal geediéncia; o
acatamento as obrigacdes tanto morais quanto gaddido é considerado
merecedor de elogio, mas uma contribuicdo minimra pavida social, a
ser vista como natural. Além disso, tanto o direjiwanto a moral
incluem regras destinadas a reger o comportameogoirdlividuos em
situagbes continuamente recorrentes durante tottdaae ndo apenas em
atividades ou ocasides especiais; e, embora possahir muitos
elementos que sejam préprios das necessidadesaearsaginarias de
uma sociedade, ambos os tipos de regras incluegémoias que devem
obviamente ser cumpridas por qualquer grupo desdarmanos para que
possam viver em comu.

Entretanto, onde se encontra a linha divisOriaeeas obriga¢gdes juridicas e
morais? Hart aponta quatro caracteristicas cardemia diferencia-las: a importancia; a
imunidade a alteracdo deliberada; o carater votimtias infracbes morais; e a forma de
pressdo moral.

Com relagdo a importancia, Hart deixa claro quepelde se manifestar de varias
maneiras: primeiramente, pode se manifestar no d®oque os padroes morais séo
sustentados mediante um combate a fortes paixodisidoais, o que implica um
sacrificio consideravel dos interesses pessoais;segundo lugar, as fortes pressdes
sociais que sdo exigidas, ndo sO para observarasaed padrdes em circunstancias
especificas, mas, também, para a preservacdo desgess morais na comunidade,
mediante o ensino a todos os seus membros, pardogos possam vé-las como algo
natural e evidente; e, por fim[.."] no reconhecimento generalizado de que, spaifdes
sociais nao fossem aceitos por todos, isso acarietaudancas amplas e desagradaveis
na vida dos individuds$*.

Ao contrario das regras morais, as regras juridpzem nao ser consideradas
importantes por todos os membros de uma comunidaoi&orme Hart, [...] poder-se-ia

inclusive chegar a conclusédo de que a regra devseiarevogada Por outro lado, [...]

2 HART, H. L. A. O conceito de direito Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 222; HARTLHA. The
concept of law Oxford/New York: Oxford University Press, 1997.172.

44 |bid., p. 224; lbid., p. 173. No entanto, como alaeKozicki: [...] Hart rejeita uma abordagem utilitarista
das regras morais, argumentando que em muitos e®tda vida em comunidade as regras morais nao
trazem nenhuma contribuicdo a consecucéo do bermimoenmesmo assim sdo mantidas. Para tanto, traz a
baila a questdo da moral sexual, cujos desviosrepadiados ndo por serem socialmente prejudiciaias
por consideracdes de outras ordens (vergonha, puidtslerancia,...)”. KOZICKI, Katya. O positivismo
juridico de Hart e a perspectiva hermenéutica deildi ROCHA, Leonel Severo (Orglaradoxos da
auto-observacéao percursos da teoria juridica contemporanea. iBarigM Editora, 1997. p. 139.
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seria absurdo considerar uma regra como parte daahde uma sociedade apesar de
ninguém mais acha-la importante ou considerar galba a pena observa-la®.

Quanto a imunidade a modificacdo deliberada, regnasais ndo podem ser
criadas, modificadas ou extintas da mesma maneiea as regras juridicas. Isso quer
dizer, que elas ndo podem ser modificadas poriatescionais. Sendo assim, os padrdes
morais de uma comunidade, s6 podem ser transfosnpdta evolucdo natural dessa
sociedade, mas nunca com o mesmo dinamismo, quéq de um sistema juridi€é

Outra questdo que Hart levanta, € que ndo sO d pumta influenciar o Direito, mas,
este, também, pode ser um fator causal nas madifisadas tradicdes e da moral social, ja que
“[...] embora uma regra ou tradicdo moral ndo posss revogada ou alterada por escolha ou
atuacao deliberadas, a aprovacdo ou revogacado tepede de fato ser uma das causas da
modificacdo ou declinio de algum padréo ou tradig@aral’>*’.

No que se refere ao carater voluntario das infrag@ierais, este diz respeito a
responsabilidade e a culpa moral. DiferentementBideito — que pode estabelecer pautas
de responsabilidade objetiva, ao sancionarem or algoconduta, ainda que este tenha
agido sem dolo ou culpa —, a responsabilidade m&raémpre subjetiva, isto €, leva
sempre em consideracao a culpa ou o dolo na conlduagent&®.

Neste ponto, vale a pena fazer uma ressalva. Copromio Hart observa, uma
das mais célebres teorias que tenta diferencieggaas juridicas das regras morais:

[.] é a teoria segundo a qual as regras juridiesigem apenas um
comportamento ‘externo’, sendo indiferente aos vuosfi intengbes ou outros
acompanhamentos internos do comportamento, encuamboal ndo exige acoes
externas especificas, mas apenas boa vontadecdes e motivos corretts

Segundo Hart, isso acontece porge.]“trata-se de uma inferéncia, embora
equivocada, a partir de certas caracteristicas inguates da moral, especialmente certas
diferencas entre a censura moral e a punicao joadi®. Por exemplo, quando alguém age bem
intencionado, mas acidentalmente viola uma regmalmas interesses do agente o eximem de

censura moral. Entretanto, ha casos no direitoroanda responsabilidade objetiva —, em que as

5 HART, H. L. A. O conceito de direito Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 226; HARTLHA. The
concept of law Oxford/New York: Oxford University Press, 1997.175.

248 |bid., p. 227; Ibid., p. 175 e ss.

247 bid., p. 228; Ibid., p. 176.

248 |bid., p. 230 e ss; Ibid., p. 178 e ss.; KOZICKlatya. O positivismo juridico de Hart e a perspecti
hermenéutica do Direito. ROCHA, Leonel Severo (PrBaradoxos da auto-observacdopercursos da
teoria juridica contemporénea. Curitiba: JM Editd@97. p. 139.

9 HART, op. cit., p. 223; HART, op. cit., p. 172.

20 pid., p. 223; Ibid., p. 173.
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consideracOes sobre o dolo ou a culpa do agentéreievantes para aplicacdo da sancéo.
Contudo, Hart nos alerta qud,..] isso n&o significa que a moral se limite aigax boas
intencdes, boa vontade ou motivos nobres. Na verdadiocinar assim significa [...] confundir

a ideia de desculpa com a no¢ao de uma justifizgtara a conduta™’.

Sendo assim, mesmo que a responsabilidade moral@asse carater interno,
isso ndo significa que o individuo ndo tenha quecegto controle sobre a sua conduta
externa, ja que mesmo nesse terreno ha uma diteramice a afirmacdo de que “alguém
nao fez nada de errado” e a de que “alguém nao géicar de fazer o que feZ".

Por fim, com relacdo a forma de presséo sociatess@o moral tem o proposito de
destacar a importancia do comportamento moral eapslando para a consciéncia do agente e
reportando-se apenas de forma secundaria ao cd3tigoutro lado,[-..] as condutas exigidas
juridicamente vinculam-se de modo muito mais imedéa ameaca de sancdo em caso de
descumprimentd:,

No proximo ponto, tentaremos esclarecer um ultimablema na teoria hartiana,
que diz respeito a indeterminacao das regras fasdem certas situacdes, seja porque as
palavras que as regras juridicas sdo formuladasupas um carater geral, o que pode
muitas vezes gerar davidas quanto o que se coasideibido ou permitido, seja porque a
regra ndo é clara se ela se aplica ou ndo ao Pegmis disso, passaremos a analise dos
pontos de convergéncia e discordancia entre amsede Hart e de Kelsen.

3.1.3 A Indeterminacé&o do Direito: textura aberteasd cases

Como a proposta de Hart pretende compreender atwestrdo sistema a partir de

uma andlise dos usos e func¢des da linguagem aalirfdvagueza e a indeterminacdo séo

1 HART, H. L. A. O conceito de direito Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 224; HARTL.H. The concept of
law. Oxford/New York: Oxford University Press, 19971{7.3.

#5241 ] é importante [...] distinguir entre desculmsjustificativa; pois [...] 0 argumento de que arai;mao exige um
comportamento externo se baseia numa confusdosddeas ideias. Se as boas intenc@es justificassssn &
gue as regras morais proibem, nada haveria a laanerd ato de um homem que matasse a outro acidesiad
e apesar de todas as precaugfes. Julgariamos asseld mesmo modo como hoje julgamos a morte de um
homem, causada por outro, quando é exigida comddmeécessaria a legitima defesa. Esta Ultima #figada
porgque, em tais circunstancias, matar € um tipea@portamento que o sistema ndo se preocupa endimepe
pode até estimular, embora seja necessariamente axtecdo a proibicdo universal do homicidio. Quando
alguém é eximido de culpa por ter errado involuiataente, a concepgdo moral subjacente ndo é qacaeso
pertenca a um tipo que a lei se empenhe em pepuitinesmo encorajar; 0 que acontece € que, actigaea0s
a condicdo mental desse transgressor especificficamos que lhe faltava a capacidade normal dmder as
exigéncias da lei. Logo, esse aspecto do caratgefino” da moral ndo significa que esta ndo sejaudorma de
controle da conduta externa; mas apenas estipaimoccondicdo necessaria da responsabilidade mqte, o
individuo tenha certo tipo de controle sobre semportamento. Mesmo no campo da moral, h4 uma diare
entre “ele ndo fez nada de errado” e “ele nao pafdéxar de fazer o que féz'bid., p. 231; lbid., p. 179.

23 |pid., p. 232; Ibid., p. 179.
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também componentes da linguagem juridica. Com &gmssivel que existam casos que se
encontrem em uma zona de penumbra, em que nadege @aro qual lei deve ser aplicada
nessa situacdo, ou como o0s juizes devem procedsesneasos. Nesse sentido, Hart afirma
que a textura aberftdé uma caracteristica de todas as regras juriddeggindo ele:[:..] nao
apenas no terreno das regras, mas em todos 0s cadgpexisténcia, ha um limite, inerente a
natureza da linguagem, para a orientacdo que adagem geral pode ofere¢é¥. Em razéo

disso, esclarece Hart:

[...] Qualquer que seja a estratégia escolhida @dransmisséo de padrdes
de comportamento, seja o0 precedente ou a legislasdes padrdes, por
muito facilmente que funcionem na grande massa ad®sccomuns, se

mostrardo imprecisos em algum ponto, quando sueagfb for posta em

divida; terdo o que se tem chamado de texturaaaljer} a incerteza nas

zonas limitrofes é o preco a pagar pelo uso deopiassificatorios gerais

em qualquer forma de comunicacéo referente a c&mﬁaﬁtua%SB.

Sendo assim, ha, portanto|...] casos claros que reaparecem em contextos
semelhantes, aos quais férmulas gerais sédo nitideanaplicavei§ e “[...] casos aos quais
n&o esta claro se elas se aplicam ou’nd@m outras palavrabard case¥’. E nesse sentido,
gue nos casos dificeis, o juiz deve utilizar umepodiscricionario para colmatar a ordem
juridica, devendo, dessa forma, atuar como umsledor”, criando o Direit®. Isso se deve,

precisamente, porque somos humanos, e nao dbldsegpodemos saber antecipadamente

%4 Esse termo foi cunhado por Friedrich Waismann, tipia como objetivo abordar a problematica referem
paragrafo 84 das Investigacdes Filoséficas de pukd aplicacdo de uma palavra [...] ndo estaidgtada em
todas as partes por regrasWITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical investigations Oxford: Blackwell
Publishing, 2009. p. 44e. Sendo assim, a textgdaabonsiste na possibilidade de que alguns teverdsam a se
tornar vagos, ainda que no momento nédo o sejamI&NDT, Timothy A. O.Vagueness in lawOxford: Oxford
University Press, 2000. p. 37.

25 HART, H. L. A. O conceito de direito S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 164; HARTLHA. The
concept of law Oxford/New York: Oxford University Press, 1997 .126.

2% |pid., p. 166; Ibid., p. 127.

%7 |bid., p. 164; Ibid., p. 127.

%% Como se sabe, Dworkin é o principal critico detHabre o papel discricionario exercido pelos jsiina
deciséo dos casos dificeis. Para ele, o Direitqpseem uma boa resposta a oferecer, baseadainoipios
institucionalizados de uma comunidade politica.dBeassim, ele coloca em foco o problema da narracéo
através da célebre metéfora do romance em cadui@ue o juiz ao decidir continua a histéria paditic
daquela comunidade, sendo a resposta correta agjuelmelhor se ajuste a jurisprudéncia anterioekdaon
atualize e se encontre de acordo com a moral golifaquela comunidade. ROCHA, Leonel Severo.
Epistemologia juridica e democracia Sao Leopoldo: Editora UNISINOS, 2003. p. 99. N&i;mosso
objetivo abordar as questdes referentes a esséed®lmentanto, uma interessante introducdo paebate
se encontra em: SHAPIRO, Scott The “Hart-Dworkin” debate : a short guide for the perplexed.
Disponivel em: <http://www.law.yale.edu/faculty/gi@pubs.htm> Acesso em: 28 de marco de 2012. Sobre
as diferencas entre Hart e Dworkin, € interesssinitso trabalho de: RAZ, Joseph. Two views of thrure
of the Theory of Law: a partial comparison. In: CBEMAN (Ed.). Hart's postscript: essays on the
postscript to the Concept of Law. Oxford/New Yo@kford University Press, 2001.
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todas as hipo6teses de aplicacdo de uma*égra

Além disso, o fato de que os textos juridicos pesswma textura aberta, e
podem apresentar uma maior ou menor vagueza, gaica incerteza para qualquer uso.
Vale ressaltar, que o que vai determinar se um €daoil ou dificil € sempre uma questao
pragmatica. MacCormick observou bem essa questgmopfe uma substituicdo das
expressdesgasy cas€se “hard cases§ por “clear cass” e “problem cases®.

Apesar de Hart dizer que os juizes se valem de aderpdiscricionario para
julgar os casos dificeis, isso ndo quer dizer dae podem decidir tais casos ao seu bel
prazer. No ponto anterior, mostramos que os jui@edém estdo inseridos numa pratica,
e gue também seguem regras — “regras de julgameN&Esses casos, 0s juizes devem
fazer escolhas entre possiveis solu¢cdes para occesweto de acordo com a pratica em
que estao inseridd¥. Assim, ndo é possivel dizer que Hart ndo estegaqupado com a

maneira como os juizes decidén

259 4] E tipico da condicdo humana (e também, pott da legislacdo) que labutemos com duas desyensa

interligadas sempre que procuramos regulamentate@padamente e sem ambiguidade, alguma esfera de
comportamento por meio de um padréo geral que psssaisado sem orientagdo oficial posterior em
especificas. A primeira desvantagem é nossa relaiorancia dos fatos; a segunda € a relativa iesgéo de
nosso objetivo. Se 0 mundo no qual vivemos tivageeas um numero finito de caracteristicas, e gstas
juntamente com todas as formas sob as quais poel@wnsbinar, fossem conhecidas por nds, poderiantae e
prever de anteméo todas as possibilidades. Podedasriar regras cuja aplicagdo a casos particularesca
exigiria uma escolha adicional. Poder-se-ia tudbesae, como tudo seria conhecido, algo poderiafaiéns em
relacdo a todas as coisas e especificado antecipadée por uma regra. Esse seria um mundo adequadma
jurisprudéncia analitica “mecénica”’HART, H. L. A.O conceito de direito Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p.
166; HART, H. L. A.The concept of law Oxford/New York: Oxford University Press, 1997128.

260 MACCORMICK, Neil. Retérica e o estado de direitoRio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 69.

%1 No entanto ressalta Hart]..X] Com muita frequiéncia, sua escolha é guiadéogeessuposto de que o
objetivo das regras que estéo interpretando é raebae modo que estas ndo se destinam a perpatrar
injustica ou a ofender principios morais estabelesi A decisdo judicial, especialmente em assum¢os
grande importancia constitucional, muitas vezesoéresruma escolha entre valores morais e ndo a sisnpl
aplicacdo de um Unico principio moral importantejé loucura acreditar que, onde o significadoleiaé
duvidoso, a moral tenha sempre uma resposta claodeeecer. Mesmo nesse caso, 0s juizes podem, mais
uma vez, fazer uma escolha que ndo é nem arbitré@@am mecénica; e nisto freqiientemente exibem certas
virtudes judiciais caracteristicas, cujo caratempesialmente apropriado a decisdo judicial expliaar gue
alguns relutam em chamar essa atividade judicialldgislativa”. Essas virtudes sdo: a imparcialidac a
neutralidade ao analisar as alternativas; e a prepacao de oferecer algum principio geral aceitaa@ho
base racionalmente ponderada para a decisdo. Nad(hwéda de que, devido a que sempre pode haver um
grande numero desses principios, ndo é possivebmEnar que uma decisdo é a Unica correta; mas ssta
torna aceitavel como o produto ponderado da decisiparcial informada pelos fatos. Em tudo isso,
encontramos a “ponderacao” e o “equilibrio” que cacterizam o esforgo de fazer justica entre inte¥ess
concorrentes HART, op. cit.,, p. 264; HART, op. cit.,, p. 20&om isso, Hart d4 a entender que devem
existir razbes para agir/decidir, sendo essa aiild ndo necessariamente baseada em um ato ddejonta
como pretendia Kelsen, mas uma acéo racionalmegtgada.

%6241 ] Pode parecer que aquilo que escrevi no EnsasigRifica que penso que os juizes, quando atingam
ponto em que o direito posto ndo consegue determinza decisdo em favor de qualquer dos lados,
simplesmente deixam de lado seus livros juridicosneecam a legislar de novo para o caso em paeta, s
qualquer referéncia adicional ao Direito. Na veragdesta jamais foi minha visdo e, em varias passage
nos Ensaios 3 e 4 mostro que, entre tracos digtiatida criacdo do Direito judiciario e daquela do
Legislativo, esta a importancia que os tribunaisacderisticamente atribuem, ao decidir casos qudireito
existente ndo regula, a necessidade de se proqeateanalogia, de forma que o direito novo que criam
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Mas, afinal, o0 que se encontra em jogo aqui? Heetepde refutar o ceticismo
guanto as regras por parte dos realistas, sem aatudo, nos perigos do formalismo.
Para ele, ndo é possivel que a atividade de des#&ja sempre a aplicacdo de regras
claras, previamente determinadas e perfeitameneéeentes com os fatos. Além disso,
embora o realismo surja como uma forma de denurxci@sidade da visdo formalista,
eles acabam exagerando nas suas criticas, ao meduai Direito as decisfes reais dos
tribunais, ou a predi¢cdes sobre éfaPigamos que Hart assume uma postura moderada.

Apenas para finalizar, a indeterminacdo do Dirgito é um dado inerte e
invariavel que surge nas propriedades puramentgiiiticas nas regras formuladas na
linguagem juridica ordinarid Além disso, como Hart parece reconhecer, existetros
recursos (ou padrdes) que compdem o sistema jarelique podem ser utilizados para

determinar o contetudo das regras em casos pargaciiia

3.1.4 A critica de Hart & Concepcdao de Validadiséteana: a necessidade do

reconhecimento social

Hart, em seu artigoKelsen visitady expde de maneira concisa alguns pontos de
confusdo existentes no normativismo kelsenianogeenele teve a oportunidade de debater
muitas dessas questdes com Kelsen, em virtude denaantro organizado na Universidade
da California pelo professor Albert Ehrenzweig.

Como ele observa, a teoria de Kelsen esta longerdgpenas uma teoria que pretende definir
ou analisar algumas expressdes antigas. Ela peetetndduzir alguns novos conceitos, e, por
meio deles, novas ideias. O professor inglés commeaaexposicdo, explicando que Kelsen
atribui como tarefa ddeoria Purg oferecer os conceitos fundamentais para querissas
possam analisar e descrever com exatiddo o Dideitoma comunidade juridica especifica,
entendendo, dessa forma, o sentido especificoedmasr juridicas. Segundo Hart, ha muitas

formas de se compreender esse sentido especifeequole tanto cuidar das definicdes de

respeite os principios ou as razdes subjacentes@uesuporte no direito existente. Muitas vezesjemidir
tais casos, os tribunais citam algum principio, eibjo ou propoésito geral que ja se vé exemplificado
acolhido por uma area consideravel do direito exi$e, e que aponta para uma resposta determinada pa
0 caso em pauta HART, H. L. A. (Org.). Ensaios sobre teoria do direito e filosofiaRio de janeiro:
Elsevier, 2010. p. 7.

263 MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart . Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p 166 e ss.

24 pid., p. 173.

Z5HART, op. cit., p. 8.
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palavras isoladas ou até mesmo da traducdo deesrag@iras (“definicdes em uso”), quanto
se limitar a descrever o uso padréo de certas ssqe&®.

Vale ressaltar, que se deve ter em mente qieoda Purando se confunde com a
Ciéncia do Direito. Sendo assim, a primeira quesjid® gera perplexidade em Hart, pelo
menos em um primeiro momento, € a que se refere@gta de Kelsen em conceber uma
Ciéncia do Direito como um conjunto de regras, em &s declaragdes feitas pelos juristas,
empenhados em compreender um sistema juridicocylarti consistem em enunciados
“descritivos de dever ser”. Nesse sentido, elensiaga se a tarefa dos juristas que estédo
empenhados em descrever um determinado sisterd&@yrhdo teria apenas como objetivo
explicar o sentido das regras conforme se encofffram

Entretanto, por que Kelsen insiste em chamar edselaracdes sobre o Direito, de
declaracbes “descritivas de dever ser” ou de retgddireito? Segundo Hart, com base no artigo
do professor Martin Golding, para que se possandetea atividade do jurista de descrever o
sistema juridico, ndo como a habilidade ordinagidider quais sao as leis de um sistema e o que
significam, mas como declara¢des descritivas derdmr, € necessario se levar em consideracéao
a distincdo dos logicos modernos entngsoe amencaodas palavras. Neste ultimo casp..]*
certas palavras sdo mencionadas ou referidas coatavi@as e nos dizem que essas palavras
mencionadas sdo equivalentes de sehtitbbno primeiro caso, em que as palavras saasisad
sentido delas é tido como conheéiticGendo assim, Hart observa que:

[..] se aplicarmos essa distincdo ao Direito, pume dizer que os 6érgaos
legislativos, ao promulgarem leis, usam certasv@da e que o jurista que se
encarrega de nos explicar o que a lei diz menc#nia as palavras da lei, como
as palavras que ele oferece a guisa de parafraselizacio de sentiéfd

Com base nisso, as declaracdes da Ciéncia dodDilfeif] que explicam o sentido de
um ato legislativo, mencionam certas declaracOedede@r ser ou regras como equivalente, em
sentido, a promulgacéo realizad&.

No debate entre os dois professores, Kelsen n@omu com Hart nessa questdo. Para
ele, essa € uma maneira errbnea de dar contaagaaaintre as declaracbes da Ciéncia juridica e

o sistema juridico que elas representam. No mesibalho, Hart admite que estava “errado” em

O HART, H. L. A. Kelsen visitado. In: HART, H. L. AOrg.).Ensaios sobre teoria do direito e filosofiaRio
de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 326.

%7 |bid., p. 327.

28 |pid., p. 329.

29 |pid., p. 329.

210 pid., p. 329.
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caracterizar essa relacdo dessa fgfntele reconhece que o jurista ao descrever noumiascps,

faz um uso especial da linguagem, e ndo uma meRgia. ilustrar isso, ele nos oferece o
exemplo de um intérprete que traduz as ordens deoumandante alemao para 0s prisioneiros
ingleses em um campo de prisioneiros de guerraloSEssim, toda vez que o comandante emitir
uma ordem, o intérprete reproduzird o suficienta paie os prisioneiros saibam que se trata de
uma ordem, e ndo de um apelo ou de um pedido. dV&®, do intérprete pode ser considerado
uma ordem? Nao, ja que ele ndo tem autoridade tpata, podendo apenas o capitdo ser
obedecido ou ndo. Nesse sentido, aplicar a distiegdire uso e mencdo nessa situacdo é
inadequado, j& que isto parece estar muito longendesimples descri¢ao literal da situacdo, pois
toda vez que o intérprete representa a ordem darctante, encontra-se, entre 0s motivos, a sua
crenca na verdade da declaracao de segunda®6rdem

Sendo assim, o intérprete consegue representadlem aoriginal, sem, contudo, ser
exatamente a mesma coisa. Ele faz um uso espadiabdagem, ndo uma mencéao a ela. Nesse
sentido, poderiamos dizer que €le]“apresenta a ordem original por uma “ordem sentido
descritivo” e que seu uso do modo imperativo dangitica foi descritivo, ndo prescritito
Segundo Hart, essa seria a razéo para dizer gleelasactes da Ciéncia sao declaracdes sobre o
dever ser das normas em um sentido descritivo, ren@h® considere essa terminologia um tanto
infeliz.?”

Além disso, as declara¢fes do jurista ndo sdoamtEeluma correspondéncia exata com
as leis do sistema, ja que ele reconstroi raciagraieno sistema juridico, ao postular uma norma
fundamental hipotética, que explica a inter-relat@onormas juridicas, fazendo com que ele seja
um todo coerente, consistente e ordenado. Porazssa mais uma vez o jurista inglés reconhece
que estava errado quanto a relacdo entre as d@eardescritivas de dever ser e 0 sistema
juridico que elas representam, embora reitereisaardancia com a terminologia kelsent&ha

Outra questdo que Hart chama atencéo, € sobre adgdefinicdes juridicas que
Kelsen da a certos conceitos, como, por exempte delito e de obrigacdo juridica. Essas
definicbes comprometeriam em certa medida a “plUmgze sua teoria reivindica. No caso do

Z"LHART, H. L. A. Kelsen visitado. In: HART, H. L. AOrg.).Ensaios sobre teoria do direito e filosofiaRio
de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 330.

22 |bid., p. 331.

23 bid., p. 331.

2" Hart da o exemplo de um capitdo que é um tantpiest e tem medo de coisas inflaméaveis. Todas zssve
gue ele vé algo inflamavel no chéo, ele manda m$opeiros apanharem. Ele marcha no campo gritando,
“pegue aquele papel”’, “pegue aquele feno” etc. @ié o intérprete, além de repetir os respectivos
equivalentes em inglés, sendo uma pessoa de énelaysuperior, diz: “e pegue todo o material méiael”.

O comandante ao saber o que ele disse, expressalsii@acao, dizendo que era exatamente aquilo lgue e
queria dizer. E ele complementa: - vocé faz maigjue interpretar as minhas ordens, vocé as reéonstr
racionalmente. Ibid., p. 332.
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delito, Kelsen o define como a conduta do individonotra a qual € dirigida uma san¢do em
razdo desse comportamento. No entanto, ele deara gue é necessario que haja uma
presuncéo de que o comportamento proibido sejadmasio como socialmente nocivo pelo

legislador. Nesse caso, Kelsen chega a dizer que:

[...] o conceito juridico de delito pressupfe, efimgpio, que o individuo
cuja conduta tem, a partir de uma perspectiva ipalitum carater
socialmente nocivo, e o individuo contra quem écetagla a sancéo,
coincidem. Apenas sob tal condigcéo é correta anigéfd juridica de delito
como a conduta do individuo contra quem se diriggancdo, como
consequéncia de sua cond(ita

Como foi visto, 0 objetivo geral d&eoria Puraconsiste em definir ou analisar
conceitos com base em elementos tirados do prdpraito e ndo em elementos morais,
politicos ou psicolégicos. Segundo Hart, ndo é onfatil entender quais desses elementos
essas restricdes permitem, mas Kelsen nos da agensplos do que elas excluem. E o caso
da obrigacao juridica, em que Kelsen rejeita andgfo de obrigacdo de Austin como temor a
uma sanc¢ao. Em resumo, Hart diz que ele ndo faa aritica com base em que, em muitos
casos, as pessoas juridicamente obrigadas ndo tenmsancdo, mas que nenhuma analise
psicolégica do contetdo do comando pode estabetedato psicoldgico do medo. Nesse
sentido, a definicdo juridica de obrigacdo juridestabelece o dever juridico como o
comportamento que evita o delito, sendo, portant@posto do comportamento que €
condicao da sanc&db

Entretanto, o professor inglés ressalta que, eml@isen rejeite o elemento
psicologico envolvido na definicdo austiniana, isém significa que quando elementos de
ordem psicolégica ou moral se encontrem de maneliezantes no Direito, eles ndo possam
ser utilizados para realizar a definicao juridlsao ocorre, por exemplo, na definicao juridica
de responsabilidade penal, em que sao levados emsidecacdo certos elementos
psicol6gicos”.

Sendo assim, Hart assinala que muitas das defsigf@dicas de Kelsen ndo se
conformam as exigéncias restritas que Jearia Puraimpde, isto €, ndo se baseiam
inteiramente na norma juridica, como a definicAodééto. E que se fosse assim, ela

enfrentaria muitas dificuldades, como no caso eensgupretende diferenciar alguém que esta

2’5 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadoS&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p.79. KELSEN,
Hans.General theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. p. 56.

2l HART, H. L. A. (Org.).Ensaios sobre teoria do direito e filosofiaRio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 335.

277 \ i
Ibid., p. 335.
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sujeito ao pagamento de impostos e outra pessoastaisujeita ao pagamento de uma multa,
em razao de um delito. Para se determinar quandpag@amento compulsorio € uma sangao,

s é possivel se supondo que s¢ja]l “‘uma punicdo para desencorajar 0 comportamento

socialmente indesejavel ao qual ela se associa;eatesé exatamente o elemento que Kelsen
considera estar excluido da definigao juridica adtd”>".

Por essas razles, Hart afirma quk:.]“muitas das definicbes iluminadoras da
por Kelsen. Claramente, pelas razbes dadas acindefmicdo de sancédo nado ¢. & ele
guestiona até se o préprio conceito de norma paide conforma as exigéncias estritas da
definicao juridicd®.

Conforme Hart relata, Kelsen ndo aceitou suasastiprincipalmente a de que sua
definicdo juridica de delito s6 se mantinha valdapressuposicdo de que, em principio, o
comportamento ao qual se dirige a sancéo sejalsecite nocivo. No entanto, apesar das
criticas, o professor inglés reconhece que qualquerque tenha a intencdo de dar uma
definicdo juridica de delito baseada na ideia de guomportamento ao qual se associam
sancdes nédo é igual a conduta que é tributadae eala difere porque o crime € condenado,
deve explicar de que maneira determina-se essed@imondenaca®.

Outra questéo problematizada, pelo professor inglés tese kelseniana de que as
normas morais e juridicas ndo entram em conflita. idrdade, trata-se de uma discussao
especifica sobre uma questdo mais ampla, istdér sa é possivel que duas normas de um
mesmo sistema, ou de sistemas diferentes, sejanitanm@amente validas e que, em razdo
disso, possam gerar um conflito.

Kelsen é enfatico ao afirmar que ndo é possivel duas normas sejam
simultaneamente validas, ndo podendo, portant@areein conflito. Resumidamente, ele

afirma que quando um jurista descreve a partirdelieito positivo um conjunto de normas

2’8HART, H. L. A. (Org.).Ensaios sobre teoria do direito e filosofiaRio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 336.

21941, ..] Kelsen nos diz que a norma é “a expressao @gaidle que algo deve ocorrer, especialmente deique
individuo deva se comportar de um determinado moltal's, embora uma norma possa ser uma expressao
de uma ideia, ndo é claro que “uma expressdo” ounalideia” ou “uma expressdo de uma ideia” sao
conteudos ou elementos da norma ou que cabem dquguautra descricao de Kelsen daquilo que se pode
ser utilizado em uma defini¢éo juridica estritasis, deveriamos distinguir as definigbes mais fumelatais
da Teoria Pura a que o jurista devotado a ciénaanmativa do direito devera conformar-se ao repréaen
o direito de um sistema juridico especifico comiindgdes “metajuridicas”, para marcar a distincdmee
elas e as definigBes juridicas que o jurista iralneente utilizar ao representar o direito de algsistema
especifico. Ele nao utilizara, em sua representag@csistema, as definicdes de “sancédo” ou de “norma
juridica” pois as assumird, mas utilizara definigdde delito. Talvez, de fato, alguma distincdo edgm
entre definicdes que sdo metajuridicas e as quejwddicas seja necessaria, para qualquer explicaca
analitica do direitd. HART, H. L. A. Kelsen visitado. In;: HART, H. LA. (Org.). Ensaios sobre teoria do
direito e filosofia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 338-339.

280 |pid., p. 339.
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juridicas, ele desconsidera as normas morais etmsstema, € 0 mesmo ocorre com 0
moralista. Sendo assim, nem de um ponto de vista,de outro, ha a possibilidade de se ter
um conflito entre normas juridicas e morais, quer@mptemente exigiriam deveres que seriam
opostos. Ele da o exemplo de uma lei que impOeverdke matar na guerra, e de uma norma
moral que imp&e o dever de ndo matar. Nesse cadedhaveria nenhum conflito, ja que nem
0 jurista leva em consideracdo uma norma moral pfrmar a validade de um sistema
juridico, nem o moralista leva em conta uma noran@ica para afirmar a validade de um
sistema de normas moréis

Além disso, Kelsen nota que certos termos comoniabre “dever’ sao termos
equivocos, podendo, por um lado, seus significadosm expressos por meio de declaracdes
de dever ser, e, por outro, apenas designar unp$atoldgico de que alguém tem uma ideia
de norma e pensa que esta obrigado por ela, devemd@zao disso, seguir uma determinada
linha de conduta. Nesse sentido, quando alguém @aemmesmo tempo, a ideia de duas
normas, que impde linhas de conduta opostas, emetpieacredite estar obrigado ao
cumprimento desses dois deveres que se contradiZenexiste um conflito entre normas, ja
gue ndo € uma contradicdo légica. Para que issoap@necessario que duas declaracdes ou
julgamentos de sentido entrem em conflito, pois wmatradicdo I6gica ndo diz respeito a
relacdo entre fat&s.

Hart pretende fazer duas objecdes a esses argwsnénposimeiro deles é que Kelsen
desconsidera a possibilidade de se fazer umaecriimral ao Direito. Para tanto, ele tenta
demonstrar como esse caso é diferente do conéittesleres, ja que o conflito entre Direito e
Moral ndo precisa dar-se em um individuo ou em sg@es. Ndo ha nesse caso nenhum
conflito de deveres para o proprio critico, a nélogaie ele esteja sujeito ao mesmo tempo por
uma lei e tenha contra ela uma objecéao ri@ral

Como foi dito, Kelsen define o conflito de devecesno uma simples declaracao de
fato, isto é, como o fato psicolégico de que alg@sta f...] sob a influéncia de duas ideias
que o impelem em direcdes opostdsNesse caso, ndo se estabelece uma relacdo entre o

sentidos das normas ou declaracfes dever ser. dsdasacdes, segundo ele, seriam aquelas

8L KELSEN, Hans.Teoria geral do direito e do estado S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p.532-533.
KELSEN, HansGeneral theory of law and state Cambridge: Harvard University Press, 1945. 378-37

282 «1 ] Uma contradi¢do légica é sempre uma relacatre o significado de julgamentos ou de enunciados,
nunca uma relagcdo entre fatos. O conceito de unmeldi@ conflito de normas ou deveres significa o fato
psicoldgico de um individuo estar sob a influérdgaduas ideias que o impelem em direc6es opodeange
significa a validade simultanea de duas normasseontradizem mutuamehtkbid., p. 533; Ibid., p. 375.

Z3HART, H. L. A. Kelsen visitado. In: HART, H. L. AOrg.).Ensaios sobre teoria do direito e filosofiaRio
de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 342.

24 KELSEN, op. cit., p. 533. KELSEN, op. cit., 375.
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gue o0s socidlogos ou psicélogos fazem. Sendo a$gsirheles ndo se ocupam com o aspecto
normativo do Direitd, ja que o f{...] seu ponto de vista é o da faticidade, ndo @ d
normatividadé®®,

Conforme Hart, a declaracdo de que alguém tem unflitop ndo € uma simples
declaracdo de um fato psicolégico. Ela é feita dat@ de vista da normatividade. Para
dizermos que existe um conflito entre regras éssge® levar em consideracdo o sentido de
ambas, [...] tratando-as, para esse fim, como declaracfeglever sér E necessario que se
considere que as exigéncias de uma lei valida itaamflcom as exigéncias de uma regra
moral. Nesse sentido, € que Hart assinala que mmasontece, até de maneira mais 6bvia,
com a critica moral do Direito, j& que ele ndo estdprometido com nenhuma declaracdo
psicolégica de que alguém se encontra sob a irdla&le duas ideias que o impulsionam em
direcdes opost&s

Mas, por que Kelsen insiste que duas normas valdaspodem coexistir nem
conflitar? Hart aponta duas razdes. A primeira istesna afirmacdo de Kelsen de que o
jurista desconsidera a Moral enquanto sistema deaw validas, da mesma forma que o
moralista desconsidera o Direito enquanto sistéfag ndo a considera relevante para saber
se normas validas podem conflitar, ja que emboranéia que o jurista ou moralista na sua
tarefa de descrever as normas, desconsideremsses¢éd® ou ndo em conflito, isso nao quer
dizer que essas declaragbes ndo possam ser fatE® ftom sentido quanto
verdadeirament®.

A segunda razao diz respeito a afirmacdo de quendiito entre regras morais e
juridicas consiste em uma impossibilidade logicaguhdo Kelsen, existem, entdo, duas
assercOes, em que uma diz que “A deve ser”’ e detigue “A ndo deve ser” (em que A é
uma conduta humana). Isso para ele € uma contea@igé termos, consistindo em uma

impossibilidade logica, sendo, portanto, 0 mesme sgi dizer que “A é” e “A nao &%

ZSHART, H. L. A. Kelsen visitado. In: HART, H. L. AOrg.).Ensaios sobre teoria do direito e filosofiaRio
de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 343.

28«[] A andlise psicoldgica de Kelsen acerca doftitmentre Direito e Moral deve também fracassalyez
de maneira mais 6bvia, como explica¢do para o csoritica moral ao Direito. Pois um critico morale
condena a lei do seu préprio sistema, ou de oyimygue exige comportamento contrario aquele que é
exigido por algum principio moral ndo esta compréidee com nenhuma declaracéo de fato psicolégica a
respeito de individuos “que estdo sob a influéndéaideias opostas”. O critico claramente considera
sentido daquilo que Kelsen chama de declara¢Gededer ser, entendendo-as como normas, e pensa que
elas conflitafy Ibid., p. 344.

287 «1...] Kelsen o nega quando acrescenta “e ndo ha urete ponto de vista”. Mas esta parece ser uma
declaracdo vazia e ndo vejo razdo para aceita-lanhum ser humano é apenas um jurista ou apenas um
moralista. Alguns, pelo menos, pensam tanto sobrmas juridicas como normas morais, e consideram o
seu sentido como normas e encontram conflitos etare Ibid., p. 345.

88 |bid., p. 345.
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Segundo Hart, essa afirmagdo possui dois equivqeoseiro, iSso ndo consiste em uma
contradicdo, uma vez que a “A deve ser’ e “A nawedser’ sdo contrarios, nao
contraditorios. A forma contraditéria de “A deve’sé “ndo € o caso de que A deva ser”. No
entanto, como ele reconhece, mesmo no caso deagosir isso consiste em uma
impossibilidade 16gic&®. Em segundo lugar, ha muitas formas em que deflesade dever
ser poderiam ser explicadas como consistindo entanfiito entre o Direito e a Moral (e,
portanto, entre normas), sem, em razao disso, itonstma impossibilidade légica. Hart,
entdo, da o exemplo de que uma interpretacaoiugniente aceitavel para “A deve ser feito”

é de que “ha boas razdes para se fazer A”. Segelado

[...] se atribuirmos a ‘deve’ este sentido, entéerd'A deve juridicamente
ser feito e A deve moralmente nédo ser feito’ € \ejante a dizer ‘ha boas
razdes juridicas e boas razBes morais para nap Aazisso expressa um
conflito porque € logicamente impossivel para umesspa, a0 mesmo
tempo, fazer tanto A quanto ndo A. Mas nao afiratg, onde posso ver,
nada contraditorio ou logicamente impossiiel

Todas essas questbes, no fundo, ndo passam derpasbiderivados, direta ou
indiretamente, da concepcao kelseniana de validdeglgundo Hart, Kelsen ndo explica de
maneira satisfatéria quando uma norma pertencéowmm sistema juridico, muito menos o
seu fundamento. No entanto, isso n&o quer dizeelgueonsiga, mas aponta novos caminhos.

Para o professor inglés, ndo é possivel saber seregra pertence ou ndo a um
sistema, apenas com base no critério de que uma éegalida se foi produzida de acordo
com outra regra que lhe é superior. Sendo assira,qu& se possa saber quando uma regra
faz parte do sistema, é necessario que haja umirecisnento, um teste independente, por
parte dos cidadaos e, sobretudo, das autoridadsaiof Este teste se fara por meio dos

critérios fornecidos por uma determinada pratisstuncionaf®.

ZIHART, H. L. A. Kelsen visitado. In: HART, H. L. AOrg.).Ensaios sobre teoria do direito e filosofiaRio
de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 346.

29 |bid., p. 347. Essa questdo sobre o conflito embrenas é de especial importancia no Direito Irateional.
NG6s ndo vamos nos aprofundar no ponto, mas Haehdlebkre melhor esse tema em: Ibid., p. 364 e ss.

29L«[] Na visdo de Kelsen, as leis formam um sistémiao porque sua validade pode assim ser ideatifice
derivada a partir de uma Unica norma fundamentaitr&tanto, se, como argumentei antes, sé6 podemos
tracar a validade das leis em outras leis (em ogfisia deriva-las da relagdo de preten.sdo validagioja
sabemos pelo teste do reconhecimento a qual sisisrtes pertencem, néo pode ser a tragabilidada eo
norma fundamental o que determina a qual sistemiziagpertencem ou explica sua unidade em um Unico
sistemd. HART, H. L. A. A doutrina kelseniana da unidade Direito. Ibid., p. 381. Hart, para ilustrar sua
posicdo (grosso modo), utiliza o exemplo hipotéti@que o parlamento britanico aprovou uma lei que
estabelece a validade das leis soviéticas no Agiergunta que fica é: o Direito soviético retitm svalidade
da lei inglesa? Obviamente que ndo. Mas, comofipsmtiessa afirmacdo? Os tribunais soviéticos nao
reconhecem a lei inglesa como uma regra valida,retmmhecem a Constituicdo soviética como fundament
de validade das leis. Sendo assim, existem cetitésies compartilhados por uma determinada pré&taraal
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Tanto Kelsen quanto Hart estdo preocupados comundamentos do sistema
juridico. De certa maneira, eles divergem apenastquao que deve ser este fundamento.
Para Kelsen, na sua tarefa de produzir um conhetinmiro, a norma fundamental surge
como uma necessidade para se fechar o sistem&gugdra o mundo. Ela ndo é apenas o
fundamento do sistema, mas é o que permite o conéetm do Direito, e, além disso, a
prépria existéncia das normas juridicas enquargo Ean outras palavras, o Direito ndo tem
como ser um sistema de normas juridicas sem a niomdamental para dar unidade a essa
cadeia de validacao.

Ja Hart, através da regra de reconhecimento, abieedo ao mundo. O Direito é
uma pratica social complexa institucionalizada, @ sistema de regras juridicas auto-
reguladas. A sua validade jamais pode ser pressyposis sua existéncia é estabelecida
como um fato, tratando-se, portanto, de uma questgmrica, de uma pratica social efetiva.
Sendo assim, as questdes sobre a validade dadegeaonhecimento sdo sem sentido] “
ja que esta ndo pode ser nem valida nem invalide, $eu uso para esse fim é simplesmente
aceito como apropriadé®.

Além disso, Hart diverge de Kelsen acerca da relagdre a validade e a eficacia.
Kelsen coloca a eficacia como condi¢do de validdEl@ma norma, embora ndo seja este o
seu fundamento. Sendo assim, para que uma norraavékija ela deve pertencer a um

sistema juridico que, em geral, é eficaz. Hart oohr, em certo sentido, com ele, mas

gue determinam quando uma regra faz ou ndo parsstema. Segundo ele, a lei inglesa pode até ter a
pretensdo de validar o Direito soviético, mas g@oastituicdo soviética é que se encontra como waora
para os tribunais soviéticos reconhecerem as teisiylgadas de acordo com ela como validas. Hdrtaiti
esse exemplo para ilustrar a relagéo entre o Diieferno e o Direito internacional, e criticarpsetudo, a
concepcédo de validade kelseniana e sua doutrinanittade do Direito internacional. Entretanto, vale
ressaltar, que ele também reconhece que ha mugbkemas na sua concepgdo de reconhecimento, maxime
no campo do Direito internacional. HART, H. L. Ar@.). Ensaios sobre Teoria do Direito e Filosofia
Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 382 e ss.

E ele complementa].'.] Expressar esse fato simples como dizendo sambénte que sua validade “é suposta,
mas nao pode ser demonstrada” é como dizer quarsnganas nunca poderemaos provar, que a barra-padivéo
metro conservada em Paris, que é o critério Ultitacorrecao de todas as medidas em metros, tepid@aa as
dimensdes corretasHART, H. L. A. O conceito de direito Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 140; HART, H.
L. A. The concept of law Oxford/New York: Oxford University Press, 1997.189. Hart assinala que:."] A
terminologia de Kelsen, que classifica a norma &mental como uma “hip6tese juridica”, “hipotética"uma
norma postulada” [...] obscurece ou mesmo destoapetamente do ponto de vista enfatizado nest liyral
seja, que o problema de determinar “quais sdo @snws de validade juridica em qualquer sistemédieo” é
uma questédo de fato. E é uma questéo factual agesser uma questéo sobre a existéncia ou nao deegrd.
Ibid., p. 375-376; Ibid., 293. Além disso, a norfmadamental, segundo Hart, num certo sentido, pessupre o
mesmo conteldo (de que todos devem obedecer #uioas). Em virtude disso, ela pode gerar graeedusoes,
“[...] isso fica particularmente claro naqueles sisias, como o do Reino Unido, onde ndo ha conéiit@scrita:
aqui parece nao haver lugar para uma regra quepalique “a constituicdo deve ser obedecida”, n@sente
para a regra que diz que certos critérios de valeldp. ex., uma lei elaborada pelo parlamento peghcao da
Coroa) devem ser usados para identificar o Dirdiiesa é a regra aceita. E confuso acrescentar giséesoutra
regra segundo a qual aquela regra deve ser obededid., p. 376; Ibid., 293.

292



83

apresenta uma objecéo. O professor inglés assjnalambora a eficacia seja necessaria, nao
é condicao suficiente para afirmar que uma regralila — e nesse ponto ndo ha nenhuma
divergéncia. No entanto, Hart coloca a eficacianapecomo uma pressuposi¢cdo, como 0

contexto normal em que enunciados internos saosfeias isso néo significa dizer que, em

circunstancias especiais, enunciados validos olam@ebes significativas ndo possam ser

feitas sobre um sistema que ndo é mais efféaz.

Por fim, todas as divergéncias resultantes desgesea decorrem de suas visdes
sobre a validad¥. Embora Hart aponte as insuficiéncias do normstioi kelseniano para
solucionar muitas das questdes que ele se progOb/ee a sua teoria do reconhecimento
social também sofre de varios problemas, sobretaglopnfusdes geradas pela distingdo entre
0S pontos de vista interno e externo. Essa buseasante atras dos fundamentos do Direito,
levou alguns autores a perceber, que talvez ests@)a o caminho correto a percorrer. Eles
se indagam: por que essas questdes sdo as Urseasna resolvidas? Por que essas sdo as
Unicas perguntas que devem ser feitas? E por issd.@hmann muda o foco do sujeito e da
linguagem, para a observacao dos sistemas sdemlsra Hart chame a atencdo dos juristas
para o fato de que o fendmeno juridico € um fen@nsexial, resultante de uma pratica social
institucionalizada, ele ndo explica de maneirastatiria como a sociedade lida com a
complexidade, nem o que ela é. Por essa razaalaabaros no préximo ponto como algumas

das questdes tratadas nesse capitulo tém sidovatlasrpelos luhmannianos, sobretudo, por

2931 ] a eficacia geral do sistema ndo é um critérie hlidade fornecido pela regra de reconhecimergo d

um sistema juridico, mas é pressuposta, apesa@dedeclarada explicitamente, sempre que uma regra d
sistema € identificada como regra valida por refeié a seus critérios de validade; e, a ndo ser que
sistema seja eficaz de modo geral, nenhuma deéarsignificativa de validade pode ser feita. O podé
vista adotado no texto diverge do de Kelsen sob aspecto, ja que se argumenta aqui que, apesar de
eficacia do sistema ser o contexto normal para amrem enunciados de validade, em circunstancias
especiais tais declara¢des podem ser significatimesmo que o sistema ja ndo seja efiddART, H. L. A.

O conceito de direito S8o Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 378; HART,LHA. The concept of law
Oxford/New York: Oxford University Press, 1997. p95. Embora, como ressalta Harf,..] seja
normalmente inutil ou despropositado falar da vatlé e uma regra que nunca se firmou ou que foi
abandonada, isso, entretanto, pode ter sentidone sempre € indtil. Uma forma interessante de ensina
Direito romano é falar como se o0 sistema aindadasficaz ou estivesse em vigor, discutindo a vdédde
determinadas regras e resolvendo problemas de acooth elas; e uma forma de alimentar esperancas de
restaurar uma velha ordem social destruida por umalucao, rejeitando a nova ordem, é agarrar-se ao
critérios de validade juridica do antigo regitnébid., p. 134; Ibid., p. 104.

Apesar das diferencas, é necessario lembra quendegRaz: [...] Hart compartilha trés dos mais
importantes aspectos da doutrina kelseniana do ifdire do discurso juridico. Primeiro, a existénda
Direito pode ser objetivamente aferida por refei@re fatos sociais. De fato, Hart afirma, e é deesperar
que Kelsen concordasse, que declaragdes juridicatem ser tanto verdadeiras ou falsas e que suas
condi¢cbes de verdade se encontram relacionadasuroe pratica social complexa. Segundo, Hart, como
Kelsen, se refere as declarac¢des juridicas comdaema dimens&o normativa que néo pode ser redaeida
uma declaracao qualquer de fatos sociais. Tercerabordagem de Hart a dimensdo normativa em termo
da forca expressiva e ilocucionaria das declara;figidicas, evita qualquer referéncia a fatos msra

ndo pressupde a existéncia de valores morai®AZ, Joseph. The Purity of the Pure Theory of Law.
PAULSON, Stanley L.; PAULSON, Bonnie Litschewski diE Normativity and norms: critical
perspectives on kelsenian themes. Oxford/New YOskord University Press, 2007. p. 243.

294



84

Michael King, que é, talvez, o maior defensor daitedos sistemas autopoiéticos no mundo

do Common Law

3.2 Michael King e a Teoria dos Sistemas Sociais #ypoiéticos na Tradicdo doCommon

Law: substituindo a racionalidade pela observacao

Luhmann talvez tenha sido um autor que ainda nv@mnts tempo o suficiente para
amadurecer e reconhecer o valor de sua teoriaé Istdo do alto grau de abstracdo com que
ele a elabor&, cuja pretensao consiste em compreender e explicdyora de maneira nao
definitiva, a complexa sociedade modéth@or vezes, é complicada e densa, e nos leva a
abandona-la ou refuta-la sem nos aprofundarmosarat Porém, uma vez compreendida, a
sua rejeicdo sumaria acaba se revelando um gramde Meste ponto, abordaremos os
aspectos gerais da teoria luhmanniana.

A teoria luhmanniana €, em si, uma teoria basteattizal. Ndo € possivel adota-la
conjuntamente com outras teorias sociais. Alénodiégpreciso se notar o fato de que ela é
uma teoria das teorias, ja que observa como otgoags observam o ambiente, apontando
suas limitacdes, embora ndo as descarte como ag®ne

Deve-se deixar claro, também, que ele ndo pretelatd@rar uma teoria que venha a
levar a uma melhoria da vida em sociedade, ou sfegadigada a qualquer ideia de progresso

social. De que com ela, as coisas talvez se tomethores. Ao contrario, Luhmann nao

2% gegundo Luhmanni.“.] uma sociedade complexa pode ser unicamergeriie [...] por meio de uma teoria
complexa. E ndo ha outra maneira em que se possanghr um juizo sobre o Direito da sociedade.
LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedadviéxico: Herder, 2005. p. 79; LUHMANN, Niklasaw as
social systemOxford/New York: Oxford University Press, 2004.§7.

2% Como observa King:[“.] Alguém pode se indagar se seu propdsito fesesvolver uma sociologia do

Direito ou uma sociologia politica. Ele certamemtenca teve tal objetivo, mas sempre afirmou que sua

ambicéo foi criar uma teoria da sociedade moderaasna totalidade, uma sociedade que é constitufda p

todos os sistemas de comunicacédo, que incluem ¢oagdes juridicas e politicasKING, Michael. What's

the use of Luhmann’s theory? In: KING, Michael; TRIQHILL, Chris (Ed.). Luhmann on law and

politics: critical appraisals and applications. Oxford/Rorti Oregon: Hart Publishing, 2006. p.45.

KING, Michael. Construcdo e demolicdo da heresaLdhmann. In; ROCHA, Leonel Severo; KING,

Michael; SCHWARTZ, Germano (Org\ verdade sobre a autopoiese no direitd?orto Alegre: Livraria

do Advogado, 2009. p. 45. Como King e Thornhill@vam f...] Luhmann viu como a tarefa do tedrico

social, observar a complexidade pelo que ela éjtardo abordagens reducionistas e simplificadas do

mundo social. Ele pretendeu evitar acima de tuddesa de que alguém pode capturar a “verdade” ou
esséncia da sociedade moderna em uma Unica abardeg®ica. Nenhuma teoria, nem mesmo a teoria dos
sistemas fechados ou autopoiéticos, pode ter edlpalavra ou realizar uma abordagem verdadeira ou
exclusiva do que a sociedade, em sua totalidagec@mo ela opera. [...] 0 que ele aceitou como peksiv
entretanto, foi uma teoria que abrace a possibiidale infinitas teorias, abordagens ou interpreegda
sociedade ou crencas sobre a sociedade. Nessaateoginhuma das outras teorias, abordagens ou
interpretacdes, € ou poderia ser final ou defi@iti® que ele pretendeu oferecer, portanto, foi wewaia
social de teorias sociais — uma teoria social qoesidera multiplos modos de compreender e enteader
sociedade” KING, Michael; THORNHILL, Chris.Niklas Luhmann’s theory of politics and law Great

Britain: Palgrave Macmillan, 2005. p. 1.
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concorda com a premissa de que € necessario esxcorjue esta errado, para entéo tentar de
alguma forma solucionar o problema, e fazer com gsiecoisas no futuro funcionem
melhor,

Para Luhmann, sistemas, e nado individuos, tornasunceéedade possiv& Como
iremos observar, Luhmann ndo compartilha a visdoque € possivel se dar conta do
fendmeno social tendo como ponto de partida oteujiel conhecimento. Nao se pode reduzir
0 social a experiéncia ou consciéncia individuastd sentido, o que Luhmann entende por
sociedade € algo muito restrito. Sendo assim, mgma pergunta que nos tentaremos
responder é: o que € a sociedade para Luhmann?

A forma central, para ele, das relagbes no mundmlsndo sdo aquelas que dizem
respeito ao individuo e a sociedade, mas aquetasateferem aos sistemas sociais e 0s seus
respectivos ambient€® A sociedade moderna, portanto, é diferenciada diversos
subsistemas sociais, em que cada um constroi sspgctivos ambientes. Dentro desse
modelo, surge uma duvida: onde se encontram ogidhuais?

As pessoas nao fazem parte da sociedade. Para hnhrembora eles sejam
sistemas autorreferentes, eles ndo sédo sistemmsss@egundo ele, individuos podem ser

tanto sistemas biolégicos quanto sistemas psiqui®sdo assim, existem trés categorias de

2% «1 ] me refiro, aqui, a0 conhecimento da complexid, a rejeicdo da afirmac&o de que a racionalidade

humana é capaz de resolver todos os problemas isp@arecusa da aceitacdo do mundo tal como
conhecido, como a Unica realidade ou atribuicdcadeoridade de causas como tendo validade universal
total ceticismo referente as ambicdes do direitdaepolitica para regular o comportamento socialudaa
maneira confiavel e previsivel. No lugar de umagera da sociedade como a realizacdo suprema do
esforco humano, Luhmann nos oferece a improbaliédi#a prépria existéncia da sociedade e sua absolut
fragilidade. Ao invés da identificacdo ordenadacdeisas e efeitos, Luhmann nos oferece a contingéaci
imprevisibilidade dos eventos sociais, explicaegienas em retrospecto e, entdo, por meio de urutsa o
sistema social disponivel. Longe da nocao do prspeser alcancado pelo conhecimento, Luhmann eafati
a aleatoriedade, a natureza contingente da evolsginal — a ideia que tudo poderia ter acontecigoutna
maneira diferente; tudo poderia ter sido de outoanfa’. KING, Michael. What's the use of Luhmann’s
theory? In: KING, Michael; THORNHILL, Chris (Ed.J.uhmann on law and politics critical appraisals
and applications. Oxford/Portland Oregon: Hart iliihg, 2006. p. 41.

29«1 ] A unidade priméaria de anélise ndo é o individow grupo de pessoas, mas sistemas. E esses sistema
ndo consistem em pessoas, mas em comunicagoesio observa King e Thornhill..] o que Luhmann
requer de nés, como leitores do seu trabalho, érmpgetornemos observadores, ndo de pessoas ougrupo
nem de governos ou Estados, mas da sociedade. Paréociedade, para Luhmann, significa qualquer
sistema social que torna significativo e atribuat&d ao mundo. [...] Entéo, o que ele esta pedindds é
gue, como socidlogos, nos tornemos observadoreshsvagdes — observadores de todas aquelas $goria
conceitos e crengas que as pessoas usam para enteaceventos, atribuirem causas, fazer previsfes e
assim por diante. E isso ndo € apenas uma exortpgéia nos libertar de nossas proprias atitudes ou
crencas morais, religiosas éticas, ideoldgicas olitigas, para que nos tornemos observadores nsudm
mundo social. Ele quer que nés possamos ir ainda foage, renunciando a uma perspective particalar
pessoal de modo que nos permita ver nossa promialidade, racionalidade, crencas politicas e raigps
como sistemas engajados no processo de observac&wddo social. Ele quer que nés vejamos cada um
deles ndo como abordagens privilegiadas sobre oéquerdadeiro ou certo, mas ao invés disso comasod
limitados e limitadores de atribuir sentido ao qie outra forma néo teria nenhum sentido — e nade ha
que isso”.lbid., p. 2.

¥ bid., p. 3.
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sistemas: vivos, psiquicos e sociais. Cada um delessui seus préprios modos
autorreferentes de realizar suas proprias operagdesse relacionarem com o ambiente. No
caso dos sistemas vivos, eles existem e realizasyaperacdes diretamente por meio do que
existe no mundo natural, tal como, presséao, tertyr@;ampulsos elétricos, virus, bactérias e
outros sistemas vivos. No caso dos sistemas pegjagse meio é a consciéncia. Ela consiste
em todos os pensamentos, sentimentos e emoc¢deslddduos na medida em que o sistema
€ apto a atribuir a eles sentido e significado. fifoy os sistemas que Luhmann se preocupa
em entender sdo 0s sistemas sociais, que produzensistem em comunicacé®s

E necessario se deixar claro, mais uma vez, queefia as teorias tradicionais
porque as considera como um ponto de partida inadeqpara analise da sociedade, e néo
porque as julga errbnea®r se Elas colocam o individuo como o centro do univezso
centro de uma versdo necessariamente simplificadaodiedade, que ndo da conta da
complexidade da sociedade moderna. Além dissohadmada que possa levar a conclusao de
que as observagfes internas dos individuos do mexigono possam oferecer, de alguma
maneira, uma explicacdo completa de todas as plafmiles que existem de compreensao da
sociedad®&.

Outra razdo para Luhmann rejeitar o individuo comounidade de analise
sociolégica se refere a sua explicacdo historicaedalucdo social. As teorias sociais
tradicionais, apenas podem oferecer uma visdogbahenitada e incompleta, da complexa
sociedade moderna. Por exemplo, nas sociedadedifestdas, o individuo normalmente
pertencia a apenas um sistema socialst@ius social era a principal caracteristica da
personalidade individual. Na sociedade moderna,os&subsistemas sociais funcionalmente
diferenciados que atribuem e definermstatuse o papel social de uma pes$oa

Vale ressaltar também, que embora o individuo aéa parte da sociedade, ele pode
observa-1&*. Nesse sentido, embora os sistemas psiquicosiasspermanecam separados,
eles se encontram acoplados estruturalmente. Qujumann quer deixar claro, é que tanto a

consciéncia quanto a comunicagdo constroem e pertena diferentes mundos de

301«1...] No entanto, n&o é anti-humanista em nenhumidemnoral do termo ou mesmo pura perversidade que

levou Luhmann a voltar suas costas aos seres hwsnanas, ao invés disso, o resultado légico de sua
rejeicdo daquelas teorias que reduzem a sociedadele;des de individuos, cada qual com sua propria
consciéncia, que ndo pode ser diretamente observ@dien ele, a sociologia deve estar preocupada com
aquilo que pode ser observavel: os pensamentogeéssoas ndo sdo, enquanto as comunicacdes sociais
sédo”. KING, Michael; THORNHILL, ChrisNiklas Luhmann's theory of politics and law Great Britain:
Palgrave Macmillan, 2005. p. 4.

%92 hid., p. 6.

%93 bid., p. 6.

%% bid., p. 6.
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significado, e que apenas as comunicacOes fazene pEr sociedade e podem ser
observada®.

Segundo Luhmann, existem trés tipos de sistemaaisoateracoes, organizacoes e
a sociedade. Todos esses trés tipos produzem ccaglies, mas apenas as comunicagdes que
sao reconhecidas como dotadas de sentido, pelos wibsistemas da sociedade (Religido,
Direito, Politica, Ciéncia, Economia etc.), € qgéde sidas como comunicac¢des sociais. Nada
do que pode ser comunicado como comunicacao sodgik fora da sociedade. A sociedade
consiste, entdo, em comunicacdes que séo recoabgmid um ou mais subsisterfias

Nesse sentido, € possivel constatar que a socigdatdeum significado muito
especifico para Luhmann, ja que as interagfes paBgoas e organizacdes (ou instituicbes
consistindo em grupos de pessoas) somente set@odpasociedade na medida em que sejam
reconhecidas por um ou mais subsistemas comurdsativsociedade é diferente do “mundo
social”, “do ambiente social” ou “da esfera sociaking e Thornhill nos oferecem um
exemplo para ilustrar esta situacao. Imagine-saso em que haja uma troca de informacao
sobre o clima, sobre os programas de televisdamtgnoa noite, ou sobre o desempenho dos
politicos. Segundo eles, Luhmann considera esseastde informacao apenas como produtos
dos sistemas sociais da “interacdo” e “organizacda’s ndo da socieddtiePara que elas
sejam parte da sociedade, € necessario que sejamheeidas como tendo a qualidade de
comunicacao pelos subsistemas sotfais

Vale registrar, que a sociedade ndo pode se coaruzom o0 ambiente, mas apenas a
respeito do seu proprio ambiente. Este ambientnsgtituido tanto pela natureza quanto pela
consciéncia. A primeira se estende desde fenbntgaligjicos, tais como, eventos no corpo
humano ou no mundo natural das plantas e dos amimat@ catastrofes naturais, como o

aquecimento global e terremotos. Ja a segunddese sos eventos que ocorrem nas mentes

305 «[ ] Nos termos de Luhmann, a sociedade moderna soan diferenciacdo funcional [...] e com a

fragmentacdo das ‘pessoas’ em papéis dentro dosigeinas sociais torna necessario para os cierstista
sociais mudar a atencdo deles dos individuos pasaoperacbes dos subsistemas sociais, que juntos
constituem a sociedade. Neste esquema, as pessoas,nds vimos, se tornam sistemas vivos, queexist
como oOrgdos e partes do corpo, e ‘sistemas psiguicpue produzem sentido através da consciéncia. A
sociedade, por outro lado, consiste em sistemaggisomterdependentes que atribuem sentido ao seu
ambiente através de suas comunicag¢des. Os doisapenam sempre separados, embora dependentes e
acoplados estruturalmente um ao outro. Isso ndcedsar visto, vale repetir, como Luhmann negando a
importancia dos individuos, nem rejeitando a reiacéo de que a humanidade é digna de atengda, mas
ao invés disso, como uma deliberada separacéo dauniracao e da consciéncia, e a construgdo de ambas
como tendo existéncias distintas, ‘como mundosnaumds de significaddKING, Michael; THORNHILL,
Chris.Niklas Luhmann’s theory of politics and law Great Britain: Palgrave Macmillan, 2005. p. 7.

3% pid., p. 7.

397 bid., p. 7.

308 «1...] como, por exemplo, o Direito (na forma de prsya[...] como a politica (ha forma da opinido
publica’) ou como a salde (na forma de estatistinésicas)”.lbid., p. 8.
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das pessoas. Sendo assim, qualquer evento quegeo ambiente da sociedade, somente
sera considerado como parte dela, na medida eralgliee atribua certo sentido. Por sua vez,
o modo como a sociedade atribui sentido aos evedépende da maneira como a sociedade
organiza suas comunicacdes, através dos seustenizsy.

Provavelmente, deve ter ficado claro que, para larma evolugdo dos sistemas
sociais nao se deu através de uma maneira ragar@abposital, mas através de um processo
em que a informacado foi selecionada e dotada diédeecomo comunicacdo. Os sistemas
sociais, portanto, sao funcionais, na medida ensgaeapazes de organizar as comunicacdes
e de difundi-las de modo que eles e outros sisteteasomunicacdo possam usa-las. Em
outras palavras]...] sistemas funcionais criam ordem diante doséreate order out of the
chaos): eles atribuem significado aos eventos gueudra maneira seriam sem sentido para
sociedad®’®. No entanto, sua funcionalidade se refere excmsénte a comunicacdés
Sendo assim, por exemplo, a funcionalidade domsasteolitico ndo depende da integridade
do carater dos politicds

Foi através da diferenciacdo funcional que os meigtese tornaram capazes de
desenvolver uma existéncia autbnoma, ndo dependaratetoridade externa. Em razéo disso,
eles conseguiram estabelecer os seus limites faengnbiente, o que possibilitou também a
criacao de uma identidade prépria, como resultadopdoprias operacdes do sistéfna

Diante do que foi exposto, tudo que Luhmann nos pednforme Rocha, é que
levemos a sério um pressuposto basico da socioldgiaque tudo de alguma forma esta
incluido na sociedade. Disso resulta o fato de ‘jug,sempre se esta vivendo no interior de
alguma coisa que ja esta presente no sdcial partir dai, ele assume que a sociedade
moderna é uma sociedade complexa, ou seja, sengpne varias possibilidades de

manifestacdo. Em outras palavrds,]'é possivel se dizer que, na sociedade, padatacer

399 KING, Michael; THORNHILL, Chris.Niklas Luhmann's theory of politics and law Great Britain: Palgrave
Macmillan, 2005. p. 8.

*191bid., p. 9.

11«1 ] Ele vé, como ja se constatou, subsistemammboente diferenciados como organizando ndo asdas
do trabalho ou da acdo social, mas o sentido. 8iate socialmente diferenciados ao produzirem suas
comunicagdes transformam informagdo em significaeem suas operag6es o significado, e a prépria
sociedade, ndo existiria. Porém, mais do que isada um deles tem sua funcéo especifica em relagdo
organizacédo do significado para a sociedade. A@tode seus trabalhos, Luhmann fornece uma abordagem
das funcdes desempenhadas pelos diferentes sistarfias;do da religido € organizar a inevitabilidada
contingéncia; a Ciéncia prové um modo de distinguitre o que é verdadeiro ou 0 que tem a pretedsdo
ser e 0 que nao é; o Direito estabiliza expectaiv@rmativas em face de acdes que contradizem tais
expectativas; a Economia responde a e regula assszapara a sociedade através de pagamentos e assim
remove a ansiedade referente a satisfacdo futusardeessidades; e a Politica prové a sociedadeaom
meios de se tomar decisdes coletivamente vincattitbid., p. 11.

2 1bid., p. 9.

33 bid., p. 10.
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tudo aquilo que pode aconteteNo entanto, [...] para se criarem certos sentidos perante
esse excesso de possibilidades, surgiram, na suedesse processo de enfrentamento da
complexidade, sistemadg estes sistemas, sempfe.] ordenam essa complexidade a partir
de certo tipo de perspectiva, conforme o tipo derednciacdo funcional evolutivamente
consagradd®.

Visto isso, ficou claro a relevancia e o significadxtremamente restrito que
Luhmann atribui a sociedade, em que esta € coidstitio somente por sistemas sociais de
comunicacdo. No entanto, no que consiste a congdo®aO que Luhmann entende por
comunicacao?

A comunicacdo para Luhmann também possui um Sigwifi bastante restrito.
Como vimos, a troca informal de informacgdes engrendividuos ndo sdo comunicacdes, mas
interacbes. As comunicacdes sdo produtos dos sisteotiais. Elas sag.."] a sintese de
informacdo, expressdo e entendimento (ai inclumasunica¢cdes ndo verbais como sinais,
gestos e ac¢des}) . Sao através das comunicacdes que a informaga@amentitida na forma
que a torna compreensitel

A sociedade consiste tdo somente em comunicac@eseXiste comunicacao fora da
sociedade. Ela é a totalidade de todas as comdesage sentido. Por esse motivo a
sociedade ndo pode se comunicar com o0 seu ambidérte.disso, € também uma das razdes
para se negar a consciéncia um lugar na socie@agiee ela ndo pode comunicar. As pessoas
talvez articulem pensamentos que se encontramrpessea consciéncia e, se eles forem
reconhecidos por um ou mais subsistemas sociasseltornam parte da sociedade. Quando
um individuo transmite a outro 0s seus pensamemtises se encontram no dominio do
sociaf"’.

Devemos destacar, neste ponto, a importancia da tiss formas de George Spencer

Brown, que exerce uma grande influéncia na teotinénniana. Para Brown, qualquer ato

34 ROCHA, Leonel Severo. Observacdes sobre a obgerdaghmanniana. In: ROCHA, Leonel Severo; KING,
Michael; SCHWARTZ, Germano (OrgA verdade sobre a autopoiese no direitdPorto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 19. Vale ressaltar, que]‘a complexidade ndo é uma operagdo; ndo é algoum sistema
execute, nem que suceda em si, mas um conceittsevacdo e de descrigdo — incluindo a autoobsévag
autodescricdd LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedadVéxico: Herder, 2007. p. 101.

315 KING, Michael. A verdade sobre a autopoiese. IBRIA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ,
Germano (Org.)A verdade sobre a autopoiese no direitdPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p.
78.

1% KING, Michael; THORNHILL, Chris.Niklas Luhmann's theory of politics and law Great Britain:
Palgrave Macmillan, 2005. p. 12.

817«1...] Luhmann se refere a consciéncia e a sociedamtao sendo acopladas estruturalmente, no sentdo d
gue cada uma constréi a outra dentro dos limitessdas respectivos ambientes e que suas operacdes
assumem a existéncia umas das outras, mas cadgpguaklnece separada e distinta, ndo sendo possivel
nenhuma comunicacao direta entre elégd., p. 12.
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cognitivo ou operagdo que possamos imaginar coomgaa realizacdo de uma distingdo. Este é
0 caso para qualquer comunicagdo. Toda distincmaé forma que consiste em dois lados.
Quando ela é feita, apenas um lado da forma éamholidsto é, apenas aquele lado em que se
indica aquilo que é sua area de interesse ou neliev@® que nao é selecionado existe como o0 que
nao é indicado, como o outro lado da forma, e peso® indeterminado e indefinido. Um
exemplo seria a distincdo que toma por base o gpitwi 0 Direito, em que de um lado da
forma estaria o que pode ser Direito e, do outiquedondo pode ser. Uma vez feita tal distingéo
todas as outras distingdes devem ser realizadasloonarcado da forma direito/nao-direito, isto
€, em um espaco que ja existe e que determina comsétui o Direito e 0 que ndo constitui.
Sendo assim, toda distincdo ird assumir a exigté@eialgo que ndo é Direito, sem, contudo,
definir o que isso possa ser. Essas comunicagdegsanto, reproducdes da forma original, que
tomam lugar dentro do espaco marcado do que édikesmo essas operacdes de reproducéo,
devem deixar indeterminado o espaco ndo indicatpamto seleciona aquilo que é indicado
como a area de interesse dentro do espaco mara#oiordi'®.

Luhmann pressupde o mundo como um espaco nao delnaeté que uma distingédo
seja feita. Uma vez realizada a distincdo, novasngbes sao realizadas dentro do espaco
indicado da forma. Todas elas sao feitas baseadasessuposicdo da existéncia da distingdo
original separando o lado indicado do néo indicAdfm disso, como ja dissemos, toda distingdo
reproduz a diferenga entre o lado indicado e ndicado da forma. A importancia do conceito
teorico de forma para a teoria luhmanniana, regidato de que Luhmann vé o ato comunicativo
de realizar distingbes como sendo a operacao ésgea@ a criacdo da sociedade consistindo em
comunicagdes, uma vez que, sem as distin¢gdes, domiio estaria demarcado, e, desse modo,
nenhuma comunicacao seria possitel

Segundo King e Thornhill, o ponto crucial que Lummaleriva de Brown, é aquele
em que a forma sem o outro lado se dissolve emstad@ ndo demarcado, e, por isso, nao
pode ser observada. Além disso, apenas o observaglofio aquele que realiza as distingdes
— esta apto a reconhecer ambos os lados da form&ntdnto, o observador apenas pode

observar a forma quando ambos os lados sdo distgigu Ademais, € na capacidade de

318 KING, Michael; THORNHILL, ChrisNiklas Luhmann's theory of politics and law Great Britain: Palgrave
Macmillan, 2005. p. 12. Vale ressaltar, que Luhmaénas comunicacBes como dependentes de formas
articuladas por duas razdes: primeiro, porque seme condicdo para a cooperacdo de diferentemaiste
psiquicos que percebem as palavras e 0s sinais diferencas e assim possibilita a continuidade da
comunicacao; segundo, porque elas devem recocananicacfes passadas e futuras, isto é, develifigian
algo como repetivel, que vai além de situar apar@snunicacao no tempo. Conforme King e ThorrHill,.]
eles provéem a forma com uma identidade e congdeid Ibid., p. 13.

39 bid., p. 13.
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observar e ser observado que reside a pré-conder@@ssaria para a existéncia de qualquer
sociedade consistente em comunicatbes

Até aqui deve ter ficado claro que a teoria de Lammné&o diz respeito a objetos,
pessoas, acdes, ou até mesmo a linguagem. Luhrs@npreocupado com as comunicacdes. E
necessario ressaltar essa distingdo entre comaaiedgguagem. Primeiro, porque a linguagem,
construida como sistema simbdlico, pode ser usamda pela consciéncia quanto pelos sistemas
sociais, enquanto Luhmann, como vimos, € bastdate ao afirmar que esses dois sistemas
devem permanecer distintos. Caso a linguagem @egeloida como o meio de comunicacao, iSso
poderia fundir a consciéncia e a sociedade, n@psdessa forma, o significado um pré-requisito
para a comunicacdo na sociedade. Qualquer coisdogse reconhecida como linguagem —
inclusive frases sem sentido — teria de ser tratamao comunicacdo, assim como todo
sentimento ou intuicdo teria de ser convertido Eguagem. A segunda razdo para que 0S
subsistemas sociais nao devam ser vistos com@eesidinglisticas diz respeito ao fato de que a
comunicagdo cobre um vasto campo de modos posgwved é confinado simplesmente a
palavras. Um gesto pode ser uma comunicacao ddéasignificado, assim como um ato ou um
conceito ou teoria cientifica, em que nenhum detegssariamente depende de palavras, embora
todos possam ser observados e reconstituidossattawéso de palavrds

Além disso, Luhmann também problematiza a prépoeunicacdo. Para ele, a
comunicagdo, assim como a sociedade, é improvaleidentifica as improbabilidades como
associadas a efetividade da comunicacéo. A priroeirsiste no significado, em que este s6 pode
ser compreendido no contexto, e 0 contexto para tatividuo consiste no que sua propria
memoria pode fornecer. A segunda consiste na irapiatade referente a transmissdo da
comunicagao aos receptores, em que € improvavelrgaecomunicacao alcance mais do que as
pessoas de uma dada situagéo. A terceira ele aad®limprobabilidade do sucesso”, e consiste
naquela em que, mesmo quando o conteudo da com@mi@informacédo) é compreendido pelo
receptor, este ndo a aceita como uma premissaopaeal comportamento. Por conta disso,
Luhmann coloca como uma questéo central na sua t@oproblemas da comunicagéo, ja que
sem sistemas que organizem a comunicacao na Sbejed® haveria nenhuma base sob a qual

as comunicagodes de significado pudessem ser ti@lasde maneira intacta, isto €, sem que haja

320 KING, Michael; THORNHILL, ChrisNiklas Luhmann's theory of politics and law Great Britain: Palgrave
Macmillan, 2005. p. 14. Mais adiante vamos ver partancia dos conceitos de observacdo de primeira e
segunda ordem, de c6digos e programacao. Poritemms nos ater aos problemas da comunicacéo.

321 (i
Ibid., p. 15.
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um alto grau de probabilidade de distor¢éo e desdimentér™

Outra forma de estabelecer o problema das comui@sage sentido, € o que se
refere a dupla contingéncia, que tem sua origenteoaa social de Talcott Parsons. Um
exemplo serve para ilustrar a situacdo. A faz ustoga B e espera que este responda de certa
forma. A resposta de B ao gesto de A dependeréeldgd® por B de um conjunto de
interpretac6es possiveis que ele internalizou,uindb como ele, B, espera que A ira
interpretar a sua resposta. Sendo assim, qualquarrgcacao de sentido entre A e B pode ser
dita como duplamente contingente, uma vez que diepde B interpretar corretamente o
significado do gesto de A e também que B selecinmesposta em que A, por sua vez,
interprete como conforme as suas expectativas

E apenas no ponto em que as expectativas de AcinBidem que a informacéo é
transmitida e que sistemas de comunicacao sao dosn&ma vez formados, cada gesto ou,
em sistemas mais sofisticados, cada declaracaowrescrita pode ser dotada de significado
(ou n&o) através de um processo de selecdo. Esaeicesbservar que os sistemas juntos
solucionam o problema da dupla contingéncia atraeseducdo da complexidade, isto €,
eles produzem comunicagbes que permitem a redugdcothplexidade a proporcoes
significativas e manejavéts

Visto o que Luhmann entende por comunicagao e @sTs@us respectivos problemas
desempenham um papel central na sua teoria soboeiedade, é necessario observarmos
outros conceitos. Comecemos, entdo, pelo que Luhreatende por observacédo, e que se
encontra intimamente relacionado com os conceégsadadoxo e tautologia.

Para Luhmann, ndo ha nada na sociedade que ndog®ssbservado. Mas, no que
consiste a observagdo? E quem € o observadorr8esdjeito?

A primeira coisa que se deve deixar claro é qubserwador ndo € um sujeito, mas
um sistem&°. Luhmann abre mao da noc¢dao tradicional de sujeifrop6e uma nova teoria
do conhecimento baseada na observacdo. E atravddedenciacdo entre observacdo de
primeira e segunda ordem, que ele aproxima BrowH.d€. Foerster, propondo uma nova

forma de abordar a teoria das formas e distincbesngs vimos.

322 KING, Michael; THORNHILL, Chris.Niklas Luhmann's theory of politics and law Great Britain:
Palgrave Macmillan, 2005. p. 15-16.

33 bid., p. 16.

324 bid., p. 18.

32541 ] no contexto da teoria das operacées sociaisamunicacao, facilita-se a compreensdo do obsemvado
como um sistema que se possibilita a si mesmo,psessupor outras condicdes para a operacdo. [...]
Quando se pretende garantir uma continuidade daeolagdo, o observador tem de ser um sistema
estruturado, que se diferencia (a si mesmo) do 'm&idHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos
sistemas aulas publicadas por Javier Torres Nafarratadpelis: Vozes, 2009. p. 156-157.
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A observacdo de primeira ordem € uma operagdo pa da qual se utiliza uma
distingéo para indicar um lado (e n&o o outro) dague se observa. No entanto, para que se
possa perceber como os eventos e objetos adqugeificado € necessario observar como eles
séo observados. Isso s6 acontece atraves de ueraand® de segunda ordem, isto €, observar
como o observador de primeira ordem observa. Eagpeor meio da observacdo de segunda
ordem que o observador encontra a distingdo entlistiacdo e a indicacdo. Sendo assim, o
observador de segunda ordem observa o observaganagra ordem observando e, ao contrario
do observador de primeira ordem, esta apto a giistientre o que esta sendo observado e o
resultado da observacdo. Neste sentido, 0 obsereackpaz de ver o resultado da observacéo
como uma das muitas maneiras possiveis em quetn ébgapaz de ser observado. Ja no caso do
observador de primeira ordem, ele apenas podaglistio que esta sendo indicado, como
resultado da observacéo, de qualquer outra coisadondo marcado da forrffia) De uma
maneira simples, o observador de segunda ordemvalsamo o observador de primeira ordem
observa, e dessa forma consegue ver aquilo gné@leonsegue ver, isto é, o ponto é8go

Em razéo disso, chegamos até a nocao luhmanniaparaéoxo. Entretanto, no que
consiste o paradoxo? Ele o descreve como o poigfo de observacdo. Qualquer operacéao
sempre ocorre no lado marcado da forma. No entantmeracdo ocorre como se a diferenca
entre o lado marcado e o ndo marcado da forma xiétis&e, COmo Se 0 que representa “o
mundo” para aquela operagéo constituisse a realigaddo apenas um dos lados da forma que
foi indicado pela realizacdo da distingédo origiialD paradoxo surge todas as vezes que o
observador quer observar sua propria atividaddoserear, ja que ao fazer isso, ele torna visivel a

diferenca que garante a unidade da observacao paisdoxo: uma unidade da diferéfica

3% KING, Michael; THORNHILL, Chris.Niklas Luhmann's theory of politics and law Great Britain:
Palgrave Macmillan, 2005. p. 17.

27«1 ] Para Luhmann, a importancia desse conceitaliflerentes niveis de observacéo para a sociolaggide no
reconhecimento de que qualquer abordagem discidinaistematica do entendimento da sociedade, aée p
simplesmente tratar 0 mundo social como se elee fagsa mera colecdo de fatos a serem pesquisados e
analisados. Ao contrario, o foco de estudo deveseliferentes modos em que eventos transitogf&neeros sao

e interpretados como se eles fossem fatos e comedbearibuidos importancia e significaddbid., p. 19.

Ibid., p. 19.

329 «[ ] Na terminologia igualmente empregada por Spem®wn, pode-se dizer que a diferenca é o ponto
cego da unidade de operagéo do observar. Para obsedeve-se fixar um ponto: a universidade, e ndo
outro lado. A concentracdo se da na universidaded® o resto ndo desempenha um papel decisivo. Isto
significa que a diferenca torna invisivel a unidatie distingdo. Ao se pretender tornar visivel taldade,
chegar-se-ia ao paradoxo da unidade de uma difexpng, na formulacdo de um tema de conferéncia de
Ranulph Glanville: the same is differentUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemasaulas
publicadas por Javier Torres Nafarrate. PetropWliees, 2009. p. 158. Sendo assifn,]‘na utilizacdo das
diferencas, o ponto cego, a invisibilidade, poriasdizer, sempre fica a revelia. Ninguém pode seoiar
a si mesmo, como aquele que opera a diferencadesise modo teria que tornar-se invisivel paraesmo,
caso pretendesse efetuar a observacdo. Ou, emsoptkavras: pode-se estabede a diferenca entre o
observador e o0 observado, mas néo se pode consi@diferencd. Ibid., p. 159.
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Todo observador usa uma distingdo, em que indicadasmlados (e n&o outro)
daquilo que se observa. Nado é possivel ao obsanaukervar os dois lados da forma
simultaneamente. E preciso tempo, para que se passar de um lado ao outro da forma.
Em resumo, a observacdo ndo pode observar ela m&smautras palavras, o observador
nao pode observar simultaneamente ele mesmo edadenda forma que o permite realizar
distingbes. Durante a observacdo, o observadomassue 0 espago em que a distingdo é
feita representa a totalidade e ndo apenas unagm@mtbdo. Para se observar o ponto cego da
observacdo, € necessario se realizar uma novagdistiatravés de uma observacdo de
segunda ordefff.

A propria formacao do sistema se da de um modalprsh Eles sempre constituem
sua identidade através da diferenciacédo deles nsesomo 0 ambiente, enquanto negam que é
isso que eles estejam fazendo. No entanto, aquéoogsistema observa e trata como 0 seu
ambiente é apenas aquilo que o sistema determima ooseu ambiente. O sistema ndo tem
acesso a realidade ou ao mundo como ‘“realmentde&ximas sempre relaciona suas
operacdes a um ambiente que € construido peloiprgistema (ndo estamos dizendo que o
sistema se comunica diretamente com o ambienteap&sas que o ambiente € construido
pelo proprio sistema, e que somente ele pode catitagoes)*.

O conceito de paradoxo para Luhmann é centralquardeoria, uma vez que ele nao
acredita em nenhuma outra forma de conhecer adsmi@eque néo seja paradoxal. Segundo
ele, o proprio fato de reivindicar conhecimentoemiendimento € baseado numa distincéo
anterior em que os observadores ndo podem conéegeanto observam. Sendo assim, essa

distincdo torna os observadores cegos com relapdelaaparte da realidade que esta situada

33041...] Por exemplo, o sistema juridico se auto-obsgmaduzindo decisdes juridicas (e, de fato, justass

€ 0 mesmo sistema que decide o que constitui idada e a ilegalidade (ou, no seus termos, ele piEde
produzir injustica). Eis o paradoxo. Apenas uma esbacdo de segunda ordem, um observador do
observador, é simultaneamente apto a ver esta deida enxergar o observador de primeira ordem
realizando uma distingcdo (de que a legalidade nameéessariamente o0 mesmo que a justica). Essa
observacdo Luhmann chama de “the unfolding of aagak’. Observacfes de segunda ordem alcan¢cam isso
realizando uma distingdo entre a forma originalnf@a o lado marcado da forma quanto o lado néo-
marcado) que agora se torna 0 espaco marcado e awo respaco ndo-marcado’KING, Michael;
THORNHILL, Chris. Niklas Luhmann’s theory of politics and law Great Britain: Palgrave Macmillan,
2005. p. 20.

“[...] Por tratar ele mesmo como se existisse em umdmwbjetivamente verificavel, o sistema ndo tem
consciéncia do paradoxo da sua propria existén@agestd apto a operar como se suas proprias
comunicacdes fossem justificadas e legitimadas numdes universais sobre o que é verdadeiro, legal,
moralmente correto, cientifico e assim por diaftsse sistemas séo, entéo, aptos a aplicar essgioride
validade auto-produzido para suas proprias opera;de.] o ponto cego de cada sistema esta localizado
nessa situacao paradoxal, em que, como anteriomnexplicado, ndo esta apto a reconhecer que aquieo

ele observa como realidade é apenas uma parte didegle, a totalidade é inacessivel. Através dessua
operacdes o sistema repetidamente e continuameafirma sua visdo do mundo externo e sua propria
situacao dentro daquele mundo construido, e, sasdon, para sempre concilia 0 paradoxo de sua padpr
existéncia”.lbid., p. 20.

w
w
-
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no lado ndo marcado da forma. Dessa maneira, @ageEmque ndo vé que se pode ver, ou
seja, é apenas porgue nao se conhece que se phaeEit’.

Junto aos paradoxos encontramos as tautologiasampeeem séo formas de bloquear
a observacédo. Tautologias, para Luhmann, sdo ¢iignque néo distinguem. Referem-se a
algo que somente pode ser aquilo que €. No ca&urdibo, por exemplo, as auto-descri¢cdes
do Direito como Direito e a assercao desse fatoocjustificativa para autoridade juridica é
tautologica, porque, nos termos do proprio Direste,ndo pode ser outra coisa senédo Direito.
Segundo Luhmann, as tautologias sdo formas dethalilsistema a alcancar autonomia, de
conseguir independéncia para suas assercdes dgeuirma de validacéo exteffia

Visto isso, chegamos ao conceito de codigo e pnoagdo, em que cada sistema se
diferencia e atribui sentido ao seu ambiente asraleéseu codigo binario particular. Isso nos
leva ao que Luhmann chama de meios simbolicamesnerglizados de comunicacdo. De
acordo com esse modelo, cada esfera da atividatsd & 0 mundo em seus proprios termos.
A Economia, por exemplo, usa como meio o dinher®ireito, a legalidade; a Politica, o
poder; a Ciéncia, a verdade. Enquanto todos esséss mle comunicacdo existem como
modos de entender eventos por toda a sociedade sé&te especificamente desenvolvidos
dentro dos subsistemas como coédigos binarios, dg® aplicam aos seus respectivos
ambientes, para entender ou produzir significadweseles. Vale ressaltar, que todo codigo
possui uma lado positivo e outro negativo (por gdemno caso do Direito, Direito/néo-
Direito; legal/ilegal). Ja no que se refere a paogacdo, ela possibilita a organizacdo da
informacao que permite a aplicacédo do cédigo bingelo sistem.

Nesse sentido, é necessario se deixar claro gnea diferenca entre ambos reside
no fato de que a programacdo pode ser modificadaubstituida, enquanto os codigos
permanecem sempre idénti€as

Outro ponto que merece ser destacado sobre osp@igue aléem de determinarem
quais comunicacdes pertencem ao sistema, eles ampbénitem que o sistema observe
ambos os lados da forma. E gracas ao codigo giséemns pode operar em ambos os lados da

distincdo sem deixar o sistema, embora se devalt&assjue essas distin¢gdes invariavelmente

%32 KING, Michael; THORNHILL, Chris.Niklas Luhmann's theory of politics and law Great Britain: Palgrave
Macmillan, 2005. p. 21.

33 bid., p. 21-22.

33441...] Cédigos precisam ser compreendidos como tippeeiais de distincdes, que existem apenas deatro d
sistema e podem apenas serem operados pelo sisterogramas sdo filtros necessarios para essa
operacdo, em que, sem eles, a aplicacdo dos copigeseria uma tentativa grosseira de reduzir tumto
mundo a proposicdes binarias simplistas. ‘A progagdo complementa os cédigos, preechendo-os com
contetdo”.Ibid., p. 23.

335 pbid., p. 23-24.
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tomam lugar em um lado predeterminado da formad&essim, ao aplicar o codigo
Direito/ndo-Direito, o sistema juridico ja excluile acordo com o seu préprio critério, tudo
aquilo que pode ser visto como nao tendo qualalevancia ao Direif®’.

Para Luhmann, € o préprio codigo do sistema quaipep sistema se diferenciar do
ambiente e organizar o seu fechamento operativocd¢o do Direito, por exemplo, tudo
aquilo que pode ser compreendido como Direito/n@ieid pode ser reconhecido como
pertencente ao sistema juridico, enquanto, ao méempo, ele é capaz de determinar a
diferenca entre Direito e n&o-Direito. E semprerépgo sistema que define sua propria
identidade e os seus limites. Além disso, as desipdsitivas e negativas do préprio sistema
nao se transferem a outros sistemas. Este é opm@msexemplo, da versao cientifica sobre o
que é a verdade, uma vez que nada garante queezdsale sera reconhecida pela religido,
moralidade ou pela politi€a

Em razdo de cada sistema possuir seus propriogasddi seus proprios programas,
os sistemas sao fechados operacionalmente. O fedb@roperativo pode ser entendido em
dois sentidos. O primeiro se refere a limitacasidtema ao observar o mundo. Cada sistema
somente pode ver atraveés dos seus respectivososddigmo foi dito, os codigos permitem
gue o sistema opere em ambos os lados da formademar o sistema, valendo sempre
ressaltar, que essa distingédo ja se encontra monfesicado de uma forma predeterminada.
Sendo assim, por exemplo, o sistema politico n@e plizer o que é ou ndo € uma boa arte,
assim como o Direito ndo pode produzir nenhumaaddesta cientificg®.

Por outro lado, os sistemas podem ser entendidus operativamente fechados em
outro sentido. Este se refere ao caso da necesdiltagistema de se referir continuamente a
si para validar suas comunicacdes de sentido.deasaber, por exemplo, se uma questao € ou
nao é uma questao juridica, o sistema deve recaoreroprio sistema para achar a resposta.
Apenas o Direito pode responder questfes juridi€agnesmo ocorre com o0s demais
sistemas®.

Em poucas palavras, os sistemas veem o mundo rdéemente, através dos seus

proprios cédigos, e ndo ha outra maneira para tpge possam realizar observacdes. Sao

33 KING, Michael; THORNHILL, Chris.Niklas Luhmann's theory of politics and law Great Britain: Palgrave
Macmillan, 2005. p. 24.

%7 bid., p. 24.

338 bid., p. 26.

339 «41...] O sistema é apto a alcancar esta operacdo pergle construiu dentro de suas comunicacées uma
definicdo anterior de sua propria identidade que@gse aplica a todas as novas informacdes advinlbas
seu ambiente”lbid., p. 27.
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nesses dois sentidos apresentados que os sistewss ger entendidos como operativamente
fechados.

Até aqui deve ter ficado claro que os sistemastomems a realidade a partir das suas
proprias operacdes. Isto nos leva a outra queBtta. que o sistema realize suas operacoes, é
necessario tempo, e o tempo, para Teoria dos Sistednum tempo relativizado, construido
pelos préprios sistemas, em que sempre realizamapexracdes no presente. Essa nocao ira
variar de acordo com o proprio sistema. Os sistateasignificado controlam o seu proprio
tempo. No caso do Direito, por exemplo, isso perrmsidm que O sistema reveja decisdes
erradas que foram tomadés

Antes de finalizar esse ponto, precisamos mostnauocos sistemas se relacionam e
como os conceitos de contingéncia e acoplamentat@stl também desempenham um papel
central na teoria luhmanniana.

Neste ponto, primeiramente, vale fazer algumas rebgées sobre a dupla
contingéncia nas relagées entre os sistemas. @snais ndo se comunicam diretamente.
Além disso, embora eles possam observar as relaigbestema com o ambiente, eles ndo
sdo capazes de observar as operacdes internagrdasistema (a seletividade), ou seja, nao
sdo capazes de entender o modo como eles compmeendealidade, de como os outros
sistemas constroem a sua propria realidade a pErtsuas operacdes interfffagEsse é o
caso, por exemplo, de que ndo ha nenhuma garantiaeal o sistema juridico leve a cabo a
agenda politica do modo como o governo pretendea, tez que sempre sera contingente a
maneira pela qual os juizes interpretam a legist&ca

Como o sistema constréi sua propria realidade po e suas operacdes internas,
eles acabam operando de maneira a tentar goveimegréeza e o risco. De acordo com King
e Thornhill, os sistemas lidam com a incertezanpeio da criacdo de suas proprias estruturas
comunicativas, que fazem com que o incerto pare¢® @ seguro. Apenas a partir dessa
maneira de operar em um ‘mundo virtual’, ou sejpadir do modo como ele compreende a
realidade, é que a incerteza pode ser evitadanNmt®, o sistema sé consegue evitar 0 risco

de modo ‘virtual’, ja que ele ndo consegue ver @@ pode ver o que ndo pode ver. Nesse

%0 KING, Michael; THORNHILL, Chris.Niklas Luhmann's theory of politics and law Great Britain: Palgrave
Macmillan, 2005. p. 28. Como observa King e ThdtpHi...] no mais alto nivel da teoria social nés
precisamos notar que, para Luhmann, o Gnico modajeeno sistema esta apto a atribuir a impressao de
controle do tempo é por meio da construcdo das pugsrias extensdes nao-temporais de tempo deftso d
comunicacdes do sistema — 0 espaco entre a reilietade e irreversibilidade’ Ibid., p. 29.

341 ||
Ibid., p. 30.

%2 bid., p. 32.
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sentido, o sistema baseia suas decisdes apenamdevibs riscos que ele é capaz de
observat®,

O mundo para Luhmann é contingente. Isso signifiga tudo que acontece no
mundo social, ndo € nem necessario nem impos§ivaundo ndo possui uma racionalidade,
porque tudo poderia ter sido de outra forma. Asisdes e operacbes dos sistemas sdo
igualmente contingent&$

Muitas das criticas dirigidas a Luhmann sao fedsguecendo-se da importancia da
nocdo de contingéncia e do papel que ela desempgenisaa teoria. O que ele basicamente
quer enfatizar com essa nocao, € que de algum mdbares de decisdes sdo tomadas todos
os dias, e que a sociedade estd em constante naydangto é inevitdvel. Sendo assim,
qualquer forma de tentar entender a sociedade dmgmente, falha, pois ndo leva em
consideracao essa caracteristica que a constada Torma de tentar atribuir sentido a um
evento contingente, sdo operacdes do proprio sstgme opera segundo suas proprias
distingbes. Dai a importancia dos sistemas pagea tdm a contingéncia e complexidade da
sociedade. Ja4 que qualquer explicacdo ou raciagaliz pode apenas oferecer uma Visao
parcial da complexidaéé Justamente o que Luhmann quer evitar.

Por fim, resta a pergunta: como os sistemas podemelscionar’? Luhmann chama
essas relagbes de acoplamentos estruturais. @mashao se relacionam por relacdes de
‘input’ e ‘output’, por relagdes causais. Como dito, o sistema constréi o seu ambiente, e
atribui significado aos eventos que nele aconteeempartir de suas préprias operacoes
internas. No entanto, embora o ambiente nédo pessaacionar diretamente com o sistema,
ele pode causar constantes irritacdes, sendo eptas,sua vez, transformadas em
comunicacoes pelo proprio sistema. Além dissogeéigo se deixar claro, que o ambiente de
um sistema pode conter outros sistemas, mas igEmde das operacdes internas do proprio
sistem&®.

Apds essa exposicao geral do pensamento de Luhmanproximo ponto vamos
observar algumas observacbes da Teoria dos Sistepiae o0 sistema juridico e as

insuficiéncias do normativismo kelseniano pararlmam a complexidade.

3 KING, Michael; THORNHILL, ChrisNiklas Luhmann's theory of politics and law Great Britain: Palgrave
Macmillan, 2005. p. 31.

%4 bid., p. 31.

5 bid., p. 34.

3% pid., p. 32-33.
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3.2.1 O Direito como um Sistema Social Autopoiétaelgumas observacdes sobre as
insuficiéncias do normativismo kelseniano pararlman a complexidade

Em primeiro lugar, devemos deixar claro que naoosamepetir, aqui, todos os
conceitos que foram expostos no ponto anterioreitanto, iremos enfatizar alguns deles,
sobretudo, o conceito de autopoiese, indispenspas teoria luhmanniana conseguir
explicar como 0s sistemas se auto-organizam, autdggem e constroem suas proprias
realidades. Além disso, ele é fundamental para esngom qualquer fundamentacéao
ontolégica do Direito.

Como nds vimos, a sociedade é complexa. Em outtlavmas, isto significa que
pode acontecer na sociedade tudo aquilo que pamtgemer. A sociedade se caracteriza
sempre por esse excesso de possibilidddd® entanto, como uma forma de se lidar com
essa complexidade caracteristica da sociedade mamdeurgiram o0s sistemas, que
ordenam essa complexidade sempre a partir de perspectiva, tentando atribuir certos
sentidos perante esse excesso de possibilitades

Os sistemas de comunicacado sdo formas de lidaracoomplexidade, de tentar
reduzi-la. Mas, como os sistemas reduzem a congddei? Através de um procedimento
em que se toma uma decisdo, em que se escolhesapmaadas varias formas possiveis
de ser. Quando se toma uma deciséo, e se realiaasoolha, este € o momento em que
realidades séo construidds

Ao contrario do que muitos dos criticos de Kelsehaan, ele estava ciente da
complexidade que caracteriza a sociedade modeotavia, Kelsen pretendeu lidar com
ela, criando um modelo cientifico para o Direitentando |he atribuir uma racionalidade
cientifica. O primeiro ponto que se deve ter em teeé que a verdade, para Kelsen, é
uma questdo secundaria. A verdade somente se eamcamt outro nivel de linguagem
(metalinguagem), que descreve, problematiza e smalilinguagem-objeto (normas). A
verdade ndo é uma questdo metafisica, mas umaiquesnhantice.

Em segundo lugar, é necessario ressaltar que Kgisetende resolver esse

problema da verdade, com o conceito de validade, categoria I6gica, dando ao Direito

347 Conforme Luhmann,[%.] a complexidade é a unidade de uma multiplicefad UHMANN, Niklas. La
sociedad de la sociedadviéxico: Herder, 2007. p. 101.

38 ROCHA, Leonel Severo. Observacdes sobre a obsnagmanniana. In: ROCHA, Leonel Severo; KING,
Michael; SCHWARTZ, Germano (OrgA\ verdade sobre a autopoiese no direitd?orto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 19.

39 ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ, @eno (Org.)A verdade sobre a autopoiese no
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 21.

0 pid., p. 23.
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uma definicdo t&o rigorosa, que seja, com issoazae afirmar o seu carater racional. E
com a ideia de validade que Kelsen pretende cdanstmia realidade juridica alheia das
influéncias de outros sistemas. O Direito é parBé&eum sistema fechatio

Em terceiro lugar, para Kelsen, o poder do Direita forca obrigatoria das suas
decisdes — se expressa na sancdo. Além disso.esdalta que o Poder se encontra
organizado juridicamente. Sendo assim, Kelsen odinstm sistema de validade
hierarquico, capaz de medir e controlar a racidlale do poder. Por sua vez, esta
hierarquia esta fortemente ligada a uma nocéo agatna figura do Estado, o que faz com
que Direito e Estado se manifestam conjuntani&nte

Diferentemente do normativismo, dessa visdo sincplifa do sistema juridico
como um sistema fechado, Luhmann observa o Dimtoo um sistema autopoiético. A
primeira coisa que devemos ter em mente, anteggl&e@mos o conceito de autopoiese,
€ que Luhmann n&o considera como sistema juridigeelas instituicbes que possuem
uma existéncia fisica ou sdo partes de uma es#ruitganizada, como, por exemplo,
cortes e tribunais, cameras legislativas etc. Athgso, também n&o consiste em todas
aguelas pessoas que estdo engajadas na admirostragd operacdes do Direito. Embora
elas sejam necessarias para as operagfes do Dwoe#igtema juridico ndo se refere a
caracteristicas pessoais ou até os papéis qualetasnpenham dentro dos tribunais ou
outras instituicdes juridic&s

O sistema juridico, assim como os demais sistemaais, trata-se de um sistema
de comunicacédo. Sendo assim, ele consiste em &mpetas comunicacdes que se referem
ao Direito. Nesse sentido, o proprio Direito é eafe diferenciar e identificar, quais séo
as comunicacdes que fazem parte ou ndo do sistepemas aquelas comunicacgdes que
sdo reconhecidas como pertencentes ao sistemappgloio sistema, é que podem ser
tidas como comunicacdes juridi®as

No entanto, como € possivel o sistema reconhecenumgicacbfes como
pertencentes ao sistema? Através do codigo daras(Pireito/Nao-Direito; legall/ilegal).
Todas aquelas comunicacdes que sdo entendidas baswadas ou relacionadas a

questdes de legalidade ou ilegalidade, sao tidamammunicacdes juridicas. O Direito é

%1 ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ, @&mno (Org.)A verdade sobre a autopoiese no
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 23.

%2 |pid., p. 25 e ss.

83 «1.] O Direito, para Luhmann, ndo esta sujeitoimites fisicos ou geogréaficos ou é definido poravdn
status dos individuos (juiz, advogado, professodideito)”. KING, Michael; THORNHILL, Chris.Niklas
Luhmann’s theory of politics and law Great Britain: Palgrave Macmillan, 2005. p. 35.

%4 bid., p. 36.
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assim, por sua vez, um modo de atribuir significpdoa certos eventos. Sendo assim,
uma vez reconhecidos como comunicag¢des jurididas,fazem parte do sistema juridico,
e, desta forma, da sociedé&te

Ao contrario de Kelsen, Luhmann nédo pretende cairstru definir o Direito
como um sistema de normas validas, mas observéAm am sistema de comunicagdes
contingente e infinitamente alteravel. Além disete enfatiza a necessidade de uma
abordagem que se leve em consideracdo como o @geitrelaciona com a Politica, a
Economia, a Moral e assim por diante. No entansso iclaramente implica uma
relativizagdo destatuse da centralidade do sistema juridico na sociedaatdern&®.

Para o sociblogo alemado, a sociedade consiste daredies centros de
autoridade, para a verdade, a validade e a legjfiota Para se entender a complexidade
das sociedades modernas, ndo se deve tentar cordprlzesob a base de apenas um ou
outro sistema. A sociedade consiste em subsistso@ais diferenciados funcionalmente,
em que cada subsistema constroi sua prépria rélaljderdade etc.. Sendo assim, no caso
do Direito nao é diferenté&

Neste ponto, é necessario se fazer uma ressalvemdnn aponta como a maior
ameaca a sociedade moderna, a desdiferenciacdmriahao sistem?&. Isso significa

que a diferenciacdo funcional é essencial paraenansociedade como uma enorme fonte

8541, .] A comunicac&o juridica é qualquer comunicacd® @ baseada na ou relacionada a distincao leggil

ou juridica/ndo-juridica. O Direito se estende adds aquelas comunica¢Ges que sdo entendidas como
diretamente relacionadas a questdes de legalidafgalidade. Estende-se, por exemplo, de mo&sride carro
discutindo sobre qual deles cometeu o erro de jukygo que resultou no acidente, de consumidoréesinuo
nos seus direitos enquanto consumidores, exigindouqa loja os reembolsem pela venda de bensutesies,
como no caso de um homem recusar a pagar alimpatasuma crianga, sob a alegacéo de que o pai zadea
outra pessoa. [...] O Direito em cada exemplo é usemtmo um modo de atribuir sentido ou significado a
eventos Sendo assim,[*..] é a interpretacdo do evento comunicada peloeir como tendo sentido para o
Direito através da aplicacdo de seus valores bmgrjuridico/ ndo-juridico, que o traz para denttos limites do
sistema juridico e da sociedade. Decidir se umaucitacdo € uma comunicacao juridica, portanto, @seé
possivel através da observacéo das operacdes goigpiireito”. KING, Michael; THORNHILL, ChrisNiklas
Luhmann’s theory of politics and law Great Britain: Palgrave Macmillan, 2005. p. 36.

% |bid., p. 39.

%7 bid., p. 225.

841 ] Deve ser também reconhecido que no seu esgiednico essa separacdo é inevitavel. Para Luhmann
os fatos do Direito sdo sempre apenas ‘fatos liduts; eles sdo fatos, verdade e realidade apenaa pa
sistema juridico, e ndo podem ser confundidos coratores. Ibid., p. 38.

%9 |bid., p. 225. A desdiferenciacéo do sistema jocidpor exemplo, ir4 acontecer, todas as vezeshqueer
uma dissolucdo dos limites do Direito, em que aswsocacdes juridicas percam a sua caracteristica
distintiva e que se tornem corrompidas atravésddgao, pelo sistema juridico, de outros meios dieuat
significado (talvez econémico, politico ou até o). Idem, ibidem, p. 41. Quando isso acontéfe] o
sistema juridico [...] tera deixado de ser autopizié e funcionara, portanto, de maneiras extremammen
incorretas. Nao sera mais capaz de produzir as cocagdes estabilizadoras de expectativas das quais
dependem outros sistemas na societldbél., p. 41.
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de criatividade e diversidatie

No caso do Direito, a sua funcdo consiste em dstabexpectativas normativas
ao longo do temp®. Vale ressaltar, que o que Luhmann esta preocupadoé com a
utiidade do sistema juridico para grupos de irlieis. O Direito como sistema de
comunicagado pode ser Gtil para certos individucss méo para outros. Em um momento,
pode servir aos interesses de algumas pessoam) j@u&o, ele pode criar dificuldades
para essas mesmas pessoas. Ndo sdo 0s aspectofgps, ou até mesmo
antropologicos, do sistema juridico, que interessamn socidlogo alem&o, mas sua
contribuicdo para a existéncia e preservacdo dadade que consiste em sistemas sociais
de comunicacd®. E esta contribuicdo consiste, justamente, na caacidade de
estabilizar expectativas normativas. Nesse sentifla] o Direito € visto como um
sistema comunicativo que produz normas de condutsp tpara suas proprias operacdes
guanto para a sociedade em geral

Visto isso, é possivel compreendermos o que Luhnogaen dizer ao se referir ao
Direito como um sistema autopoiético. Segundo Rotha] sistemas autopoiéticos sao
agueles que conseguem partir da criagdo de um espgaprio de sentido e se
autorreproduzirem a partir de um cédigo e de umagpamacao propria®®’. Sendo assim, 0s
sistemas sdo operativamente fechados, mas abertpsticamente. O Direito sé pode
produzir Direito, e ndo outra coisa. Nesse sentmlambiente do sistema jamais pode

interferir diretamente nas operacdes do sistema,apenas criar irritacées que podem, talvez,

%0«1...] Nem mesmo o caso da desdiferenciagéo totah@@essariamente levar a efeitos catastroficos teis)

por sob tais condi¢des, uma ordem social — istalguma forma de sociedade — talvez continue aiexist
Entretanto, a sociedade talvez apareca mais ordemachenos complexa do que é hoje. A consequéneitodo
grau de desdiferenciacéo seria, portanto, o fimsiiedade moderna’. Isto é, o fim da sociedadeada na
diferenciagdo funcional e, assim como, o fim dapgleridade, do dinamismo, da capacidade quase duhait
para a rapida evolucao, e da infinita criatividadediversidade que, de acordo com Luhmann, a satéedas
oferece hoje”.KING, Michael; THORNHILL, Chris.Niklas Luhmann's theory of politics and law Great
Britain: Palgrave Macmillan, 2005. p. 41.

%1 pid., p. 52.

%2 |pid., p. 52.

33 KING, Michael. A verdade sobre a autopoiese. IBJRA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ,
Germano (Org.)A verdade sobre a autopoiese no direitdPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p.
88.

%4 ROCHA, Leonel Severo. Observacdes sobre a obsnaghmanniana. In: ROCHA, Leonel Severo; KING,
Michael; SCHWARTZ, Germano (OrgA verdade sobre a autopoiese no DireitdPorto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 20. O conceito de autopoiese sua origem na teoria dos bidlogos Maturana e
Varela, que apontam tal conceito como uma caratitexielementar dos seres vivos. Segundo €le$,d
caracteristica mais peculiar de um sistema autadEnéé que ele se levanta pelos seus préprios awdé
se constitui como diferente do meio por sua prégligamica, de tal maneira que ambas as coisas sao
inseparaveis. [...] O que caracteriza o0 ser viveua organizacdo autopoiética. Seres vivos difeseeste
distinguem porque tém estruturas distintas, masigaais em organizacioMATURANA, Humberto R.;
VARELA, Francisco JA arvore do conhecimento as bases biolégicas da compreensdo humana. 8o Pa
Palas Athena, 2001. p. 55.
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serem transformadas em informacdes pelo sistemaéatde suas operacdes internas. E em
razdo de sua abertura cognitiva, que o sistemapgia filtrar as irritac6es do ambiefite

Para que o sistema juridico se reproduza medianés Proprias operacoes,
mantendo-se, assim, operativamente fechado, ao eonesnmpo em que pode lidar com as
perturbacdes produzidas por seu ambiente, em rdgasua abertura cognitiva, ele deve
possuir um codigo proprio e uma programacédo profes sdo essenciais para manutencao
da autopoiese do sistema juridico.

Deve-se ressaltar, que a aplicacdo do codigo acéis particulares nao constitui uma
promessa para as partes de um processo, de quanbimfganceiro, a felicidade ou a justica sera
alcancada, mas estabelece apenas a certeza delegisd® sera tomada de acordo com o que é
legal ou ndo. Todos os outros resultados sdo gemties; eles podem ou ndo acontecer. Isto é
algo que esta fora do controle do sistema juridiste s6 se ocupa de produzir Diréfto

No entanto, isso ndo quer dizer, que ndo é posgiealalores externos ao Direito sejam
incorporados na programacao do sistéimiste é o caso, por exemplo, de a programacéo do
sistema juridico incorporar opinides de especalisbbre o bem-estar da crianca, quando juizes e
tribunais tenham gque tomar uma decisédo envolveuadiguer Direito referente a essas pessoas. O
que é tido como o melhor interesse da crianca ocal@ado positivo do cddigo. Caso um tribunal
nao opte por uma decisédo que corresponda a esteeladoodera ser reformada por um tribunal
superior. Todavia, isto ndo quer dizer que os $uféen o poder de prever o futuro, e que este
permite que eles sempre adotem uma solucdo conethampara as criancas do que outra. Na
verdade, tudo que acontece € que a opiniao deiastas sobre o bem-estar das criancas €
selecionado e simplificado de um modo que perniéadgcisdes juridicas sejam toma&ias

O mesmo acontece com relagdo a Justica. Para Luhren é vista como uma

férmula de contingéncia. Segundo ele:

35 Conforme King, o Direito[*..] é fechado no sentido de que ndo pode prodnaita a néo ser Direito e
também no sentido de que suas operacfes sdo im@pegirea comunicacdes diretas de outros sistemas
sociais. Isso nao quer dizer que a legislacdo ouwesisbes dos juizes estejam a margem de qualquer
influéncia de fatores politicos ou econdmicos. @ gueoria autopoiética propde, mais exatamenge
o sistema juridico é fechado normativamente, masrtabcognitivamente. Trata-se, como Teubner
enigmaticamente nos diz, ‘aberto de uma forma fdahg!)”. KING, Michael. A verdade sobre a
autopoiese. In: ROCHA, Leonel Severo; KING, Micha8CHWARTZ, Germano (Org.)A verdade
sobre a autopoiese no direitoPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 88.

%6 KING, Michael; THORNHILL, Chris.Niklas Luhmann's theory of politics and law Great Britain:
Palgrave Macmillan, 2005. p. 58.

37 Ibid. p. 59.

38«1 ] O mesmo é verdadeiro para as decisées juridipas parecem considerar questdes de boas relacées
raciais, custo efetivo, ou integridade moral. Nemhdeles se tornam valores alternativos do cédigo do
Direito. Eles existem como valores fora do sistguniico e seu Unico acesso as decisfes juridicasndéo
informacéo que permite o programa do Direito reafia formulacdo de questdes de acordo com o codigo
binario Direito/ Nao-Direito, Legal/llegdl. Ibid., p. 58.
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[...] com o conceito de ‘formula de contingéncia’afirma que a justica ndo
€ uma afirmacao sobre a esséncia ou natureza ditdDinem um principio

fundador da validade juridica, nem, finalmente, wator que faz o Direito

parecer como algo digno de preferéncia. A formuta contingéncia é

unicamente um esquema de busca de fundamentos walates que nao

podem obter validade juridica a ndo ser na formarogramas®

Apenas para concluir este ponto, € necessariotasspie € com essa nova proposta
e essa nova metodologia para a sociologia, que anhrpretende realizar uma abordagem
completa da sociedade moderna, que leve em coaséten sua complexidade. Para aqueles
gue veem a autopoiese como algo que ndo merecgiajlguor ndo se propor a responder
guestdes tradicionais do Direito, como, por exemfmar as nossas leis mais justas, ou
explicar tudo acerca do poder, ou como juizes dedeondir casos particulares, King nos

fornece uma parabdfa

Mas porque estas perguntas? Pergunta a autopoiese.

Porque elas séo as Unicas perguntas validas pamstas eles respondem.
Mas como vocé sabe se elas séo as perguntas s@rreta

NOs sabemos.

Mas como é que vocé sabe que sabe?

Porque nés sabemos.

Aha! Diz a autopoiese com um irénico sorriso.

39 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedadMéxico: Herder, 2005. p. 284-285; LUHMANN, Niklas
Law as social systemOxford/New York: Oxford University Press, 2004.217-218.

370 KING, Michael. A verdade sobre a autopoiese. IOQRIA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ,
Germano (Org.)A verdade sobre a autopoiese no direitd?orto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 97.
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4 CONCLUSAO

Diante de tudo que foi observado neste trabalhaclaémos que Kelsen encontra no
Common Lawum terreno proficuo para o desenvolvimento eli@aj@o de muitas de suas
ideias.

Como Kelsen demonstrou, 0 normativismo ndo se ajlpenas a tradicao @vil
Law. As questdes que sua teoria levanta sao igualmeleteantes para ambas as tradicoes.
Foi justamente em razdo disso, que Kelsen exeroea influéncia notavel nos juristas
americanos e ingleses, sendo o contrario igualmesrgadeiro. Sudeoria Purateve boa
aceitacdo no mundo juridico anglo-saxao, e, sendd(alguma, contribuiu definitivamente
para o desenvolvimento, para a investigacao e @gvasquisa no campo da Teoria e da
Filosofia do Direito dessa tradicao.

Neste trabalho, observamos como a teoria kelseni@ma solucionar alguns dos
problemas tradicionais da teoria juridica austiajacomo aTeoria Pura do Direito
compartilha de algumas visdes e pretende corri@gitos erros da jurisprudéncia analitica.
Como foi visto, Kelsen, assim como Austin, enfatizanportancia da eficacia do sistema
juridico como condicéo para determinacéo da susté@ndia. No entanto, ele substituiu a ideia
de obediéncia habitual pela obediéncia as leis apl@acdo de sancdes, sendo entdo, a
validade condicionada pela eficacia global de undarm coercitiva determinada. Além disso,
também baseou o critério de identidade das nororédigas na sua origem. Diferentemente
de Austin, que estabelece que uma lei pertencéaolarum sistema toda vez que tenha sua
validade remontada as ordens de um soberano, Kalsdgui como o fundamento de
validade, unidade e de pertencimento de uma ordediga, a norma fundamental. Esta é a
Unica razéo de validade do sistema juridico. Umrenacsomente pertence ao sistema se tiver
sido criada de acordo com uma norma que |lhe é isupsegundo os poderes que foram
conferidos pelo sistema.

No mesmo sentido, Kelsen, ao contrario do que sajiima, ndo rejeitou o projeto
realista. De certa forma, o realismo também egjajado na luta contra um pretenso Direito
natural. Embora ele ndo negue a possibilidade ripjudéncia socioldgica, ele discorda das
criticas dirigidas a su@ieoria Pura Sendo assim, ele procura enfatizar, em primeigari,
gue a jurisprudéncia normativa ndo é menos emgjtieaa jurisprudéncia sociolégica, ja que
se refere exclusivamente ao direito positivo; emgusdo lugar, elas ndo sdo mutuamente
excludentes, ja que o objeto de estudo da jurigmid normativa sdo as normas juridicas, ou

seja, como as pessoas devem se comportar, e n&ocetasrefetivamente se comportam; além
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disso, em terceiro lugar, a jurisprudéncia socickgressupde a jurisprudéncia normativa, ja
gue sem o conceito de norma, nao é possivel ddfiareguais condutas interessam ou néo ao
Direito.

O conceito de norma é central na teoria kelsenignala que da significado ao
material empirico em que o fendmeno juridico seesgmta. Como o sentido objetivo
atribuido aos atos de vontade, a norma caractemzarealidade prépria da nossa experiéncia,
tdo empirica quanto a realidade objetiva descataspciéncias naturais. Sendo assim, Kelsen
€ enfatico ao afirmar que o dever ser € obijetivo.

Para conseguir apreender o significado dessa aéaligrépria, a ciéncia juridica ndo
pode descrever esta realidade como as ciénciagisatlescrevem o seu objeto de analise.
Em razéo disso, seus enunciados sao, portantociados que descrevem o dever ser das
normas juridicas, em outras palavras, sao enurgiagscritivos de dever ser”.

No entanto, para que seja possivel compreendereasiédade, Kelsen se utiliza do
conceito de norma fundamental, uma pressuposieasdendental postulada pelo sujeito do
conhecimento, que quer compreender determinadanocdercitiva eficaz como um sistema
juridico. A norma fundamental, além de ser o eldmeajue permite a compreensao do
Direito, € ela que cria o proprio Direito como umtama de normas. Sem ela, o sistema
juridico nunca poderia ser um sistema de normadigas, e jamais realizaria o fechamento
operativo necessario para caracterizar a purezadimatda sua teoria.

Entretanto, se por um lado a norma fundamental c@nzeito-chave que Kelsen
encontrou para isolar o sistema juridico da inftligéndo mundo, mantendo assim, sua
distingdo metodoldgica basica entre ser e dever pser outro, ela é a fonte de muitas
confusbes e problemas em sua teoria. Na perspedin@mica do sistema, a norma
fundamental é responsavel por atribuir a deternoirev@nto o carater de um evento inicial no
processo de criagdo de normas juridicas. Quandstignado sobre o0 que pode ser ou nao
tido como a norma fundamental, Kelsen enfatiza sjoimente aquela que esteja apta a
compreender e justificar uma ordem coercitiva dloleate eficaz é que pode ser tida como a
Unica razao de validade do sistema. Nesse cadiwaaia embora ndo seja o fundamento, é
condicdo de validade. Todavia, em diversos casosrmativismo, como demonstramos no
ultimo ponto do primeiro capitulo desta dissertaglgsemboca em alguns paradoxos, como
ao tratar do conceito de revolugdo, em que a temsi&tente entre ser e dever ser, ficaria de
certa forma comprometida.

Hart soube trabalhar esses problemas de uma oatraeira. Em primeiro lugar, ele

ndo parte da distingdo metodoldgica inicial enéreesdever ser. Em segundo lugar, ele tenta
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justificar o sistema juridico — e, consequentememt@ormatividade juridica — com referéncia
ao carater institucional de uma prética social oetac Hart esta preocupado em descrever o
uso normativo da linguagem, de capturataiusnormativo do Direito, descrevendo como as
pessoas 0 tomam como normativo, como um guia depsga as condutas daqueles que estao
inseridos numa mesma pratica social institucioadbizpor regras sociais.

Em razé&o disso, o professor inglés acaba ressaltarabpecto interno das regras,
como o carater distintivo para compreenséao do 0irdio invés de priorizar o ponto de vista
externo, do professor, do cientista do Direito, tHesta preocupado em compreender o
fenbmeno juridico de dentro, do ponto de vista dmém comum, dos advogados, juizes e
tribunais, ou seja, de todos aqueles que estaodosenessa pratica social complexa que
denominamos Direito.

A mudanca de perspectiva proposta por Hart, egedeéntédo, a validade como uma
categoria social. Nesse sentido, € que, ao invébklaie recorrer a um critério l6gico de
validade, ele estabelece o sistema juridico com@igtama autorregulado de regras, em que
0s participantes do sistemeconhecendeterminados padrdes como legitimos e obrigatérios
Ele ndo apela, como Kelsen faz, a uma pressuposigéscendental do pensamento, mas
tenta estabelecer o fundamento do sistema jurichoo base em fatos sociais, afirmando a
existéncia de uma regra de reconhecimento que éartithada pelos membros de uma
comunidade, e que nao é em si, nem valida nemidaval

Em virtude disso, € sem sentido, para Hart, sesppes uma norma fundamental
como fundamento de validade da ordem juridica. Atksso, vale ressaltar, que a regra de
reconhecimento esta apenas preocupada em estabeled&rio de pertencimento de uma
regra ao sistema, sendo isto possivel apenas pelmmhecimento social, por meio da
aceitacdo, da atitude critico-reflexiva que os ddds adotam diante de certos padrbes de
conduta. Em outras palavras, pelo aspecto inteanoajras.

Kelsen, ao contrario, tenta estabelecer com basenarana fundamental, o
fundamento de obrigatoriedade do sistema juridisaondicfes de possibilidade das normas
juridicas enquanto entidades normativas. Ja Hartsye vez, com a regra de reconhecimento
visa apenas estabelecer o critério de pertencintEntona regra ao sistema. Na verdade, vale
ressaltar, que Hart ndo explica como dentro de amegto social de interacdo podem surgir
regras sociais, mas apenas que existem praticasita@as por certas regras e que estas sao
adotadas por parte dos membros de uma comunidatelegitimas e obrigatorias.

Além disso, deve-se deixar claro que, ao contidei&elsen, Hart ndo parece adotar

em sua teoria uma espécie de ceticismo moral.dé&ta claro no pés-escrito a plausibilidade
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de um positivismaosoft em que seria possivel critérios morais fazerenepda regra de
reconhecimento. Por outro lado, Kelsen é claro faonar que o Unico fundamento de
validade é a norma fundamental, responsavel palbafeento do sistema juridico e seu
isolamento com relagcéo a outros sistemas, comaxsmplo, o sistema moral.

Por fim, tanto Kelsen quanto Hart tém objetivosepatos. Ndo se pode dizer que
Hart rejeitou o normativismo, pois eles possuemtasuvisbes em comum, ja que ambos
estdo preocupados com o conteudo cognitivo dagpigijes juridicas e em tracar um limite
para a investigacdo juridica, mas tratam, por el@nge realizar criticas as perspectivas
jusnaturalistas e realistas por caminhos divefSioa. claro que apesar das divergéncias entre
suas respectivas concepcdes de validade — umadat&gica, para Kelsen; e uma categoria
social, para Hart —, o pensamento kelseniano értate para todos aqueles que trabalham
com o Direito, quer seja da tradicao@iwil Law, quer seja da dGommon Law

Por outro lado, uma tendéncia contréria a tradi@pensamento juridico comeca a
ganhar adeptos no mundo, e, de maneira incipieatgadicdo d&Common LawA teoria dos
sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann tem siggenlolvida e defendida no mundo
anglo-saxdo por Michael King. Ainda minoritarial, taoria propde uma alternativa para se
observar o sistema juridico e os demais sisten@ais@utopoiéticos. Seu grande objetivo é
tentar realizar uma abordagem da sociedade modemseja capaz de levar em consideragao
as caracteristicas mais fundamentais dessa soejedatho o risco, a contingéncia e o alto
grau de complexidade em que ela se apresentan@wjtassim, qualquer teoria reducionista,
que tente captar a esséncia ou a verdade da sdeiedalerna. Sendo assim, o propésito de
Luhmann consiste em fazer com que observemos mpodpaa racionalidade, moralidade e
crencas politicas como sistemas engajados na @lgéerdo mundo social.

Ao contrario de Kelsen, Luhmann nos oferece a aiggp como uma forma de
substituir qualquer perspectiva ontolégica do Daredbservando o sistema juridico como um
sistema social, cujo Unico objeto de observacd@msammunicacbes produzidas pelo proprio
sistema. Dizer que um sistema é um sistema autamoi& dizer que ele é operativamente
fechado, mas cognitivamente aberto. Os sistematugine o Direito) sdo responsaveis,
assim, por construir sua propria realidade, seprir&entido, sua propria identidade, através
da diferenciagéo funcional em relagdcsaaambiente.

Luhmann, dessa forma, abre o sistema ao mundo enaaoné sempre o mundo
construido pelas operacdes dos sistemas de sel@&opre se observa de dentro da
sociedade, e, particularmente, a partir de um ehtedo sistema social. Na verdade, sem 0s

sistemas sociais para organizar o sentido atraagsamunicacdes que produzem, a propria
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existéncia da sociedade ndo seria possivel. Sessito,aé nesse sentido que os sistemas, por
meio de sua fungéo especifica socialmente difemdaadile organizar o sentido, permitem que
a sociedade exista. Por exemplo, no caso da Cjénsiaa funcao consiste em determinar o
que é ou ndo € verdadeiro; ja no caso do Direitsya funcdo consiste em estabilizar
expectativas normativas.

Apesar de ser uma corrente minoritaria no pensanjeritico contemporaneo, nao
se pode desmerecer a grande capacidade de Luhmmasintetizar conceitos da matematica,
l6gica, biologia, da teoria cibernética e da tedaacomunicacdo, com o intuito de criar uma
nova metodologia para a sociologia. A teoria de nahn € uma alternativa para as
abordagens tradicionais.

Assim sendo, com este estudo achamos que consegwomopreender como a
tradicioCommon Lawpartilha de muitas das questfes que Kelsen s@prampesponder, e
como ela o influenciou. Além disso, gracas a esdegb, chegamos a conclusdo de que o
normativismo kelseniano foi decisivo para o escianrento e desenvolvimento de um
caminho de pensamento que ja vinha sendo constmia® que talvez se encontrasse cheio

de entraves e mal entendidos.
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