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Prefácio




Esta obra teve origem na dissertação de mestrado que defendi na Faculdade Mineira de Direito da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais no ano de 2012. A intenção de publicar o trabalho me acompanhou desde então. Entretanto, diversas razões protelaram a realização do meu intento. Por isso, é com imensa alegria que vejo aquele trabalho escrito há mais de uma década se corporificar no presente livro. 




O texto ora publicado é fruto de revisão rigorosa e criteriosa. Ao fazê-la, reescrevi passagens para tornar o texto mais fluído e inteligível, reformulei argumentos e teses para tornar o seu conteúdo mais claro e preciso, e acrescentei algumas ideias, mas sempre me mantendo fiel ao texto original. Portanto, não houve qualquer alteração radical no conteúdo do trabalho originalmente defendido, que mantém todas as suas premissas e conclusões. 




A alteração mais profunda que realizei tem caráter meramente terminológico e afetou o modelo triádico que utilizo para analisar a objetividade do direito. De acordo com esse modelo, o conceito de objetividade é composto por três elementos: o formal, o material e o factual. Eu substituí o termo factual por semântico, pois hoje, no meu entendimento, ele expressa com maior propriedade aquilo a que esse terceiro elemento da objetividade se refere: a significações e sentidos produzidos pelo uso intersubjetivamente compartilhado da linguagem na interpretação e aplicação do direito. Por essa razão, o termo semântico tem aqui um viés pragmático, mas não metafísico.




Passados mais de uma década entre a escrita e a publicação desse livro, o texto poderia até comportar uma radical reformulação de suas teses. Isso, porém, não o faria melhor, apenas diferente; disso resultaria certamente um outro livro. Optei por me manter fiel ao escrito como reflexo das minhas competências e habilidades acadêmicas naquele período. Essa obra traz consigo, portanto, as virtudes e os defeitos de um jovem pesquisador que procurava – e ainda procura – na pesquisa científica modos e formas de resolver suas tantas inquietações existenciais.











Introdução




1. Da importância do estudo da objetividade do direito




No âmbito da prática jurídica, não é incomum se deparar com afirmações de que uma decisão ou sentença judicial é subjetiva, por expressar as opiniões e crenças da pessoa que a proferiu, desvinculadas do conteúdo legal. Não raro também são alegações de que determinado ato legislativo atende somente aos interesses do grupo minoritário que o produziu, razão pela qual esse ato também seria subjetivo. No entanto, ninguém duvidará que a decisão ou sentença judicial exista, fato que pode ser comprovado com a verificação nos autos processuais, ou na publicação do respectivo diário oficial, ou ainda no repositório de jurisprudência do tribunal competente. Quanto ao ato legislativo, sua existência pode ser constatada na publicação do diário oficial do órgão competente que o produziu. Ademais, o aparato coercitivo do Estado está pronto para ser utilizado no cumprimento tanto da decisão ou sentença judicial quanto do ato legislativo. 




Ora, mas se a existência da decisão ou sentença judicial, ou do ato legislativo é incontestável, e ainda assim estes não são considerados objetivos, duas possibilidades, dentre várias, destacam-se: (i.) ou o conceito de objetividade não se relaciona com a existência empírica do direito, constituindo-se como algo independente dela; (ii.) ou o conceito de objetividade, embora se relacione com a existência empírica do fenômeno jurídico, apresenta-a apenas como um dos componentes necessários, mas não suficientes deste conceito. 




Neste trabalho, defende-se que a segunda possibilidade está correta. O conceito de objetividade inclui necessariamente a existência empírica do fenômeno jurídico, ou seja, do direito positivo, mas não só isso. O mero fato de o direito existir como norma jurídica positivamente estabelecida e socialmente eficaz já lhe confere certa objetividade, mas a questão aqui é saber em que sentido se pode falar da objetividade do direito do ponto de vista normativo, ou seja, da norma jurídica enquanto dever-ser. Nesse sentido, o conceito de objetividade apresenta estrutura teórico-prática complexa, que se constitui e se relaciona com o direito de forma intricada. É isto que justifica a importância deste trabalho: analisar e explicitar o conceito de objetividade em teorias jusnaturalistas, positivistas e não-positivistas do direito. 




2. Do sentido de objetividade




A análise da objetividade adotará uma espécie de objetividade epistêmica que pode ser chamada de objetividade como discernimento transindividual.[1] O gênero epistêmico diz respeito à maneira ou modo pelo qual os agentes racionais constituem suas opiniões ou crenças acerca das coisas com que estão em interação. 




A objetividade como discernimento transindividual diz respeito à capacidade de um indivíduo de atuar em um domínio de investigação que é epistemicamente objetivo na medida em que os indivíduos que o compõem têm a capacidade de investigar as entidades existentes nesse domínio e concordarem com a natureza e as especificidades das entidades investigadas. Isto, contudo, sem que os gostos e as peculiaridades próprias de cada indivíduo interfiram na avaliação e garantia das afirmações feitas sobre as entidades. Caso contrário, esse domínio de investigação poderia se tornar notadamente subjetivo. O que não é coerente com esse sentido de objetividade, pois se demanda uma investigação em que, embora não se possa eliminar a subjetividade individual, esta fica subordinada ao compartilhamento de conceitos, crenças e opiniões que sustentam um possível consenso acerca das questões decorrentes desses mesmos conceitos, crenças e opiniões, o que torna viável se falar de objetividade.[2]




A objetividade como discernimento transindividual apresenta uma estrutura gradual, isto é, manifesta-se em graus. Essa objetividade, enquanto espécie da objetividade epistêmica, não tem seu alcance restrito ao âmbito jurídico; logo, ela pode ser verificada em diferentes áreas do conhecimento. Uma de suas características é o caráter quantitativo, ou seja, a objetividade como discernimento transindividual se manifesta em graus.[3] Portanto, pode-se analisar e aferir a gradação dessa objetividade em um dado domínio de investigação científica. É a partir desse entendimento que este trabalho analisará o conceito de objetividade do direito positivo com base nos pressupostos teórico-conceituais de diferentes teorias do direito. De modo mais preciso: a objetividade como discernimento transindividual será utilizada na investigação do fenômeno jurídico, ou seja, do direito enquanto sistema de normas jurídicas estabelecidas, espacial e temporalmente vigentes e socialmente eficazes a partir de oito teorias do direito. 




Esse conceito de objetividade não se limita ao consenso dos sujeitos sobre o que é ou não é objetivo. Isso pode ser observado na exigência de dois requisitos. O primeiro diz respeito à necessidade de um acordo amplo e difundido acerca da natureza e das especificidades das entidades investigadas, bem como dos métodos apropriados para se chegar a um consenso acerca das questões ou problemas da investigação dessas entidades. Observe que o compartilhamento do conhecimento de quais questões e problemas estão envolvidos é condição necessária para a verificação intersubjetiva das respostas dadas a essas mesmas questões e problemas. O segundo está relacionado ao emprego dos métodos utilizados para resolver as questões e os problemas apresentados e chegar-se a um entendimento racionalmente fundamentado acerca dessas respostas. 




Portanto, não se está exigindo que todos os indivíduos compartilhem todos os pressupostos formais, materiais e metodológicos – pressupostos epistêmicos – para se chegar à objetividade, mas sim que os indivíduos possam aceitar que esses pressupostos são possíveis e razoáveis. Além do mais, frequentemente não existe um acordo unânime acerca dos métodos apropriados para resolver desacordos entre os indivíduos; por isso, desacordos e divergências são comuns e existem. Exigir um compartilhamento amplo e irrestrito desses pressupostos é uma posição radical que elimina a possibilidade de uma objetividade epistêmica em razão de uma impossibilidade fática. Por fim, cabe se relembrar que o caráter gradual dessa objetividade depõe a seu favor, sendo que a convergência e a divergência dos referidos pressupostos são também fatores que participam de sua gradação. 




Na análise da objetividade do direito a ser realizada, optou-se por utilizar um modelo analítico-conceitual triádico, no qual o conceito de objetividade é composto de três elementos: formal, material e semântico, sendo aqui denominados de objetividade formal, objetividade material e objetividade semântica. Todavia, importa destacar que esses três elementos fazem parte de um conceito único, logo, não se tratam de três objetividades diferentes. 




3. Da metodologia utilizada




Este trabalho visa a investigar a objetividade em sentido epistêmico a partir de oito teorias do direito. Objetiva-se com esta investigação desenvolver um conceito de objetividade do direito, analisando-se teoricamente o fenômeno jurídico e suas estruturas. Para tanto, utiliza-se o método analítico em dois sentidos: (i.) como tradução, elucidação e clarificação de conceitos e estruturas teóricas que não estão tão claras em termos mais simples e precisos, e (ii.) como decomposição de estruturas mais complexas em partes mais simples.




Enquanto investigação essencialmente teórica, o material utilizado em sua construção é estritamente bibliográfico. Assim, a análise das oito teorias do direito escolhidas será realizada, prioritariamente, a partir da bibliografia primária. A bibliográfica secundária será utilizada apenas em dois momentos: (i.) a fim de se melhor compreender um conceito ou estrutura teórica ou corroborar um entendimento acerca de ambos; ou (ii.) caso a primária se mostre insuficiente.




Pretende-se com o acesso direto à fonte primária proceder a uma análise descritiva fidedigna à obra dos teóricos utilizada e a uma análise conceitual rigorosa e precisa, em consonância com as suas teorias. Essas duas formas de análise se referem ao método utilizado na elaboração das duas dimensões – uma descritiva e outra conceitual – que estruturam cada capítulo e serão precisadas na próxima seção.




4. Da estrutura do trabalho




Primeiramente, cumpre se apresentar uma questão terminológica concernente à estrutura deste trabalho. As seções primárias serão chamadas de capítulos; as seções secundárias de seções; e as seções terciárias e quaternárias de subseções. 




O trabalho será dividido em duas partes valendo-se de uma classificação aqui criada a partir do critério da valência[4] aplicado às teorias do direito. Assim, teorias monovalentes do direito são aquelas que, por se constituírem apenas como teoria do conceito de direito (elemento teórico-conceitual), tem a capacidade de fazer apenas uma conexão com a prática jurídica. Já as teorias bivalentes do direito são aquelas que, por se constituírem como teoria do conceito e teoria da aplicação do direito (elementos teórico-conceitual e teórico-aplicativo), têm a capacidade de fazer duas conexões com a prática jurídica.




Enquanto no primeiro tipo de teoria a prática jurídica se conecta ao elemento teórico-conceitual, constituindo apenas uma conexão; no segundo tipo, ocorrem duas conexões com a prática jurídica, tanto com o elemento teórico-conceitual quanto com o teórico-aplicativo. No que diz respeito ao conceito de prática jurídica, esta deve ser entendida em sentido amplo como constituída pela atuação do legislador originário e do derivado, bem como dos agentes do direito (seja em sentido estrito, como juízes, promotores, defensores públicos, funcionários administrativos, etc.; seja em sentido amplo, incluindo advogados privados, cidadãos – destinatários e titulares do direito –, professores e pesquisadores, etc.), ou seja, por todos aqueles que constroem o conteúdo jurídico.




As duas partes são constituídas por seis capítulos, nos quais serão abordadas oito teorias do direito, sendo que cada capítulo é dividido em duas dimensões: uma descritiva e outra conceitual. A primeira dimensão é elaborada a partir da análise-descritiva, devendo análise ser aqui entendida no primeiro sentido apresentado acima para método analítico. Desse modo, a elaboração da dimensão descritiva visa a apresentar descritivamente, sem considerações críticas, as teorias do direito, buscando traduzir, elucidar e clarificar de forma sistemática os conceitos e estruturas dessas teorias em termos precisos. Já a análise-conceitual, adotada na elaboração da segunda dimensão, deve ser entendida a partir do segundo sentido de método analítico. Assim, ela orienta a construção da dimensão conceitual que, por meio da decomposição de estruturas mais complexas em partes mais simples, busca erigir um conceito de objetividade do direito a partir da análise das teorias do direito apresentadas. Portanto, cada capítulo apresenta uma descrição analítico-teórica e uma proposição analítico-conceitual, sendo que o último cuidará da convergência e análise sistemática dos resultados obtidos em cada um dos capítulos.






	


	

		[1] A objectivity qua transindividual discernibility é uma das espécies de objetividade pertences a um quadro conceitual traçado por Kramer, Objectivity and the rule of law, p. 46 ss. Ele identifica três gêneros de objetividade: ontológico, epistêmico e semântico, a partir dos quais decorrem seis espécies de objetividade, a saber: ontológico (mind-independence, determinate correctness, uniform applicability), epistêmico (transindividual discernibility, impartiality), semântico (truth-aptitude), a respeito disso cf. Kramer, Objectivity and the rule of law, p. 2 ss. 


	




	

		[2] Cf. Kramer, Objectivity and the rule of law, p. 47.


	




	

		[3] Cf. Kramer, Objectivity and the rule of law, p. 47.


	




	

		[4]4 Neste trabalho, utiliza-se o termo valência, que é utilizado na química e diz respeito à capacidade que os átomos têm de fazer ligações entre si, para criar uma classificação dual para as teorias do direito. Aqui esse termo passa a ser utilizado para expressar a capacidade que uma teoria do direito possui de se ligar (conectar) à prática jurídica. 


	


















Parte I
Teorias monovalentes do direito




1. A ciência do direito de Hans Kelsen 




1.1. A ciência do direito




1.1.1. Como se constrói uma teoria pura do direito




“Há mais de duas décadas empreendi desenvolver uma teoria jurídica pura, isto é, purificada de toda a ideologia política e de todos os elementos de ciência natural, uma teoria consciente da sua especificidade porque consciente da legalidade do seu objeto.”[5] Com essas palavras contidas no prefácio, Kelsen abre a 1ª edição da Teoria pura do direito, publicada em 1934.[6] 




A ciência do direito kelseniana, por tratar-se de uma ciência normativa, se constitui na atividade descritiva das normas positivas que compõem uma ordem jurídica, sendo sua função enunciar essas normas por meio de proposições jurídicas. Assim, seu empreendimento se traduziu em uma ciência normativa que tinha por objeto as normas jurídicas e sua relação de validade com o ordenamento jurídico.




Para tanto, Kelsen propõe uma teoria pura do direito, uma teoria do direito positivo em geral, que valha para toda e qualquer ordem jurídica e que tem por princípio metodológico fundamental a “pureza”. Esse princípio visava a garantir um conhecimento apenas dirigido ao direito, excluindo dele tudo o que não pertence ao seu objeto. Assim, a teoria pura kelseniana delimita o conhecimento do direito, afastando dele disciplinas como a ética, a psicologia, a teoria política, e aproximando os resultados dessa ciência do direito, tanto quanto possível, da objetividade e exatidão – ideal de toda ciência.[7]




Constrói-se uma teoria pura do direito assim: desvinculando-a de todos os elementos políticos e morais, utilizando para isso um método próprio, apartando-a da sociologia, da psicologia e de quaisquer outras disciplinas independentes. Assim, Kelsen elaborou uma ciência normativa cuja tarefa é descrever as relações de validade das normas de um sistema normativo positivo, sem fazer juízos de valor das normas jurídicas, tampouco perquirir as condições sociais, físicas ou psicológicas dessas normas, pois estas pertencem ao plano do ser. 




Nessa construção teórica, Kelsen distingue o âmbito fático do âmbito normativo, ou seja, separa os planos do ser e do dever-ser. Este, a que pertencem as normas, uma vez que estabelecem condutas a serem seguidas, sendo produto de um ato de vontade direcionado à conduta de alguém. Aquele, a que pertencem os fatos, que não devem ser, mas são, existem de fato.[8] Essa distinção é de suma importância na construção da ciência do direito kelseniana e introduz a subseção seguinte, no qual será tratado o dever-ser em sentido subjetivo e em sentido objetivo. 




1.1.2. Dever-ser subjetivo e dever-ser objetivo 




Da análise de qualquer fato classificado como jurídico ou que se conecte ao direito – sentença judicial, negócio jurídico, delito, etc. – podem-se distinguir dois elementos: (i.) um ato que se realiza no espaço e no tempo ou uma série de tais atos e (ii.) a significação jurídica deste ou desta série de atos.[9] 




Mas como se pode apreender essa significação jurídica? Por óbvio que não por meio dos sentidos, em razão de estar contida em uma norma jurídica, pertencente ao plano do normativo, do dever-ser. Assim, um determinado indivíduo que põe um ato, liga a este determinado sentido que se exprime e é entendido pelos outros. Chama-se esse sentido de sentido subjetivo, o qual pode coincidir com o sentido objetivo que o ato tem do ponto de vista da ordem jurídica. 




Após fazer essas considerações, ao tratar da norma e da produção normativa, Kelsen afirma que, nos atos que se produzem ou põem normas jurídicas, “é preciso distinguir o sentido objetivo do sentido subjetivo.”[10] Assim, ao separar o dever-ser em sentido subjetivo do dever-ser em sentido objetivo, Kelsen explica que o primeiro “é o sentido de todo ato de vontade de um indivíduo que intencionalmente visa à conduta de outro”,[11] sendo que somente ao se revestir do sentido objetivo de um dever-ser é que se designa o significado do ato de vontade de um indivíduo como “norma”. Assim, o ato cujo dever-ser também constitui seu sentido objetivo expressa que a conduta intencionalmente prescrita pelo ato não é considerada devida apenas do ponto de vista do indivíduo que põe o ato, mas também do ponto de vista de um terceiro desinteressado.[12] 




Embora após o sentido subjetivo do dever-ser, que se traduz no querer do indivíduo que põe o ato, deixe de existir faticamente, não desaparece o sentido objetivo do dever-ser. Desse modo, cessado o ato de vontade do indivíduo que estabelece uma conduta como obrigatória,[13] somente pode-se falar em sentido objetivo de dever-ser e, portanto, em norma válida, se os destinatários por ela vinculados conduzirem-se em conformidade com esse dever-ser, isto é, o reconhecerem como objetivamente válido. 




E o que confere o sentido objetivo de dever-ser a um ato de vontade que, intencionalmente, se dirige à conduta dos indivíduos de modo a estabelecê-la como obrigatória e converter o sentido subjetivo desse ato de vontade em sentido objetivo do ponto de vista do direito? Apenas outra norma válida de uma ordem jurídica, norma esta que é objetivamente válida, pois encontra em uma norma jurídica de escalão superior seu sentido objetivo. Essa objetivação de sentido tem por pressuposto uma relação normativa que se expressa mediante um processo de regressão que passa por todo o escalão normativo, pela constituição até chegar ao pressuposto fundante da validade objetiva de uma ordem jurídica, a norma fundamental.




É isso que diferencia, segundo Kelsen, a ordem de um gângster para que lhe seja entregue determinada quantia em dinheiro da ordem de um funcionário de finanças para que um indivíduo lhe entregue determinada quantia em dinheiro. Conquanto ambas as ordens tenham o mesmo sentido subjetivo, apenas a ordem do funcionário de finanças tem o sentido de uma norma válida, vinculante para o destinatário, posto que fundamentada em uma norma do ordenamento jurídico válido.[14] 




1.1.3. Norma jurídica e proposição jurídica




Segundo Kelsen, proposições jurídicas “são juízos hipotéticos que enunciam ou traduzem que, de conformidade com o sentido de uma ordem jurídica […], sob certas condições ou pressupostos fixados por esse ordenamento, devem intervir certas consequências pelo mesmo ordenamento determinadas.”[15] Já as normas jurídicas “não são juízos, isto é, enunciados sobre o objeto dado ao conhecimento. Elas são antes, de acordo com o seu sentido, mandamentos e, como tais, comandos, imperativos. Mas não são apenas comandos, pois também são permissões e atribuições de poder e competência.”[16] 




A partir dessas definições, nota-se que, em função de sua autoridade jurídica, compete aos órgãos da comunidade jurídica a produção das normas jurídicas, ao passo que, por competir à ciência do direito o conhecimento jurídico, ela tem o papel de descrever as normas jurídicas que compõem um ordenamento jurídico e as relações estabelecidas entre essas normas por meio de proposições jurídicas. Portanto, os órgãos jurídicos, em razão da sua função criadora e aplicadora do direito, criam e aplicam as normas jurídicas. Já a ciência do direito, dado o seu papel descritivo, descrevem as normas jurídicas e suas relações valendo-se para isso de proposições jurídicas.[17]




1.2. Por que a moral não é fundamento de validade do direito: o relativismo filosófico




Segundo Kelsen, as normas jurídicas regulam as condutas dos indivíduos. No entanto, existem outras normas – como, por exemplo, normas sociais – que desempenham essa mesma função, embora de forma diferente. O conjunto dessas normas sociais é designado como moral, enquanto a ciência que as conhece e as descreve chama-se ética.[18] 




Além disso, do ponto de vista da produção e aplicação, percebe-se que tanto as normas jurídicas como as normas sociais (morais) podem ser criadas a partir do costume ou de uma elaboração consciente.[19] Ora, se o modo de produção delas é semelhante e o conteúdo prescrito ou proibido pode ser idêntico,[20] essas duas ordens normativas somente podem se distinguir na forma como as condutas são prescritas e proibidas. 




Assim, o direito se diferencia da moral na medida em que, para a obtenção de determinada conduta, liga à conduta oposta um ato de coerção socialmente organizado, isto é, prevê a possibilidade de uso da força (física) como sanção.[21] É precisamente nisso, para Kelsen, que reside a diferença entre direito e moral, já que esta não estatui sanções deste tipo.[22] 




Apresentada a distinção entre essas duas ordens normativas, cabe se indagar se a moral pode ser fundamento de validade do direito. De acordo com a ciência do direito kelseniana, tal questão só comporta resposta afirmativa caso se pressuponha uma moral que seja a única válida, ou seja, uma moral absoluta.[23] 




Segundo Kelsen, para que exista uma moral absoluta, faz-se necessário que uma entidade transcendental determine normas com conteúdos válidos em qualquer tempo e lugar. Todavia, como isso não se verifica, ou seja, como a moral é relativa, inexiste um critério moral universalmente válido que possa servir de fundamento para o direito.[24] Portanto, o direito não pode se fundamentar na moral, em razão do relativismo dela[25] – o que demonstra a opção de Kelsen pelo relativismo filosófico. Antes de se explicar com mais detalhes o relativismo filosófico, é importante apresentar seu contraponto: o absolutismo filosófico, o qual se refere à concepção metafísica que defende a existência de uma realidade independente do conhecimento humano – uma realidade absoluta. Logo, tal existência é objetiva e ilimitada no ou para além do espaço e do tempo, aos quais se restringe o conhecimento humano.[26]




Como o relativismo se contrapõe ao absolutismo, a concepção relativista, por certo, não é metafísica, antes ela se alinha ao entendimento de que a realidade e os valores são determinados pelo indivíduo, sendo assim relativa ao sujeito cognoscente. Desse modo, enquanto o absolutismo filosófico acredita na verdade absoluta e em valores absolutos, o relativismo filosófico reconhece que estes são relativos, do qual decorre a impossibilidade de juízos de valor válidos universalmente.[27]




No fim das contas, é por adotar o relativismo filosófico que a ciência do direito kelseniana defende a impossibilidade de fundamentação do direito na moral, motivo pelo qual se faz necessário buscar outro fundamento de validade para a ordem jurídica positivamente estabelecida. Em busca desse fundamento de validade, Kelsen trata a ordem jurídica como uma ordem escalonada de normas[28] que se validam na norma de escalão superior, e esta, por sua vez, na norma imediatamente superior, de modo a constituir um regresso ascendente a chegar na primeira norma – a constituição histórica. No raciocínio kelseniano, a constituição histórica encontra seu fundamento de validade não em uma norma posta, mas uma norma pressuposta: a norma fundamental, que será tratada a seguir.




1.3. A dinâmica do direito




1.3.1. Direito como ordem escalonada de normas




Kelsen considera a ordem jurídica como ordem escalonada de normas, com estrutura hierarquizada, em que o fundamento de validade de uma norma se encontra no escalão normativo superior, isto é, na norma hierarquicamente superior. 




Desse modo, ordenamentos jurídicos possuem uma composição dinâmica,[29] já que as derivações normativas são obtidas mediante sucessivas autorizações iniciadas por uma norma autorizadora. Ou seja, as normas jurídicas são criadas a partir da aplicação de normas jurídicas superiores por autoridades com poder para produção normativa, poder este também atribuído também por uma norma. É nesse sentido que se pode afirmar que o direito regula sua própria criação e aplicação. 




Nesse processo de criação de normas jurídicas pode-se distinguir o ato e o significado: o ato é fenômeno exterior, apreensível pelos sentidos, pertencente ao mundo do ser; já o significado desse ato é o dever-ser em sentido subjetivo, o qual somente adquire sentido objetivo por meio do direito. Portanto, o que confere o sentido objetivo ao dever-ser e o torna norma jurídica válida, é uma norma jurídica que atribui a alguém competência ou poder de produção normativa. 




Dessa ideia de que uma ordem jurídica autorregula o seu próprio processo de criação e aplicação normativa decorre, portanto, que o processo de criação de uma norma realiza-se mediante a aplicação de uma norma superior, que não só determina a forma como a norma de escalão inferior deve ser criada, mas também o seu conteúdo.[30] Nesse sentido, a criação de normas jurídicas gerais é aplicação da constituição, tal como a aplicação de normas jurídicas gerais pelos tribunais e órgãos administrativos é a criação de normas jurídicas individuais. Ou seja, na medida em que se aplica, cria-se o direito; e a criação de direito se dá mediante a aplicação do próprio direito (obedecida a estrutura escalonada supra-infra-ordenada das normas).[31] 




No parágrafo acima se tratou da constituição, norma jurídica que ocupa o escalão mais alto de uma ordem jurídica e fundamenta a validade de todas as normas que compõem o ordenamento jurídico. Contudo, surge a questão: qual é o fundamento de validade da constituição? Decerto pode-se recorrer às constituições anteriores até se chegar à constituição histórica, a primeira constituição. Todavia, isto não resolve o problema, pois a constituição histórica ainda careceria do seu fundamento de validade – este é “problema da fundamentação normativa.”[32] 




Segundo Kelsen, a ciência do direito não pode buscar a validade de uma norma jurídica ou da ordem jurídica recorrendo a um sistema normativo paralelo,[33] a exemplo da moral ou do direito natural. Deve-se buscar o fundamento das normas que compõem uma ordem jurídica (como ordem escalonada de normas) nas próprias normas jurídicas (postas), numa relação normativa de escalão inferior e escalão superior, até que se chegue à primeira norma posta (à constituição histórica), a qual não encontra seu fundamento de validade em uma outra norma posta, sob pena de regresso ao infinito, mas em uma norma pressuposta: a norma fundamental (fundamento de validade da ordem jurídica).[34] A pressuposição da norma fundamental foi a solução kelseniana para o problema da fundamentação normativa. 




1.3.2. Norma fundamental: o fundamentado de validade do direito




Antes de se tratar da norma fundamental, importa distinguir dois tipos de sistema de normas segundo a natureza do fundamento de validade: o sistema dinâmico e o sistema estático. Segundo Kelsen, em um sistema estático, a obrigatoriedade das condutas determinadas pelo ordenamento jurídico decorre do conteúdo das normas que compõem esse ordenamento.[35] Assim, a validade de uma norma encontra-se na subsunção[36] do seu conteúdo ao conteúdo de uma norma superior, ambas pertencentes a esse ordenamento. Portanto, todas as normas de um ordenamento do tipo estático já estão contidas no conteúdo da norma pressuposta, da qual se deduzem as normas do sistema “pela via de uma operação lógica, através de uma conclusão do geral para o particular”.[37] Observa-se que, nesse sistema, a norma pressuposta como norma fundamental, além de fornecer o fundamento de validade, fornece o conteúdo de validade das normas. 




Por outro lado, no sistema dinâmico a norma pressuposta fornece apenas o fundamento de validade, sem fornecer o conteúdo das normas que fundamenta. Por isso, esse tipo de sistema se caracteriza pelo fato de a norma fundamental pressuposta não determinar o conteúdo, mas a instituição de um fato produtor de normas, constituindo a força pela qual se deve conduzir “em harmonia com os comandos da autoridade que a estabelece ou em conformidade com as normas criadas através do costume.”[38] Resumindo, em um sistema normativo do tipo dinâmico, a norma fundamental fornece apenas o fundamento de validade, sendo impossível a dedução dos conteúdos das normas do sistema a partir da norma fundamental. Nesse sentido, a validade é formal. O fundamento da ordem jurídica é a norma fundamental, que determina a forma de criação da norma e não possui conteúdo material.[39] Assim, pode-se afirmar que a norma fundamental não possui conteúdo real, não é norma posta, mas pressuposta, de caráter hipotético.[40] 




Enquanto norma pressuposta, Kelsen afirma que:






	A norma fundamental não é criada em um procedimento jurídico por um órgão criador de Direito. Ela não é – como é a norma jurídica positiva – válida por ser criada de certa maneira por um ato jurídico, mas é válida por ser pressuposta como válida; e ela é pressuposta como válida porque sem essa pressuposição nenhum ato humano poderia ser interpretado como um ato jurídico, e especialmente, como um ato criador de Direito.[41] 







Para Kelsen, somente a pressuposição da norma fundamental permite a interpretação do sentido subjetivo de um ato de vontade como o sentido objetivo de uma norma. Isto porque somente a pressuposição da norma fundamental permite a interpretação do sentido subjetivo dos atos humanos como atos produtores de normas com significação objetiva do ponto de vista jurídico. 




E por ser pressuposta, quem pressupõe a norma fundamental? A esta questão Kelsen responde: “todo aquele que pensa (interpreta) o sentido subjetivo do ato constituinte e dos atos postos de acordo com a Constituição como seu sentido objetivo, como normas objetivamente válidas.”[42] Portanto, todo aquele que intenta pensar o direito como um “sistema de normas cuja unidade é constituída pelo fato de todas elas terem o mesmo fundamento de validade”,[43] normas estas válidas e dirigidas à conduta humana e possuindo um sentido objetivo de dever-ser, deve pressupor a norma fundamental. Caso não pressuposta, as normas jurídicas se referem tão somente ao sentido subjetivo do ato de vontade da autoridade que pôs a norma, carecendo, consequentemente, de fundamento de validade: a norma fundamental. Portanto, entende-se que a afirmação de Trivisonno no sentido de que “torna-se desnecessária a pressuposição da norma fundamental, por parte de todo aquele que não intenta estudar o direito como norma”[44] é susceptível de correção. A partir dessa afirmação, pode-se inferir que somente há necessidade da referida pressuposição por parte daquele que empreende estudar o direito como norma, atividade precípua da ciência do direito. Assim entendido, torna-se desnecessária a pressuposição da norma fundamental pelos indivíduos submetidos à ordem jurídica vigente e eficaz. 




Contudo, entende-se que esse não é o melhor entendimento dessa questão. Kelsen deixa claro que pensar o sentido objetivo de uma norma jurídica é atividade interpretativa relacionada à função do conhecimento, não da vontade.[45] Portanto, todo aquele – o cientista do direito, o legislador, o juiz, os servidores que compõem o quadro da administração pública, os cidadãos, ou seja, todos aqueles que se conduzem em conformidade com as normas de uma ordem jurídica – que intenta interpretar o sentido subjetivo do ato de vontade que estabelece o direito como sentido objetivo (ou interpretar o direito como ordem jurídica válida), deve necessariamente pressupor a norma fundamental. Logo, tal pressuposição não é exclusiva do cientista do direito.[46]




Em conclusão, Kelsen considera a norma fundamental[47] como pressuposto lógico-transcendental do sistema jurídico, imprescindível para conhecimento do direito em seu caráter normativo. Todavia, embora não determine o conteúdo, a norma fundamental estabelece um dever, qual seja, o dever de se comportar de acordo com a constituição posta e eficaz. Mas em que consiste a eficácia? 




1.3.3. Validade e eficácia




Kelsen entende por validade “a existência específica de uma norma.”[48] Portanto, dizer que uma norma é válida é dizer que ela possui força de obrigatoriedade.[49] Quanto à eficácia, esta se define pelo fato de a norma ser socialmente observada e efetivamente aplicada.[50] 




Uma vez apresentadas ambas as definições, cabe se analisar a relação entre eficácia e validade, a qual se refere à relação entre o dever-ser da norma jurídica e o ser da realidade. Isto porque a observância e aplicação das normas jurídicas é um fato pertencente ao plano do ser, enquanto a validade de uma norma somente se encontra no plano do dever-ser. 




É importante assinalar que, para Kelsen, um mínimo de eficácia é condição de validade não só da norma jurídica singular, mas de todo o ordenamento jurídico. Ele especifica o conceito de eficácia ao tratar da eficácia global do ordenamento jurídico, que se traduz na consideração de uma ordem jurídica como válida na medida em que as normas que a integram são observadas e aplicadas.[51] 




Segundo Kelsen, a eficácia é condição de validade,[52] não o fundamento de validade do direito. O conceito de eficácia e de validade não são idênticos. A eficácia da ordem jurídica como um todo e de uma norma jurídica singular é uma condição de validade na medida em que uma norma jurídica para ser válida precisa apresentar um mínimo de eficácia social.[53] A eficácia social de uma norma encontra-se no âmbito fático, ou seja, das condutas humanas em conformidade com o ordenamento jurídico. Já a norma fundamental encontra-se no âmbito normativo e responde à questão porque as normas de uma ordem jurídica têm sentido objetivo.[54] Com base nisso se pode afirmar que a pressuposição da norma fundamental com relação a um dado ordenamento jurídico é anterior à observação e aplicação de suas normas, logo anterior à própria eficácia desse ordenamento. Pois é somente com a pressuposição da norma fundamental que se pode apreender sentido objetivo das normas jurídicas de um ordenamento jurídico e, consequentemente, observar e aplicar as normas jurídicas válidas. Nesse sentido, Kelsen afirma que: 






	As normas de uma ordem jurídica positiva valem (são válidas) porque a norma fundamental que forma a regra basilar da sua produção é pressuposta como válida, e não porque são eficazes; mas elas somente valem se esta ordem jurídica é eficaz.[55]







As questões até o momento tratadas são importantes para análise que será desenvolvida nas seções seguintes, nas quais se investigará a objetividade da moral positiva e do direito positivo a partir da teoria do direito de Hans Kelsen.




1.4. A objetividade da moral positiva




Quando se tratou da distinção entre direito e moral, expôs-se que ambas as ordens sociais regulam a conduta dos indivíduos, distinguindo-se não pelo conteúdo das condutas prescritas ou proibidas, mas pela forma como são prescritas ou proibidas. O direito estatui atos de força como sanção de modo a determinar as condutas que regula. No entanto, não se pode negar que ambas compartilham um ponto comum: as normas tem caráter de dever-ser. É nesse sentido que Kelsen afirma que o direito é, na sua essência, moral. Por óbvio que isto não significa que o direito tenha conteúdo pré-determinado, mas sim que determina, com caráter de obrigatoriedade, condutas humanas.[56] Se aspectos em comum aproximam essas duas ordens normativas, é certo que o monopólio jurídico do uso da força, definitivamente, afasta-as. Mas não só isso. Abordar a questão concernente à objetividade de uma moral positiva demanda a compreensão do seu fundamento de validade. 




Em sua ciência do direito, Kelsen admite a existência de uma moral positiva[57] com base no entendimento de que tanto normas morais quanto jurídicas podem ser criadas pelo costume ou por meio de elaboração, ou seja, podem ser postas por um ato de vontade. E tal qual a norma fundamental que, em última análise, valida o direito positivo, o fundamento de validade de uma moral positiva também não é norma posta, mas pressuposta.[58]




Embora a moral positiva e o direito positivo pressuponham a norma fundamental como fundamento de validade da ordem normativa, essas duas ordens se diferenciam com relação à natureza do seu fundamento de validade, relacionada à aplicação de dois tipos de princípio: um dinâmico e outro estático.[59] Enquanto no primeiro “a conduta é considerada como devida por força do seu conteúdo, e a norma fundamental fornece não só o fundamento de validade, mas também o conteúdo de validade”; no segundo, “a norma fundamental fornece somente o fundamento de validade das normas inferiores, e não o conteúdo.”[60] 




Diferentemente da ordem jurídico-positiva, que é sistema normativo do tipo dinâmico, a grande maioria das ordens morais positivas são de tipo tanto dinâmico quanto estático. Nesse sentido, Kelsen admite a reunião do princípio dinâmico e do estático em uma mesma norma:
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