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    Que, da obra ousada, é minha a parte feita:




    O por-fazer é só com Deus.”
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    APRESENTAÇÃO




    Em 28 de agosto de 2020, defendi minha tese de doutoramento, intitulada “Jurisdição Constitucional como Representação Argumentativa: Contributo para a Determinação, em Bases Teórico-Discursivas, da Justificação e dos Limites do Controle Judicial de Constitucionalidade no Regime Democrático”, junto ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Para minha grande alegria e honra, a banca, integrada por pesquisadores de altíssima qualificação acadêmica, avaliou o trabalho com nota máxima e recomendação de publicação.




    Este livro corresponde à versão editorial da tese acima referida. Com o objetivo de tornar o texto acessível a um público mais amplo, submeti o manuscrito original a uma rigorosa revisão. Algumas partes foram suprimidas; outras, acrescentadas. Espero que, com isso, o material possa prestar uma contribuição relevante, ainda que modesta, à adequada compreensão de um tema tão interessante quanto difícil como o da legitimidade democrática da jurisdição constitucional.




    Trata-se de uma pesquisa de continuidade, na medida em que, na tese, busquei respostas a uma questão que havia sido deixada em aberto na minha dissertação de mestrado. Esse trabalho foi defendido em 10 de junho de 2016, igualmente no âmbito do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, sob o título “Ponderação, Argumentação, Racionalidade: Análise das Críticas ao Pensamento de Robert Alexy no Brasil.”




    A teoria discursiva do direito de Robert Alexy ocupa o lugar central nas pesquisas que tenho desenvolvido desde os tempos do mestrado. Além da dissertação, que foi lançada em livro em 20171 e que, para minha alegre surpresa, teve uma repercussão superior à que eu poderia imaginar, com citações em um alto número de trabalhos acadêmicos de relevo, publiquei nesse período uma série de artigos em revistas científicas a respeito do tema, cuja leitura permito-me recomendar ao leitor.2 A assimilação de tais textos antes da leitura deste livro seria o bastante para formar uma base sólida de pré-compreensão.




    No entanto, do desenvolvimento de uma pesquisa de continuidade e da publicação de seus resultados em trabalhos distintos decorre uma inevitável dose de repetição, especialmente no que tange aos conceitos mais importantes. Neste livro, esforcei-me ao máximo para evitar esse problema, de modo a trazer ao leitor um texto tão original quanto possível. Estou consciente do fato de que isso não pôde ser plenamente realizado, uma vez que a adequada compreensão da teoria discursiva do direito pressupõe a reprodução dos seus conceitos fundamentais, mas estou igualmente certo de que o leitor atento saberá apreciar adequadamente a originalidade da proposta ao término da leitura e, com isso, poderá perdoar-me por eventuais repetições.




    Mais além, este trabalho toma por base, sobretudo, as teorias de três grandes filósofos do direito: Hans Kelsen, objeto do primeiro capítulo, Robert Alexy, objeto do segundo capítulo, e, ainda que em menor medida, Ronald Dworkin. Na revisão do manuscrito, cogitei a possibilidade de dedicar um capítulo inteiro a esse último autor, mas acabei optando por manter, com algumas alterações, a estrutura original. O pensamento de Dworkin, assim, encontra-se diluído na parte relativa à teoria discursiva do direito, à qual serve, paradoxalmente, tanto como contraponto quanto como complementação.




    Na tentativa de evitar que o texto atingisse uma extensão desproporcional, deliberadamente deixei de abordar alguns aspectos da teoria discursiva do direito, especialmente no que tange à complexa rede formada pelas regras do discurso. Sua exposição detalhada pode ser encontrada em meu livro anterior.3 Limitei-me aos conceitos rigorosamente essenciais do ponto de vista dos objetivos da investigação; ao leitor que desejar aprofundar-se na matéria, recomendo fortemente a consulta às fontes originais. Este livro não substitui (e nem poderia) o conhecimento que só elas estão em condições de proporcionar.




    Agradeço ao Prof. Dr. Luís Afonso Heck, orientador no mestrado, e ao Prof. Dr. José Alcebíades de Oliveira Jr., orientador no doutorado, pessoas sem as quais nada disso teria sido possível.




    Agradeço também ao Desembargador Carlos Cini Marchionatti, cujo gabinete no Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul tenho a honra de integrar, pelo constante estímulo à publicação deste livro, um projeto que, em razão de uma série de vicissitudes, foi postergado por mais tempo do que eu imaginava.




    Por fim, mas não menos importante, agradeço ao Prof. Dr. Thadeu Weber, que assumiu a tarefa (da qual espero estar à altura) da minha orientação no doutorado em filosofia junto ao Programa de Pós-Graduação em Filosofia da Escola de Humanidades da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, pelas profícuas discussões sobre direitos fundamentais e democracia na sua disciplina ministrada no segundo semestre de 2023. Ideias surgidas em sala de aula foram incorporadas ao texto.




    Dedico esta obra a todos aqueles que, apesar das inúmeras adversidades, lutam pela consolidação e o aperfeiçoamento da democracia e do Estado de Direito no Brasil.




    Leonardo Simchen Trevisan4




    Tapes, Rio Grande do Sul, janeiro de 2024
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    INTRODUÇÃO




    No longínquo ano de 1801, durante os últimos dias de seu mandato, o então presidente dos Estados Unidos da América, John Adams, nomeou uma série de novos juízes para as cortes federais, com o objetivo de garantir a hegemonia política de seu partido, o Partido Federalista, mesmo depois da posse de Thomas Jefferson, do partido Democrata-Republicano, que o havia derrotado na eleição presidencial de 1800. Entre essas nomeações (cujos destinatários passaram à história como os midnight judges, “juízes da meia-noite”), estava a de William Marbury, um ardoroso federalista de Maryland. Não houve, contudo, tempo suficiente para a entrega do diploma de nomeação a Marbury antes do fim do mandato de Adams, e o novo Secretário de Estado, James Madison, negou-se, por ordem expressa de Jefferson, a realizar a entrega. No intuito de forçar a expedição dos documentos, Marbury decidiu acionar, pela via do writ of mandamus, a Suprema Corte.




    Julgado em 1803, o caso Marbury vs. Madison tornar-se-ia um marco na história do direito constitucional. John Marshall, o juiz que, à época, presidia a Suprema Corte, embora reconhecendo a ilegalidade do ato de Madison, absteve-se de ordenar a entrega do diploma de nomeação a Marbury, fundamentando sua decisão na inconstitucionalidade do dispositivo legal sobre o qual repousava a pretensão do demandante, uma das cláusulas do Ato Judiciário de 1789 que, segundo Marshall, conferia à competência da Suprema Corte uma amplitude não prevista pela Constituição. Assim, pela primeira vez na história, era reconhecida a possibilidade de atos emanados do Poder Legislativo serem declarados inconstitucionais (e, portanto, nulos) pelo Poder Judiciário. Tinha início o judicial review, o sistema norte-americano de controle de constitucionalidade.




    Tal decisão, todavia, esteve longe de obter aprovação universal. Thomas Jefferson levantou contra ela o argumento segundo o qual o reconhecimento dos juízes como derradeiros árbitros em todas as questões constitucionais poderia conduzir perigosamente ao despotismo de uma oligarquia, baseando-se no fato de que os juízes, diferentemente dos membros dos demais Poderes, não estavam sujeitos ao mecanismo das eleições. Muito tempo depois da crítica de Jefferson, Arthur Schlesinger Jr. cunharia a expressão judicial activism (ativismo judicial), um alerta para os perigos de uma atuação puramente política dos juízes, refratária ao direito vigente e incompatível com a democracia.




    De uma perspectiva histórica, pode-se dizer, grosso modo, que a Suprema Corte desempenhou, durante todo o século XIX e boa parte do século XX, um papel eminentemente conservador. Opôs-se ela, por exemplo, antes do advento da 13ª emenda, ao reconhecimento de direitos básicos a pessoas submetidas à escravidão, bem como, após a Grande Depressão, às medidas intervencionistas de estímulo à economia adotadas pelo governo de Franklin Delano Roosevelt que passariam à história com o nome de New Deal. A partir da segunda metade do século XX, contudo, a Suprema Corte passou a adotar uma postura marcadamente progressista; seja aqui lembrado o período da Corte Warren, quando a segregação racial nas escolas foi tida por inconstitucional, o que deu impulso decisivo ao movimento pelos direitos civis dos afro-americanos (Brown vs. Board of Education, 1954). Um desdobramento atual dessa nova orientação da Suprema Corte pode ser encontrado na recente decisão que autorizou as uniões homoafetivas em todo o território dos Estados Unidos (Obergefell vs. Hodges, 2015).




    Críticas, todavia, acompanharam a atuação da Suprema Corte durante todo esse período. Após Marbury vs. Madison, ela voltaria a declarar a inconstitucionalidade de um ato do Congresso apenas no ano de 1857, em decisão proferida no caso Dred Scott vs. Sandford, amplamente considerada a mais ignominiosa de sua história, através da qual negava às pessoas afrodescendentes os direitos inerentes à cidadania norte-americana e proibia que o Congresso editasse medidas de caráter antiescravagista. A infame decisão foi fortemente criticada por Abraham Lincoln, ainda como candidato à presidência, salientando ele que, caso fosse reconhecido um tão grande poder ao Judiciário, o de decidir questões vitais para a comunidade pela via do processo, o povo deixaria de governar a si mesmo.




    Aproximadamente um século depois dessa decisão, Richard Nixon, incomodado com a atuação progressista da Corte Warren, manifestou a intenção de nomear para a Suprema Corte juízes que partilhassem de sua visão acerca da melhor teoria do direito, a de que o texto da Constituição deveria ser interpretado rigidamente, sem espaço para a ampliação de seus sentidos e para as convicções pessoais do julgador. Seriam, segundo ele, “construcionistas estritos” (strict constructionists). A mais representativa dessas nomeações foi a de Warren E. Burger, ocorrida em 1969. Com a aposentadoria de Burger, em 1986, o então presidente Ronald Reagan nomeou para a Suprema Corte o ítalo-americano Antonin Scalia, juiz com o mesmo perfil conservador.




    Como não poderia deixar de ser, a preocupação dos políticos e juízes norte-americanos refletiu-se no trabalho dos pensadores do direito. Contemporaneamente, o mais conspícuo representante da corrente teórica que adota uma postura crítica ao judicial review é o neozelandês Jeremy Waldron, artífice maior da tentativa de resgatar, no plano da filosofia do direito, a dignidade intrínseca à legislação, uma noção que, de acordo com a sua linha de pensamento, vem sendo esquecida na prática da jurisdição constitucional, lapso comprometedor da própria ideia de democracia.




    Se nos Estados Unidos o papel de maior destaque na formação do conceito de controle de constitucionalidade coube a um juiz, John Marshall, papel análogo foi desempenhado na Europa por um teórico do direito: Hans Kelsen. A concepção kelseniana a respeito da jurisdição constitucional materializou-se na Constituição Austríaca de 1920, de cuja redação ele participou ativamente. Kelsen, todavia, afastou-se do pensamento norte-americano relativamente à competência para a realização desse controle; enquanto ele, nos Estados Unidos, poderia ser levado a efeito por qualquer juiz (controle difuso), Kelsen propôs para a Áustria um modelo distinto, no qual apenas um órgão, o tribunal constitucional, deteria a competência para tanto (controle concentrado). Daí falar-se em um modelo austríaco de controle de constitucionalidade, em oposição ao modelo norte-americano.




    Em termos práticos, o Tribunal Constitucional da Áustria viu-se envolto em uma série de disputas políticas nos seus primeiros anos. Tão intensas foram essas disputas que levaram à demissão de Kelsen do cargo de juiz constitucional em 1929, posição que ele ocupava desde a fundação da corte. Kelsen, então, mudou-se para a Alemanha, vindo a defrontar-se nesse país com Carl Schmitt, o mais ferrenho adversário de sua construção teórica. Contra ela, Schmitt levantou o caráter político da guarda da Constituição, guarda essa que, segundo ele, deveria ser entregue ao chefe de Estado, não a um tribunal específico, uma vez que não seria essa uma função de caráter jurisdicional.




    O advento do regime nacional-socialista na Alemanha poucos anos depois do célebre debate entre os autores representou o triunfo inicial das ideias de Schmitt. Terminada a Segunda Guerra Mundial, todavia, foi a posição de Kelsen a sair vitoriosa; várias foram as Constituições europeias do pós-guerra a prever a criação de um tribunal constitucional, com destaque para a Constituição Italiana de 1947, a Lei Fundamental Alemã de 1949 e a Constituição Espanhola de 1978.




    Foi, porém, sobretudo na Alemanha que se pôde assistir, na segunda metade do século XX, a um forte desenvolvimento do constitucionalismo, ancorado na jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal. Com efeito, a “jurisprudência dos valores” edificada por aquela corte, cujo termo inicial pode ser reconhecido na decisão do caso Lüth, de 1958, consolidou a existência de um ordenamento objetivo de valores na Lei Fundamental, válido para os mais distintos âmbitos do direito e enformador da atuação de todos os Poderes do Estado. O sistema jurídico abrange, de acordo com essa concepção, não apenas normas de tipo usual, mas também valores constitucionais. Entendidos predominantemente como normas de natureza principiológica, esses valores são aplicados não por subsunção, o método clássico de aplicação do direito, mas por ponderação, nos termos do princípio da proporcionalidade.




    Em estreita conexão com isso está o trabalho de Robert Alexy, possivelmente o mais importante teórico e filósofo do direito contemporâneo naquele país. Coube a ele o desenvolvimento, baseado na jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal, de uma teoria dos princípios voltada à garantia de racionalidade na aplicação das normas constitucionais (os direitos fundamentais, sobretudo) e de uma teoria da argumentação jurídica para dar-lhe suporte.




    A forma de atuação do Tribunal Constitucional Federal, todavia, não provocou apenas tentativas de sistematização e racionalização. Carl Schmitt e outros autores, defensores de posições semelhantes à sua, criticaram-na fortemente, sempre assinalando que a excessiva constitucionalização da ordem jurídica tem como inevitável consequência a perda de significado do direito ordinário e a relegação do processo político democrático a um segundo plano.




    No escopo de enfrentar o problema da legitimidade democrática da jurisdição constitucional, Alexy criou a noção de “representação argumentativa”. De modo bastante rudimentar, pode-se dizer que, de acordo com essa ideia, a corte constitucional é, assim como o parlamento, investida do poder de representar o povo. Essa, todavia, corresponde a uma representação puramente argumentativa, que não está baseada em eleições, ao contrário da representação política que encontra sua expressão no parlamento.




    Em uma análise superficial, esse conceito apresenta problemas evidentes. Seria possível dilatar de tal forma a noção de representação? Não seria uma idealização ingênua da atuação da corte constitucional entendê-la como uma espécie de representação do povo, mesmo que fosse possível citar bons fundamentos em sua defesa? O recurso à ideia de uma representação argumentativa não corresponderia a uma solução simples em demasia – e, portanto, potencialmente equivocada – para um problema tão antigo e complexo quanto o da relação entre jurisdição constitucional e democracia?




    Todas essas perguntas, e outras ainda mais específicas, podem ser visualizadas como diferentes matizes no quadro de uma pergunta maior. É de fato adequado o conceito de representação argumentativa para a solução do problema da legitimidade da jurisdição constitucional no regime democrático? Está, com isso, colocada a questão sobre a qual se debruçará o presente estudo.




    Para respondê-la adequadamente, não basta avaliar a adequação do conceito de representação argumentativa a partir de um ponto de vista puramente interno ao sistema filosófico-jurídico de Alexy. É indispensável percorrer também caminhos adjacentes. Com esse objetivo, a presente investigação busca voltar às origens da jurisdição constitucional no continente europeu, no escopo de compreender o modo pelo qual tal função era concebida por Hans Kelsen. A exposição do pensamento kelseniano (dar-se-á a ele, doravante, o nome de “teoria pura do direito”, por metonímia) corresponde ao primeiro capítulo da obra. Nele são trabalhadas as questões atinentes à concepção kelseniana da norma, da jurisdição constitucional e da democracia - âmbitos de estudo que, embora desenvolvidos pelo prolífico e longevo Kelsen em obras muito diferentes e distantes no tempo, permitem vislumbrar no interior do pensamento kelseniano uma linha de continuidade admirável, bastante útil para os objetivos perseguidos na presente investigação.




    A resposta à questão colocada anteriormente não dispensa, contudo, o aprofundamento no sistema de Alexy (doravante denominado “teoria discursiva do direito”, igualmente por metonímia). Ele é tratado em seus pormenores no segundo capítulo da obra. Os três grandes temas em que esse capítulo está subdividido – quais sejam, ponderação, direitos do homem e representação argumentativa – certamente não cobrem toda a vastidão da teoria discursiva do direito, mas são suficientes para os objetivos deste estudo; além disso, eles, assim como na exposição do pensamento de Kelsen, estão ligados um ao outro de modo que talvez não pareça claro a princípio, mas que deve, sem grandes dificuldades, saltar aos olhos do leitor atento ao longo da concatenação das ideias. É importante mencionar desde logo a importância do filósofo do direito norte-americano Ronald Dworkin, cujo pensamento, como se verá, serve não apenas como contraponto a algumas teses de Alexy, mas também como um valioso complemento a outros aspectos da teoria discursiva do direito.




    A hipótese com a qual se trabalha é a de que tanto a jurisdição constitucional quanto a democracia podem ser entendidas de modo fundamentalmente distinto na teoria pura do direito e na teoria discursiva do direito, diferenças que ajudam a explicitar os pressupostos teóricos subjacentes à ideia de representação argumentativa. A referida hipótese decorre da constatação de que, apesar de sua extraordinária importância como alicerce do edifício intelectual da teoria discursiva do direito, o referido conceito não foi desenvolvido por Alexy em todas as suas potencialidades. A presente investigação deseja dar um passo adiante, ainda que modesto, nesse desenvolvimento. O rigor conceitual é simultaneamente seu norte e sua aspiração.




    Mais além, este estudo fornece um contraste entre os marcos teóricos de Kelsen e de Alexy e, assim, ultrapassa o horizonte do problema da relação entre jurisdição constitucional e democracia; ele confronta os paradigmas representados pela teoria pura do direito e pela teoria discursiva do direito, desvendando suas convergências e divergências, sua capacidade atual de prestação e seus anacronismos.




    A relevância do tema pode ser entendida como autoevidente, em face do grande interesse que as tentativas de solução do problema da legitimação democrática da jurisdição constitucional despertam nos domínios do direito constitucional e da filosofia do direito. Espera-se que, ao fim da investigação, estejam lançadas as bases para o correto entendimento da relação entre jurisdição constitucional e democracia através de uma imagem mais precisa do - até o momento - nebuloso conceito de representação argumentativa, embora com as limitações inerentes a um trabalho teórico de considerável grau de abstração.


  




  

    1 JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA SOB A ÓTICA POSITIVISTA: A Proposta de Hans Kelsen




    Hans Kelsen nasceu em Praga, à época pertencente ao Império Austro-Húngaro, em 1881. Mudou-se com a família para Viena ainda criança, e foi na Universidade de Viena que realizou seus estudos jurídicos, concluindo o curso em 1906 e obtendo a livre-docência em 1911. Sua condição de judeu em uma Europa francamente antissemita obrigou-o a constantes deslocamentos, até sua radicação definitiva nos Estados Unidos. Essa situação refletiu-se em sua trajetória acadêmica, que inclui passagens pelas Universidades de Viena (1911-1929), Colônia (1930-1933), Genebra (1933-1940), Praga (1936-1938) e Berkeley (1942-1952), além de um breve período na Universidade de Harvard (1940-1942). Fora da docência universitária, Kelsen destacou-se por ser o redator da Constituição da recém-criada República da Áustria, promulgada em 1920, e por ter exercido, de 1921 a 1929, o cargo de juiz constitucional naquele país. Faleceu em Berkeley, Califórnia, em 1973.5




    Ao longo de sua carreira, Kelsen revelou-se um autor extremamente prolífico: notável tanto em quantidade quanto em qualidade, sua obra estende-se pelos quadrantes da filosofia do direito, do direito constitucional, da teoria geral do Estado, do direito internacional e da sociologia do direito, além de incursões menos conspícuas em outras disciplinas. Entre suas principais obras (incluindo livros e artigos acadêmicos), destacam-se: Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (Principais Problemas da Teoria do Direito do Estado), publicada em 1911; Vom Wesen und Wert der Demokratie (Essência e Valor da Democracia), primeira edição publicada em 1920, segunda edição publicada em 1929; Allgemeine Staatslehre (Teoria Geral do Estado), publicada em 1925; Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit (Essência e Desenvolvimento da Jurisdição do Estado), publicada em 1929; Wer soll der Hüter der Verfassung sein? (Quem deve ser o guardião da Constituição?), publicada em 1931; General Theory of Law and State (Teoria Geral do Direito e do Estado), publicada em 1945; Was ist Gerechtigkeit? (O que é a justiça?), publicada em 1953; Allgemeine Theorie der Normen (Teoria Geral das Normas), publicada postumamente em 1979; Die Illusion der Gerechtigkeit (A Ilusão da Justiça), publicada postumamente em 1985; além, naturalmente, de sua obra mais conhecida, Reine Rechtslehre (Teoria Pura do Direito), que foi lançada em 1934 e teve sua segunda edição em 1960.6




    Kelsen é conhecido como o grande nome do positivismo, a corrente do pensamento jurídico que busca circunscrever o direito unicamente ao âmbito do direito positivo. Em linhas gerais, pode-se dizer que a “teoria pura” do direito, na forma que lhe foi dada por Kelsen, busca compreender o fenômeno jurídico em sua essência, independentemente das circunstâncias que forjaram os ordenamentos jurídicos particulares; pretende ser, portanto, uma teoria geral do direito. De acordo com essa teoria, o elemento central para a compreensão do direito, em qualquer de suas formas concretamente dadas, é o conceito de norma, ou seja, o dever-ser em relação a uma determinada conduta humana. O próprio Estado, nessa concepção, é entendido como pura e simples norma jurídica, ou, de modo mais preciso, como uma ordem de coerção centralizada.7 8




    Fora do âmbito acadêmico, Kelsen destacou-se por ser o introdutor, no continente europeu, da jurisdição constitucional, a possibilidade de eliminação, pela via jurídica, de atos estatais que sejam, formal ou materialmente, contrários à Constituição. Com efeito, embora a jurisdição constitucional fosse exercida nos Estados Unidos desde 1803, ano do célebre caso Marbury vs. Madison, e apesar de tentativas anteriores de controle jurídico do poder, precursoras da jurisdição constitucional moderna, terem sido levadas a cabo, especialmente na Alemanha, foi apenas em 1920, com a promulgação da Constituição Austríaca (cuja redação foi, nesse particular, inteiramente realizada por Kelsen), que a prática do controle de constitucionalidade estabeleceu-se na Europa.9




    Ao lado do seu pioneirismo relativamente à instituição da jurisdição constitucional, a Constituição da Áustria notabilizava-se por seu caráter democrático. Kelsen permaneceu um defensor intransigente de valores como a paz e a democracia durante toda sua vida, e isso, como não poderia deixar de ser, provocou em relação a ele a animosidade do partido nacional-socialista que subiu ao poder na Alemanha em 1933, justamente a época em que Kelsen lecionava na Universidade de Colônia.10 Hoje, Kelsen é reverenciado como um dos principais teóricos da democracia na literatura em língua alemã do século XX.




    Diante disso, é possível estabelecer uma divisão do pensamento kelseniano em três grandes partes: a teoria da norma, a teoria da jurisdição constitucional e a teoria da democracia. Embora essa seja uma divisão bastante rudimentar, revela-se suficiente para os propósitos deste estudo. As três partes encontram-se em uma nítida relação de dependência: a compreensão da posição de Kelsen acerca da norma é pressuposto para o entendimento de sua visão acerca da jurisdição constitucional, e da familiaridade com ambas depende a assimilação de sua teoria da democracia. As seções a seguir serão dedicadas a cada um desses temas, respeitando-se a sequência apresentada.11




    1.1 A NORMA EM HANS KELSEN




    As reflexões a respeito da norma ocupam uma posição central na teoria pura do direito. Elas serão trabalhadas a seguir.




    1.1.1 O direito como ciência: as ciências normativas




    Kelsen define o direito como uma ordem normativa dotada de coerção.12 O caráter coercitivo do direito é essencial para que ele possa ser distinguido da moral, que também representa uma ordem normativa do comportamento humano. Na medida em que o direito e a moral constituem realidades dadas ao entendimento, cada uma delas constitui objeto de conhecimento científico, surgindo assim duas ciências distintas, a ética (que se ocupa da moral) e a ciência do direito (que se ocupa do direito).13 À ciência da ética cabe descrever as normas da moral; à ciência do direito, as normas jurídicas. Existe, contudo, uma tendência a, na linguagem corrente, confundir a ciência da ética com seu objeto, a moral, bem como a ciência jurídica com o seu objeto, o direito. Essa confusão é perniciosa, pois a ciência (seja da ética, seja do direito), como conhecimento, nada prescreve, ao contrário das normas que constituem o objeto desse conhecimento.14




    Do ponto de vista científico, o direito é uma ciência social normativa. Isso significa que seu objeto é a norma, ou seja, cabe à ciência do direito conhecer e descrever o sistema de normas que representa a regulamentação jurídica do comportamento humano. Por “norma” deve ser entendido o sentido de um ato mediante o qual uma dada conduta é ordenada, permitida ou autorizada, ou seja, a determinação de que alguém deve comportar-se de certa maneira. Ela pressupõe um ato de vontade dirigido conscientemente à conduta de um destinatário, embora não se confunda com ele; o ato de vontade enquanto tal é um ser, um dado do mundo físico, enquanto a norma é o sentido desse ato, um dever-ser.15 16




    1.1.2 Sentido subjetivo e sentido objetivo do dever-ser




    A existência da norma é indispensável para que um ato humano qualquer possa ser considerado, ao mesmo tempo, um ato jurídico. Da pura e simples existência do ato não pode, do ponto de vista jurídico, decorrer nenhum efeito. Aquele que pratica o ato racionalmente pode ter uma determinada intenção (sentido subjetivo), mas é possível que essa intenção esteja em desacordo com a norma que empresta ao ato em questão o caráter jurídico (sentido objetivo). Alguém pode, por exemplo, dispor por escrito de seu patrimônio para depois da morte, mas, se esse documento não for lavrado de acordo com as formalidades prescritas pelo direito, esse ato será um testamento apenas em seu sentido subjetivo, não em seu sentido objetivo. Da mesma forma, se um grupo de conspiradores condena à morte um traidor descoberto entre seus membros, essa condenação, analisada em seu aspecto puramente fático, pode ser totalmente idêntica a uma sentença judicial, embora, do ponto de vista jurídico, careça ela do sentido objetivo de uma sentença.17




    Constitui uma peculiaridade do material dado ao conhecimento jurídico o fato de que esses atos podem conter uma autoexplicação. Uma planta não comunica nada a respeito de si mesma para o botânico que busca estudá-la, mas os atos de conduta humana frequentemente trazem consigo uma autoexplicação jurídica, correspondente a uma declaração acerca daquilo que eles significam juridicamente. Assim, indivíduos reunidos em assembleia podem expressamente declarar que o produto de sua deliberação e decisão corresponde a uma lei, da mesma forma que uma pessoa pode designar expressamente como um testamento o documento que contém as determinações acerca do destino que deve ser dado ao seu patrimônio depois que ela venha a falecer. Permanece, porém, a necessidade de conformação do sentido subjetivo do ato (o significado jurídico que se pretende atribuir a ele) ao seu sentido objetivo.18




    Para que o dever-ser contido no ato possa ter, ao lado de seu sentido subjetivo, um sentido objetivo, é necessário que uma norma válida empreste a ele esse sentido. Dizer que o dever-ser é simultaneamente o sentido subjetivo e o sentido objetivo do ato é o mesmo que dizer que a conduta que ele prescreve é obrigatória não do ponto de vista daquele que põe esse ato, mas do ponto de vista de um terceiro que não tem relação com o fixador do ato e com o seu destinatário. A simples expectativa do indivíduo que exprime o dever-ser não basta para tanto; por exemplo, a ordem de um ladrão dirigida a alguém para que lhe entregue uma determinada soma em dinheiro possui um sentido subjetivo idêntico ao da ordem do fiscal de tributos que exige exatamente a mesma coisa; contudo, apenas a ordem do fiscal de tributos tem o sentido de uma norma válida, vinculante para o destinatário, uma vez que o seu ato pode ser reconduzido a uma lei, o que obviamente não ocorre no caso do ladrão. Ao ato legislativo que conferiu essa competência ao fiscal de tributos é, por seu turno, conferido um sentido objetivo pela norma superior, qual seja, a Constituição. O ato que estabeleceu a Constituição, por sua vez, terá sentido objetivo se houver a pressuposição de um dever de atuação em conformidade à Constituição. Essa pressuposição pode ser entendida como uma norma fundamental.19




    Os atos de vontade que correspondem à produção de normas podem, no seu aspecto puramente fático, apresentar-se de maneiras as mais diversas. Assim, o guarda de trânsito pode dar ordens aos condutores através de um simples gesto; da mesma forma, a luz verde no semáforo ordena ao condutor que avance, enquanto a vermelha, que pare. No que se refere ao uso da linguagem (falada ou escrita), uma norma pode aparecer sob a forma do imperativo (“cala-te!”), mas também sob a de uma proposição (“eu exijo que te cales!”). O fundamental, em qualquer hipótese, é a pretensão de dirigir a conduta humana em um determinado sentido, o que pode ocorrer através do ordenar, do permitir e do atribuir competência.20




    Dizer que a norma estabelece um dever-ser equivale a dizer que a conduta que ela prescreve pode ser reconduzida a essas três modalidades (o “dever”, o “poder” e o “ter competência”). Ao lado delas, pode ser posta também a da derrogação, ou seja, a possibilidade de que uma norma venha a eliminar outra norma previamente existente e, com isso, estatuir um “não dever-ser” relativamente à conduta que a norma derrogada estipulava.21




    Uma conduta humana pode ser regulamentada normativamente tanto de forma positiva quanto de forma negativa. Ela o é positivamente quando é prescrito a alguém que faça (ação) ou deixe de fazer (omissão) alguma coisa. A prescrição da omissão equivale à proibição da conduta. Se o destinatário da norma dirige a sua conduta no sentido prescrito por ela, diz-se que a cumpriu; se não o faz, diz-se que a violou. Além dessas possibilidades, a conduta humana pode ser regulada em um sentido positivo quando se confere a alguém o poder ou a competência para a produção de determinadas normas ou para a aplicação das sanções que o ordenamento prevê para o descumprimento de suas normas. É o caso do juiz que, ao aplicar a lei a um caso concreto, formula, através de sua decisão, uma norma individual; é esse também o caso do órgão encarregado de executar a sanção que foi determinada na sentença. Além disso, um caso de atribuição de competência pode ser verificado quando se atribui a alguém a faculdade de praticar um ato que em geral é proibido (como o caso da vítima de uma agressão autorizada a agir violentamente contra o agressor em legítima defesa). Finalmente, a conduta humana também pode ser negativamente regulada pelo ordenamento normativo. Nesse caso, trata-se de uma conduta que não é proibida, tampouco permitida como exceção a uma norma geral proibitiva. Em qualquer hipótese, “aplicar” a norma significa sempre determinar se o indivíduo conduziu-se ou não de acordo com o normativamente prescrito.22




    É possível valorar positivamente uma conduta humana, quando se der de acordo com o prescrito pela norma, ou negativamente, quando a contrariar. A norma é sempre o critério de valoração da conduta, seja ela boa ou má. Os valores estatuídos através dessas normas podem ser relativos, se postos por atos de vontade humanos, ou absolutos, se o foram por atos de vontade sobre-humanos. Valores relativos não excluem a possibilidade de que tanto a conduta correspondente à norma quanto a conduta que a contraria sejam valoradas positivamente, se para a violação da norma que representa um determinado valor puder ser invocada outra norma que a autorize e que represente o valor oposto. Tal possibilidade não existe no caso de valores absolutos; esses, contudo, não podem, do ponto de vista científico, ser levados em consideração, já que a ciência trabalha apenas com atos de vontade humanos e, portanto, com valores relativos.23




    Tendo-se em conta uma norma objetivamente válida, apenas duas possibilidades apresentam-se: a conduta humana pode adequar-se a ela ou não. Não há uma terceira alternativa; a conduta não pode cumprir a norma em um grau maior ou menor. Algumas normas podem provocar a ilusão de que isso é possível, mas um exame mais rigoroso é suficiente para afastar esse equívoco. Tome-se como exemplo a dosimetria da pena em um caso de homicídio; se esse crime tiver sua punição prevista em lei, mas sem qualquer determinação acerca do período de privação da liberdade, uma sentença que condene o homicida à prisão perpétua é tão correspondente à norma quanto uma sentença que o condene a dez anos de cárcere. Da mesma forma, se a pena prevista para esse delito for de vinte anos, tanto uma sentença que condene o réu à prisão perpétua quanto uma que o condene a dez anos de reclusão estarão em desconformidade com a norma; não se pode dizer que uma está mais próxima e outra mais distante daquilo que foi normativamente estatuído. Do mesmo modo, uma norma que estabeleça que os empréstimos recebidos devem ser pagos não é cumprida parcialmente se um devedor que contraiu um empréstimo de 1.000 restituir ao devedor apenas 900; o fato de o valor restituído ser inferior ao devido significa que o devedor não observou a norma. Ele somente a terá cumprido se restituir os 1.000. Se, por equívoco, restituir 1.100, tampouco se pode dizer que tenha obedecido “mais” à norma, pois os 100 pagos a mais já se encontram fora do domínio de validade da norma que deve cumprir.24




    1.1.3 Causalidade e imputação




    Como ciência, o direito tem por objeto a norma jurídica.25 Isso significa que as relações inter-humanas apenas podem ser apreendidas pelo direito enquanto relações jurídicas; a conduta humana, seja ela qual for, apenas será relevante do ponto de vista do direito se estiver prevista em uma norma jurídica como tipo ou consequência.26




    Essa regulamentação jurídica do comportamento humano pode ser visualizada a partir de dois pontos de vista distintos, o estático e o dinâmico. Do ponto de vista estático, o direito deve ser apreendido como um conjunto de normas vigentes; do ponto de vista dinâmico, deve sê-lo como um processo através do qual as normas jurídicas são aplicadas e, através disso, novas normas jurídicas são produzidas. Em ambos os casos, o objeto da ciência do direito é a norma jurídica. Isso ocorre mesmo do ponto de vista dinâmico, já que o direito caracteriza-se por regular juridicamente a sua própria criação e, portanto, apreender o direito em seu aspecto dinâmico significa conhecer as normas jurídicas que regulam a criação de outras normas, como, por exemplo, aquelas aplicáveis ao processo legislativo (por meio do qual são produzidas normas jurídicas gerais) e ao processo judicial (por meio do qual são produzidas normas jurídicas individuais).27




    Da norma jurídica produzida pela autoridade a que o direito confere competência para tanto deve ser distinguida a proposição jurídica produzida pela ciência do direito. Embora a confusão frequente, no plano da linguagem, entre o direito e a ciência do direito obscureça este fato, o jurista científico e a autoridade encarregada de criar e aplicar o direito desempenham funções essencialmente diferentes: ao primeiro cabe formular, “externamente” ao direito, juízos enunciativos acerca do que está previsto juridicamente, ao passo que ao segundo compete estabelecer, “internamente” ao direito, um dever-ser vinculante para o destinatário da norma. O jurista científico cumpre uma função puramente do conhecimento, enquanto a autoridade jurídica cumpre a função de produzir e aplicar o direito (no que é pressuposto o seu conhecimento).28




    Isso não significa que, do ponto de vista linguístico, normas jurídicas e proposições jurídicas devam estar claramente diferenciadas. É comum atribuir-se à norma a estrutura de um enunciado puramente descritivo; o legislador pode, por exemplo, proibir o furto através de um texto normativo redigido da seguinte forma: “o furto é punido com pena de privação de liberdade.” O que importa para distinguir a norma jurídica da proposição jurídica não é a estrutura do texto que as contém; decisivo para isso é o reconhecimento do sentido do ato que põe a norma e do sentido da proposição que almeja descrever o direito. Ao contrário da norma jurídica, a proposição jurídica não prescreve nada, não confere direitos nem impõe deveres a ninguém. Ela pode ser verdadeira ou falsa, conforme corresponda ou não à ordem jurídica vigente; a norma, por sua vez, não pode ser verdadeira ou falsa, mas apenas válida ou inválida, do mesmo modo que atos empiricamente verificáveis não podem ser verdadeiros nem falsos, qualidades passíveis de atribuição apenas às afirmações feitas acerca deles.29




    Das ciências naturais, distingue-se essencialmente o direito como uma ciência social normativa. A natureza pode ser observada como um conjunto de elementos unidos entre si através de relações de causa e efeito; compreender esses elementos e descrevê-los é tarefa das ciências naturais. Tais ciências apreendem o seu objeto através do princípio que espelha as relações de causa e efeito, qual seja, o princípio da causalidade. De acordo com esse princípio, se A é, B também é; tome-se como exemplo a seguinte proposição: “quando um metal for aquecido, dilatar-se-á”.30




    O direito, como a ciência voltada a descrever a ordem normativa da conduta humana, rege-se por um princípio diferente; embora a conduta humana seja, sem dúvida, um elemento presente no conjunto de fenômenos a que se chama “natureza” e, portanto, possa, em certa medida, ser explicada por meio da relação de causa e efeito, o princípio da causalidade é insuficiente para apreender o comportamento humano no seu aspecto normativo. Na medida em que as relações humanas são condicionadas por normas, o direito, como ciência social normativa, diferencia-se das ciências naturais por ser regido não pelo princípio da causalidade, mas pelo da imputação.31




    De acordo com o princípio da imputação, se A é, B deve ser; tome-se como exemplo a seguinte proposição: “se alguém comete um delito, uma pena deve ser-lhe imputada.” Da estrutura da proposição jurídica é possível depreender que, sob certos pressupostos, deve ser levado a efeito um ato de coerção. Também aqui, como nas proposições formuladas pelas ciências naturais, há uma ligação de dois elementos, mas o significado dessa ligação é diferente do que existe nas ciências regidas pelo princípio da causalidade. Não se liga a pena ao cometimento do delito como uma causa é ligada ao seu efeito. Na ciência do direito, essa ligação ocorre no plano do dever-ser, em virtude de uma norma estabelecida pela autoridade jurídica dotada de competência para tanto; nas ciências naturais, ocorre no plano do ser, forjada pela própria natureza, vale dizer, independentemente de qualquer ação humana.32




    No pensamento dos povos primitivos, os fenômenos naturais eram – paradoxalmente – explicados não pelo princípio da causalidade, mas pelo princípio da imputação. A concepção animista de mundo, característica do homem primitivo, induzia-o a conceber os males que lhe afligiam e as recompensas que lhe eram dadas como manifestações da vontade dos espíritos que controlavam a vida dos homens: se a conduta estivesse de acordo com a vontade dos espíritos (identificada, nesse caso, com o comportamento usual entre os membros do grupo), o homem seria premiado com uma série de benesses; se fosse uma conduta desviante, os espíritos puni-lo-iam com toda sorte de males. Tais benesses e males, ao contrário do que se verifica nas religiões modernas, não eram distribuídos no além, ou seja, não havia o seu deslocamento para um plano transcendente: eles correspondiam ao êxito ou malogro na caça, à vitória ou derrota na guerra, à saúde ou doença, à longevidade ou morte prematura. Tudo isso fazia parte, no pensamento dos primitivos, de uma ordem natural baseada puramente na retribuição, ou seja, a natureza como uma força normativa tendente a punir a conduta contrária aos interesses do grupo e recompensar a conduta convergente com aqueles interesses. Inexistia, no pensamento do homem primitivo, algo semelhante ao princípio da causalidade, vale dizer, a representação da natureza como um sistema de relações – independentes da vontade humana e totalmente indiferentes à conduta dos homens - de causa e efeito.33




    Voltando à ciência do direito, cabe a ela descrever o dever-ser expresso na norma jurídica, a ligação de dois fatos como tipo e consequência. As proposições jurídicas, como expressão dos enunciados peculiares à ciência do direito, não significam, como já mencionado, uma “inovação” na ordem jurídica – elas, ao contrário das normas jurídicas que descrevem, não têm significado prescritivo algum. Tampouco implicam tais proposições uma “aprovação” da ordem jurídica por elas descrita; ao jurista científico cabe apenas descrever o seu objeto de um modo livre de valores, sem “aprová-lo” ou “desaprová-lo” subjetivamente.34




    1.1.4 Ciência do direito e política do direito




    Uma teoria “pura” do direito positivo caracteriza-se por abordar o seu objeto de um modo bastante específico. A locução “ciência do direito” pressupõe o conhecimento do direito, sua descrição livre de valores subjetivos. Busca explicar o que é e como é o direito, não o que ele deve ser. Essa última questão diz respeito à política do direito, ou seja, está situada além do âmbito jurídico-científico. Como teoria pura do direito, ela, do ponto de vista metodológico, procura excluir do seu campo de apreciação todos os elementos estranhos ao seu objeto, vale dizer, almeja delimitá-lo rigorosamente em face de outros ramos do conhecimento que lhe são próximos, como a psicologia, a ética, a sociologia e a teoria política, cuja metodologia é distinta da empregada pela ciência do direito.35




    Esse método de abordagem do fenômeno jurídico confere à teoria pura do direito um caráter acentuadamente anti-ideológico. À ciência do direito enquanto tal não cabe louvar ou denegrir o direito em face da sua congruência ou incongruência com a representação de uma ordem jurídica pretensamente ideal. Dizer que o direito vigente é “bom” ou “mau”, “justo” ou “injusto”, de acordo com uma representação como essa, não passa de ideologia, uma tentativa de distorcer, pelo emprego de valores subjetivos, o objeto do conhecimento que, do ponto de vista científico, deveria ser descrito de uma forma rigorosamente não valorativa.36 37




    Louvar o direito como “justo” significa contribuir para sua perpetuação; criticá-lo como “injusto” equivale a concorrer para sua destruição. Nenhuma dessas possibilidades é dada à ciência do direito; como conhecimento, ela busca simplesmente a verdade sobre seu objeto, afastando-se por completo da ideologia, cuja pretensão é justamente a de distorcer esse objeto de modo a ajustá-lo a determinados interesses. Que uma ciência do direito assim concebida seja pouco útil para as forças políticas e seus interesses é inegável; esse problema, contudo, está situado além da preocupação com a verdade e, portanto, a ciência não deve ocupar-se dele.38




    1.1.5 O direito, a moral e a justiça




    O direito não é a única disciplina dirigida ao conhecimento e à descrição das normas que regulam a conduta recíproca dos homens. As normas morais, estudadas na disciplina que leva o nome de ética, também objetivam dirigir a conduta humana em um determinado sentido. Sendo a justiça uma exigência posta no campo da moral, a determinação da relação entre direito e moral é, simultaneamente, a fixação do papel da justiça no direito.39




    As tentativas de distinguir direito e moral tomam por base critérios muito diferentes. Pode-se, assim, pensar na natureza do comportamento que ambas as ordens prescrevem, a moral dizendo respeito à conduta interna do indivíduo, e o direito, à conduta externa. Essa tese, contudo, não é correta, na medida em que tanto a moral quanto o direito podem regular essas duas espécies de conduta. O homem corajoso, por exemplo, não é aquele que supera o medo interiormente, mas aquele que, ao mesmo tempo, age exteriormente de acordo com a virtude moral da coragem. Da mesma forma, do ponto de vista jurídico, não apenas o homicídio pode ser proibido; a vedação pode estender-se à simples intenção subjetiva de provocar a morte de outrem.40




    Tampouco pode fornecer um substrato adequado para a distinção entre direito e moral a forma de produção e de aplicação das normas de cada uma dessas ordens. Não apenas o direito é dotado de positividade, o que equivale a dizer que é elaborado conscientemente por uma autoridade ou inconscientemente através do costume; a moral também possui essa característica, conforme seja ela consuetudinariamente produzida ou posta pela vontade de um legislador moral (uma autoridade religiosa, por exemplo). Por mais que as normas morais não disponham, como frequentemente ocorre no caso do direito, de órgãos centralizados encarregados de sua aplicação – a qual, em última análise, está a cargo, difusamente, dos indivíduos submetidos àquela ordem moral, na medida em que lhes cabe apreciar moralmente a conduta uns dos outros –, tal situação é semelhante tanto à de uma ordem jurídica primitiva, na qual as autoridades encarregadas da aplicação do direito ainda não foram adequadamente individualizadas, quanto à do direito internacional, que tem na descentralização uma de suas características mais conspícuas.41




    O que realmente distingue o direito da moral não é o conteúdo das respectivas ordens, mas o modo de sua aplicação. O direito, como ordem coercitiva, pressupõe a possibilidade do exercício da coação contra aquele que o descumpre, enquanto a moral desconhece esse tipo de sanção. Do ponto de vista dessa última, apenas a aprovação ou desaprovação da conduta do membro do grupo no qual um determinado sistema moral predomina pode entrar em consideração. Inversamente ao que ocorre no caso do indivíduo que transgride uma norma jurídica, não existe a possibilidade do uso de força física contra o indivíduo que viola uma norma moral.42




    Por sua natureza, a moral é autônoma, ou seja, uma obrigação moral só existe para o indivíduo quando ele mesmo decide estar submetido à norma moral da qual essa obrigação decorre. A natureza do direito é totalmente diferente, uma natureza heterônoma. Isso significa que, juridicamente, obrigações são impostas aos indivíduos independentemente de sua vontade e independentemente até mesmo do seu conhecimento a respeito do conteúdo dessas obrigações. O dever, no caso do direito, pode ser instituído sem consideração ao querer dos indivíduos e pode inclusive opor-se a ele.43 44




    Com isso, está exposto o critério decisivo para a diferenciação entre os dois tipos de ordem normativa que regem a vida dos homens em sociedade. Nada, contudo, está dito ainda a respeito da relação entre essas ordens. Isso remete à questão acerca do caráter moral (e, portanto, justo) do direito. Pode-se dizer que ele tem esse caráter (ou, ao menos, que deveria tê-lo)?45




    Se a resposta a essa pergunta for positiva, o direito pode ser entendido como parte da moral. Semelhante resposta, entretanto, esbarra em um problema. Ela pressupõe apenas um sistema moral válido, uma moral absoluta da qual decorre uma justiça também absoluta. A justificação dessa moral absoluta só pode ser metafísica; seu sustentáculo é a crença na autoridade moral de uma divindade transcendente. De um ponto de vista estritamente científico, todavia, a suposição da existência de valores morais absolutos que decorrem de um sistema moral unicamente válido, de modo a excluir a validez de outros sistemas morais concorrentes, é inaceitável. A desconcertante diversidade que se verifica entre os sistemas morais, sejam eles de épocas distintas, povos distintos ou até de diferentes frações do mesmo povo em um idêntico período histórico, permite apenas o reconhecimento de valores morais relativos. Não existem valores básicos que possam ser encontrados em todos os sistemas morais; nem sequer a paz constitui uma exceção. E, mesmo que assim não fosse, um valor supostamente verificável em todos os sistemas morais (nesse sentido, um valor universal) não pode, uma vez abandonada a pressuposição de uma moral absoluta, ser entendido senão como um valor relativo. A única coisa que os sistemas morais têm em comum é a sua forma: o dever-ser, o caráter normativo a eles inerente. Do ponto de vista do conteúdo, ou seja, daquilo que eles efetivamente prescrevem, nada há que não possa ser tido como bom e justo por um sistema moral e como mau e injusto por outro.46




    Com isso, torna-se insustentável a afirmação de que o direito corresponde (ou deve corresponder) à moral, de que ele representa a institucionalização jurídica de exigências morais mínimas. Isso somente poderia ser verdadeiro se uma moral absoluta fosse pressuposta como válida. Ante a existência de valores morais simplesmente relativos, a subordinação do direito à moral não tem sentido; ela poderia apenas significar que o direito deve corresponder a um sistema moral entre os muitos possíveis. Em um caso semelhante, dizer que o direito é “justo” e “moralmente correto” equivale a dizer que ele está de acordo com um dos vários sistemas de moral. Analisado do ponto de vista de um sistema moral concorrente, esse direito pode ser valorado como profundamente incorreto e injusto.47




    Não se nega através disso a existência do valor correspondente à justiça; apenas se verifica que esse é um valor relativo, não um valor absoluto, como parte de um sistema moral que é em si mesmo relativo. Isso tem uma consequência particularmente relevante: a impossibilidade de justificação do direito pela moral. Uma vez afastada a suposição da existência de um valor moral absoluto, torna-se possível sustentar que, do ponto de vista do conhecimento científico, a constatação da validade de uma norma jurídica não depende de sua concordância com um sistema moral, com uma ordem normativa alheia ao direito positivo. Da mesma forma, essa concordância, quando existente, não implica uma legitimação da ordem jurídica. À ciência do direito não cabe justificar uma ordem jurídica estatal com base na sua congruência relativamente a um sistema moral determinado; cabe a ela apenas conhecer e descrever – e, nisso, não valorar – o seu objeto, por mais vantajosa politicamente que essa valoração, ao emprestar legitimidade ao direito positivo, possa ser.48 49




    A relatividade do valor “justiça”, contudo, toca em um dos pontos mais sensíveis do próprio desenvolvimento intelectual da espécie humana. Kelsen faz alusão a isso em uma passagem particularmente bela:




    Quando Jesus de Nazaré, no julgamento perante o pretor romano, admitiu ser rei, disse ele: “Nasci e vim a este mundo para dar testemunho da verdade.” Ao que Pilatos perguntou: “O que é a verdade?” Cético, o romano obviamente não esperava resposta a essa pergunta, e o Santo também não a deu. Dar testemunho da verdade não era o essencial em sua missão como rei messiânico. Ele nascera para dar testemunho da justiça, aquela justiça que Ele desejava concretizar no reino de Deus. E, por essa justiça, morreu na cruz.




    Dessa forma, emerge da pergunta de Pilatos – o que é a verdade? -, através do sangue do crucificado, uma outra questão, bem mais veemente, a eterna questão da humanidade: o que é a justiça?




    Nenhuma outra questão foi tão passionalmente discutida; por nenhuma outra foram derramadas tantas lágrimas amargas, tanto sangue precioso; sobre nenhuma outra, ainda, as mentes mais ilustres – de Platão a Kant – meditaram tão profundamente. E, no entanto, ela continua até hoje sem resposta. Talvez por se tratar de uma dessas questões para as quais vale o resignado saber de que o homem nunca encontrará uma resposta definitiva; deverá apenas tentar perguntar melhor.50




    Justiça é um predicado que pode ser atribuído a ordens sociais. Apenas mediatamente se pode dizer que um homem é justo; sê-lo-á apenas quando sua conduta estiver de acordo com uma ordem social pressuposta como justa. Essa justiça, todavia, está ligada a uma das mais altas aspirações do homem enquanto indivíduo: a felicidade. Justiça significa felicidade social, ou seja, a possibilidade que tem o indivíduo de encontrar, em conjunto com os demais, a felicidade que ele isoladamente não é capaz de obter.51




    A garantia da felicidade dos indivíduos submetidos à ordem social, todavia, é totalmente inexequível se, por ela, se entende a felicidade subjetiva de cada um. Não apenas porque a felicidade de um indivíduo implica, frequentemente, a infelicidade do outro, mas também porque nenhuma ordem social é capaz de garantir integralmente a satisfação de necessidades que, em uma apreciação subjetiva, tornariam o homem feliz. A felicidade que uma ordem social pode assegurar deve ser entendida em um sentido objetivo, como a satisfação de necessidades socialmente reconhecidas, e uma ordem será justa se e enquanto for capaz de suprir tais necessidades.52




    O reconhecimento social de determinadas necessidades do indivíduo implica a proteção dos seus interesses no sentido da satisfação daquelas necessidades. Permanece, contudo, em aberto a questão acerca de quais interesses devem ser resguardados dessa forma. Como proceder caso seja impossível satisfazer um interesse sem prejudicar outro? Nisso, o problema da hierarquização de valores assume um papel essencial. Conflitos de interesses podem, assim, ser formulados como conflitos de valores, e sua solução somente pode ser buscada no caminho do reconhecimento de um dos valores em conflito como o mais elevado, a afirmação da dignidade de preferência de um sobre o outro. Solucionar esses conflitos, todavia, não é tarefa do conhecimento racional. Dar preferência a um valor em detrimento de outro somente é possível através de um juízo determinado por fatores puramente emocionais. Da subjetividade desse juízo infere-se o seu caráter relativo: ele vale apenas para aquele que o emite.53




    O caráter subjetivo dos juízos de valor, em geral, e dos relativos à justiça, em particular, não é afetado pela constatação de que um determinado arcabouço axiológico é geralmente aceito pelos membros do grupo social. A unanimidade a respeito de um juízo de valor não é prova de que esse juízo seja correto (válido), da mesma forma que o fato de um grande número de homens ter acreditado, durante muito tempo, que o Sol girava em torno da Terra não constitui uma evidência da verdade da hipótese geocêntrica. A história da civilização permite vislumbrar que, com considerável frequência, juízos de valor amplamente aceitos são derrubados e substituídos por outros que não se assemelham em nada aos primeiros, sem que se possa dizer que uns estejam mais próximos da verdade que os outros.54




    Parece, contudo, ser uma exigência da psique humana a justificação de suas concepções valorativas, sob as quais o homem pensa e age, no caminho da verdade absoluta. Não se contenta o homem com valores relativos; é ele especialmente refratário à noção de uma justiça relativa. O conforto psíquico que o homem busca na justificação de seu comportamento através de valores absolutos é, porém, impossível no âmbito do conhecimento racional, pela simples razão de que o absoluto, em geral, e a justiça absoluta, em particular, são inacessíveis à razão.55




    Não é fácil ao homem aceitar esse fato; para dar vazão a seu inconformismo, ele ainda dispõe de dois caminhos. Um é o racionalista, através do qual ele desesperadamente persevera na ilusão de buscar na razão humana os valores absolutos que justificariam seu comportamento. O outro caminho é o metafísico-religioso; convencido da insuficiência da razão, ele procura saciar sua permanente sede do absoluto em uma fonte situada além dos estreitos limites da experiência humana cognoscível. É a justiça absoluta e transcendente de Deus.56




    Esses dois caminhos, o racionalista e o metafísico, correspondem às duas grandes correntes da doutrina do direito natural. Tanto o direito natural metafísico quanto o racionalista procuram extrair da natureza normas absolutamente justas de regulamentação do comportamento humano. Diferenciam-se apenas na interpretação que fazem da própria natureza: a corrente metafísica entende ser a natureza uma ordem criada por Deus, e as normas que podem ser deduzidas dela uma manifestação da vontade do divino criador; a corrente racionalista, por sua vez, acredita ser possível deduzir normas da natureza do homem enquanto ser dotado de razão, dispensando o recurso a uma autoridade transcendente.57




    Nenhuma dessas linhas de pensamento pode, segundo Kelsen, ser aceita do ponto de vista de uma ciência racional do direito. O direito natural metafísico encontra seu fundamento na ideia de Deus, inacessível ao conhecimento humano. Da mesma forma, o direito natural racionalista é “racional” apenas nominalmente: é impossível deduzir da natureza, como um conjunto de fatos unidos entre si por relações de causa e efeito, prescrições normativas. Do ser da natureza racional do homem não pode resultar o dever-ser do direito. A fixação das normas jurídicas pressupõe uma vontade, ou seja, um elemento que não está presente na razão humana. Não é função dela querer, apenas conhecer e descrever.58 59




    A justiça absoluta está situada fora dos domínios do conhecimento racional. Pode-se enveredar por diferentes caminhos na busca por esse ideal, mas, segundo Kelsen, nenhum deles traz resultados racionalmente satisfatórios. A razão humana somente pode ter acesso a valores relativos, os quais não excluem a possibilidade de valores opostos. Contra isso, poder-se-ia levantar a objeção de que o relativismo é amoral, ou mesmo imoral, e que as consequências de uma tal doutrina seriam necessariamente funestas. Não é, todavia, o caso. O relativismo axiológico está ligado aos princípios da democracia e da tolerância. Na falta de valores absolutos, resta apenas ao homem respeitar os valores do outro e não o tolher no exercício de seu direito de manifestá-los pacificamente.60




    Uma vez que democracia, de acordo com sua natureza mais profunda, significa liberdade, e liberdade significa tolerância, nenhuma outra forma de governo é mais favorável à ciência que a democracia. A ciência só pode prosperar se for livre; ela será livre não somente quando o for externamente, ou seja, quando estiver independente de influências políticas, mas também quando o for interiormente, quando houver total liberdade no jogo do argumento e do contra-argumento. Nenhuma doutrina pode ser reprimida em nome da ciência, pois a alma da ciência é a tolerância. Iniciei este ensaio com a questão: o que é justiça? Agora, ao final, estou absolutamente ciente de não tê-la respondido. A meu favor, como desculpa, está o fato de que me encontro nesse sentido em ótima companhia. Seria mais do que presunção fazer meus leitores acreditarem que eu conseguiria aquilo em que fracassaram os maiores pensadores. De fato, não sei e não posso dizer o que seja justiça, a justiça absoluta, esse belo sonho da humanidade. Devo satisfazer-me com uma justiça relativa, e só posso declarar o que significa justiça para mim: uma vez que a ciência é minha profissão e, portanto, a coisa mais importante em minha vida, trata-se daquela justiça sob cuja proteção a ciência pode prosperar e, ao lado dela, a verdade e a sinceridade. É a justiça da liberdade, da paz, da democracia, da tolerância.61




    1.1.6 O problema da validade do direito: A norma fundamental




    Renunciando-se dessa forma ao reconhecimento de uma justiça absoluta, um valor capaz de alicerçar o ordenamento normativo que se tem como direito, a ele conferindo validade, surge a questão: o que é necessário para que o direito seja válido? Em Kelsen, a resposta a essa pergunta consiste na pressuposição da norma fundamental.




    A validade de uma norma significa a sua obrigatoriedade, ou seja, o dever imposto ao destinatário da norma relativamente à sua observância. Sendo esse um dever, seu fundamento só pode ser buscado novamente em um dever, não em um ser: da constatação de que algo é não pode ser derivado um dever ser, de um fato não pode ser extraída uma norma. A pura e simples existência de uma autoridade produtora de normas não serve, portanto, como o fundamento de validade da ordem normativa por ela criada.62




    Somente normas, e não fatos, podem conferir validade a outras normas. Nisso, pressupõe-se a existência de normas inferiores e superiores: essas representam o fundamento de validade daquelas. A busca pela norma suprema, superior a todas as demais – e, nessa condição, espelho da unidade da ordem jurídica, na qual todas as demais normas dessa ordem encontram o seu fundamento de validade comum -, não pode, todavia, perder-se em um regresso ao infinito. A norma mais elevada pode apenas ser pressuposta; é impossível que ela seja positivada por uma determinada autoridade, já que a competência dessa autoridade deveria ser buscada em uma norma superior à que se tem como a mais elevada, o que representa um contrassenso.63




    Diante disso, é possível distinguir dois tipos de sistemas normativos, um estático e um dinâmico. Em um sistema normativo do tipo estático, as normas que regulam a conduta dos membros do grupo podem ser deduzidas logicamente da norma fundamental, não apenas em relação à forma, mas também em relação ao conteúdo. Todas as normas do sistema já estão “contidas” na norma fundamental, bastando extraí-las por meio de um raciocínio dedutivo. Isso, contudo, pressupõe uma norma fundamental material, cujo conteúdo necessariamente tem de ser reconhecido como evidente (ou natural). Um sistema normativo de tipo dinâmico, por sua vez, não carrega essa exigência: nele, a norma fundamental diz respeito apenas à validade do sistema normativo, nada estabelecendo quanto ao conteúdo das normas que compõem esse sistema. O aludido conteúdo será determinado pela autoridade que, de acordo com a norma fundamental, detém o poder (ou competência) de emitir normas. O direito é um sistema normativo do tipo dinâmico.64




    “Por isso, todo conteúdo que se queira pode ser direito”.65 Com essa proposição taxativa – tanto mais taxativa quando se leva em consideração o estilo de redação adotado por Kelsen, caracterizado pela predominância de períodos longos e complexos -, está posta uma das mais importantes ideias da teoria pura do direito. Não tendo a norma fundamental um caráter material, ela não condiciona a produção das normas jurídicas em relação ao seu conteúdo possível. Em igual sentido, uma norma jurídica será válida mesmo na hipótese de contrariar uma norma estranha ao ordenamento jurídico a que a norma fundamental confere validade.66




    A norma fundamental de uma ordem jurídica caracteriza-se por não poder ter sua validade objetiva posta em questão. A busca por uma norma mais elevada que confira a ela validade não faz sentido. Ela consiste puramente no pressuposto lógico-transcendental de validade do direito positivo, da ordem jurídica erigida sobre ela.67 Como tal, corresponde ela à condição pela qual o sentido subjetivo do ato que pôs a Constituição, a mais elevada das normas no quadro do direito positivo, pode ser interpretado como seu sentido objetivo. Nada, contudo, é dito acerca do conteúdo dessa Constituição e das normas produzidas através dos procedimentos estabelecidos por ela. À questão da justiça ou injustiça da ordem jurídica positiva, a teoria da norma fundamental não busca oferecer qualquer resposta.68 69




    1.1.7 Criação do direito e aplicação do direito




    Essa exposição torna clara uma peculiaridade do sistema normativo a que se dá o nome de “direito”: ele possui uma estrutura escalonada, na qual a validade de uma norma depende de sua concordância, tanto em sentido formal quanto material, com a norma superior, até que se chegue a um nível onde não mais pode ser perguntado pelo fundamento de validade da norma, devendo ele ser pressuposto. Tanto o procedimento de criação de novas normas quanto, em certa medida, o conteúdo dessas normas é regulado pelo direito; pode-se dizer, assim, que, como sistema, ele regula sua própria criação.70




    O mais alto escalão da ordem jurídica positiva intraestatal é representado pela Constituição. Pode-se, contudo, entender o termo “Constituição” tanto em um sentido material quanto em um sentido formal. Em sentido material, ela é a norma positiva através da qual se regula a produção de outras normas. Nesse sentido, ela pode ser formalizada em um documento (Constituição escrita) ou produzida consuetudinariamente (Constituição não escrita). Pode também combinar as duas formas, ou seja, ser composta de uma parte escrita e outra não escrita. Em sentido formal, ela é o documento intitulado “Constituição” que não apenas regula a produção de normas jurídicas gerais (legislação), contendo também outras determinações politicamente relevantes, especialmente a forma pela qual ela própria pode ser modificada. A Constituição formal tem em vista, portanto, a estabilização da Constituição material, a qual, por sua vez, representa o fundamento jurídico-positivo da ordem estatal.71




    Como a Constituição regula a forma pela qual a legislação é elaborada, legislar significa, em relação a ela, aplicar o direito. A lei, todavia, também é criação do direito, uma vez considerados os regulamentos e outros atos que estão sob ela. O regulamento, por seu turno, constitui aplicação do direito em relação à lei que está sobre ele e criação do direito em relação aos atos administrativos e sentenças judiciais que o aplicam, ou seja, que estão abaixo dele. A exemplo dos demais, os atos administrativos e sentenças judiciais também constituem aplicação do direito, quando se olha para cima, e criação do direito, quando se olha para baixo (no caso deles, para os atos de execução). Com isso, pode-se dizer que os diferentes escalões da ordem jurídica representam, ao mesmo tempo, produção e reprodução do direito: produção do direito relativamente ao grau inferior e reprodução do direito relativamente ao grau superior. Há um processo crescente de concretização do direito, que tem seu início na Constituição e seu fim nos atos de execução material, com limitações cada vez maiores: quanto mais para baixo se vai, torna-se o direito mais aplicação e menos criação.72
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