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    APRESENTAÇÃO




    Como reunir textos acessíveis sobre os temas clássicos e atuais, perenes, mais fundamentais da filosofia do direito, atendendo ao imperativo da clareza sem, com isso, perder em nuance ou complexidade? Foi esse o desafio que nos propomos a enfrentar. Inspirados pelas coletâneas internacionais de maior impacto e relevância, como os handbooks da Universidade de Oxford ou os volumes Cambridge Companion, tínhamos uma certeza: a de que a filosofia do direito é não apenas uma disciplina introdutória em cursos de graduação, mas uma chave de leitura que nos permite compreender melhor os fundamentos mesmos da prática em que estamos inseridos — como alunos, estudantes, advogados, pesquisadores, professores, profissionais das mais variadas carreiras jurídicas.




    O desafio, naturalmente, só poderia ser grande. Essa dificuldade, acreditamos, é um dos elementos que compõem exatamente o cenário que nos serviu de motivação: uma certa lacuna no mercado editorial brasileiro de obras que abordassem os assuntos mais importantes da teoria e da filosofia do direito de forma condensada, tão completa quanto possível, respeitando o fino equilíbrio entre o rigor conceitual e a acessibilidade da linguagem.




    A solução — deixamos a cargo do leitor a decisão sobre se tivemos êxito ou não — era uma só, e foi exatamente o curso que adotamos. Recorremos a pesquisadores e pesquisadoras que estão entre os maiores especialistas, respeitados entre seus pares, nos tópicos sobre os quais aqui escrevem. É precisamente por isso que, da nossa parte, acreditamos no sucesso da empreitada. O mérito é dos autores e das autoras, a quem agradecemos aqui, especialmente e de coração.




    Este, assim, é nosso Curso de Filosofia do Direito Contemporânea. Com mais de vinte e cinco capítulos escritos por teóricos e teóricas especializados e especializadas em seus respectivos temas, o livro inova ao discutir não apenas tópicos clássicos como a natureza do direito, o positivismo jurídico e as teorias do direito natural, mas também os novos debates teóricos travados dentro de áreas específicas do direito, como direito contratual, direito internacional e outras.




    O livro é dividido em três partes: a primeira chama-se Teorias sobre a Natureza do Direito e tem como foco discussões sobre a natureza do direito e que são de conhecimento obrigatório para qualquer estudante da disciplina, como o debate entre H.L.A. Hart e Ronald Dworkin e a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen. A segunda parte chama-se Debates Temáticos em Filosofia do Direito e enfatiza debates construídos ao redor de temas centrais, como a relação entre direito e justiça e discussões sobre interpretação do direito. A terceira parte, Filosofia do Direito e Áreas do Direito, analisa os fundamentos filosóficos de ramos concretos do direito, como o direito contratual e o direito internacional.




    Na primeira parte, o primeiro capítulo, uma introdução à obra de Hans Kelsen, é de autoria de Carlos Eduardo Batalha e Fabiana Oliveira Pinho. O segundo, escrito por Andrea Faggion, é sobre o positivismo jurídico de H.L.A. Hart. Na sequência, nos capítulos três e quatro, respectivamente, Luciana Silva Reis apresenta o realismo jurídico e Ronaldo Porto Macedo Junior discute a teoria interpretativista de Ronald Dworkin. No capítulo cinco, André Coelho escreve sobre os positivismos jurídicos inclusivo e exclusivo e, no sexto, Gilberto Morbach aborda a obra de Lon Fuller. E se, no capítulo sete, Victor Sales Pinheiro e Ayrton Borges Machado falam sobre a lei natural em John Finnis, no oitavo, Bianca Tavolari, Gabriel Busch de Brito e Marina Slhessarenko Barreto apresentam a teoria crítica do direito. No capítulo nove, Pablo Biondi escreve sobre teoria do direito e marxismos, ao passo em que, no décimo, Marco Antonio Moraes Alberto discute a teoria do direito e a teoria dos sistemas. Por fim, fechando a primeira parte, no décimo primeiro capítulo, Fabiana Oliveira Pinho discorre sobre a teoria retórica do direito.




    Na segunda parte, no décimo segundo capítulo, Thiago Lopes Decat escreve sobre teorias da interpretação no direito; Bruno Camillotto, no décimo terceiro, sobre pragmatismo jurídico. No décimo quarto capítulo, Saulo de Matos e Arthur Pedroso de Almeida discutem a teoria dos direitos humanos. No décimo quinto, Anderson Vichinkeski Teixeira aborda o conceito de constituição em Kelsen e Schmitt. No décimo sexto capítulo, Fabio Perin Shecaira discute direito, autoridade e razão prática; José Reinaldo de Lima Lopes, no décimo sétimo, a justiça. No décimo oitavo capítulo, Noel Struchiner e Guilherme da Franca Couto Fernandes de Almeida falam sobre a filosofia experimental no direito. No décimo nono, Catarina Helena Cortada Barbieri escreve sobre teoria feminista do direito. Thais Nunes de Arruda, no vigésimo capítulo, aborda o naturalismo jurídico e, fechando a segunda parte, no vigésimo primeiro, Allyne Andrade e Silva apresenta a teoria crítica racial.




    Na terceira parte, Thomas Bustamante escreve sobre rule of law no vigésimo segundo capítulo. No vigésimo terceiro, Denis Coitinho fala sobre punição e retribuição. No vigésimo quarto capítulo, Virginia de Carvalho Leal discute os fundamentos filosóficos da responsabilidade civil e a justiça corretiva. No vigésimo quinto, Daniel Peixoto Murata aborda os fundamentos filosóficos do direito contratual. Finalmente, no vigésimo sexto capítulo, Ana Luisa de Navarro Moreira reflete sobre o direito de propriedade e a justiça e, no vigésimo sétimo, encerrando o livro, Fabia Fernandes Carvalho apresenta a filosofia do direito internacional.




    Escrito em linguagem acessível, o livro não pressupõe conhecimento prévio em Filosofia do Direito. Ao mesmo tempo, o caráter vertical de cada capítulo faz dele um material ideal para estudos mais aprofundados. Curso de Filosofia do Direito Contemporânea é leitura essencial para todos aqueles interessados no direito e em como a reflexão filosófica impacta diretamente a vida de todos.




    Novamente, como não poderia ser diferente, agradecemos a todos aqueles que colaboraram com esta obra. Por fim, mas não menos importante, agradecemos a você, leitor, leitora, não apenas pela leitura em si. Agradecemos por estarem contribuindo para o enraizamento de uma discussão responsável e reflexiva sobre a teoria e a filosofia do direito no Brasil.




    Boa leitura!




    Daniel Peixoto Murata




    Gilberto Morbach
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    Capítulo 01




    HANS KELSEN: UMA INTRODUÇÃO PARA INICIANTES




    Carlos Eduardo Batalha




    Fabiana Oliveira Pinho1




    1 APRESENTANDO KELSEN




    Cem anos atrás, no Brasil de 1924, quem aqui iniciava os estudos de direito não se sensibilizava ao ouvir o nome do jurista austríaco Hans Kelsen. Naquela época, as principais referências intelectuais para a formação jurídica estavam, de fato, em outros autores. Entre os juristas estrangeiros, o nome mais conhecido era o do civilista alemão Rudolf von Ihering, cuja conferência A Luta pelo Direito tornara-se leitura comum no primeiro ano das faculdades de direito. Entre os juristas brasileiros, o civilista cearense Clóvis Beviláqua era saudado como autor e principal comentador do primeiro Código Civil Brasileiro, enquanto o diplomata e político baiano Rui Barbosa era admirado tanto por sua contribuição para elaboração da Constituição Federal então vigente, quanto por seu discurso Oração aos Moços, dirigido aos formandos da Faculdade de Direito de São Paulo2. Nas discussões nacionais sobre o caminho para elevar o estudo do Direito à altura de uma genuína ciência, quem começava a se sobressair era o jurista alagoano Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda. Uma afirmação de Pontes de Miranda sobre a ciência do direito como ciência cultural tornou-se, aliás, bastante famosa:




    “No direito, se queremos estudá-lo cientificamente como ramo positivo do conhecimento, quase todas as ciências são convocadas pelo cientista. A extrema complexidade dos fenômenos implica a diversidade do saber. As matemáticas, a geometria, a física e a química, a biologia, a geologia, a zoologia e a botânica, a climatologia, a antropologia e a etnografia, a economia política e tantas outras constituem mananciais em que o sábio da ciência jurídica bebe o que lhe é mister. Nas portas das escolas de Direito deveria estar escrito: aqui não entrará quem não for sociólogo. E o sociólogo supõe o matemático, o físico, o biólogo. É flor de cultura”3.




    Em 2024, porém, a situação da formação intelectual dos juristas brasileiros é bem diferente. O contato com as obras de Ihering, Beviláqua, Barbosa ou Pontes de Miranda não desapareceu completamente, mas a leitura fundamental para os iniciantes dos cursos jurídicos parece ter se tornado o livro mais discutido de Hans Kelsen: a Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre). Hoje, muitos estudantes se iniciam no direito e na lógica do pensamento jurídico a partir de Kelsen. E dele tanto se fala que talvez fosse melhor afirmar que nas portas das escolas de direito no Brasil poderia estar escrito agora: “aqui não entrará quem ignorar a obra de Kelsen”. Em vez de sentir-se “diante da lei”, quem acaba de entrar em um curso de Direito pode muito bem pensar: “Eis-nos diante da Teoria Pura do Direito”4.




    O que teria provocado essa “virada kelseniana” na formação dos estudantes brasileiros? Pela biografia do jurista, nota-se que a relevância de sua obra emergiu gradualmente, ao longo de toda uma vida dedicada principalmente – ainda que não exclusivamente – a atividades acadêmicas. Nascido em 1881, no contexto do então existente Império Austro-Húngaro, Hans Kelsen se formou em Direito na Universidade de Viena e lá se qualificou como professor de Direito Público em 1911. Contemporâneo de uma geração de cientistas, artistas e pensadores austríacos que se destacaram em suas carreiras (o médico Sigmund Freud, os economistas Ludwig von Mises e Friedrich von Hayek, o escritor Arthur Schnitzler, o compositor Arnold Schoenberg, o filósofo Ludwig Wittgenstein, o físico e teórico das ciências Moritz Schlick, entre outros), Kelsen tornou-se uma personalidade importante na história de seu país ao ser encarregado da redação do texto definitivo da Constituição Austríaca de 1920, por meio da qual foi criada uma Corte Constitucional que foi o primeiro tribunal desse tipo na história do direito europeu. Sua fama ampliou-se ao ser eleito para atuar como juiz dessa Corte, participando de decisões de casos controvertidos, como o julgamento sobre os limites do Poder Judiciário para declarar ilícitos certos atos do governo que autorizaram casamentos em circunstâncias nas quais existiam impedimentos matrimoniais legais. A politização de questões morais e jurídicas em casos como esse, envolvendo o tribunal, o governo, o partido social-cristão e a Igreja, era grande e os ataques públicos a Kelsen e sua família foram tão veementes que o resultado pessoal do conflito político foi seu afastamento do tribunal. Decidiu então se mudar para a cidade de Colônia, na Alemanha, para lecionar na universidade local, se dedicando ao ensino jurídico e à pesquisa sobre a teoria da soberania e as relações entre direito estatal e direito internacional. Em 1933, porém, sua origem judaica e sua imagem pública como redator e guardião judicial da primeira Constituição republicana da Áustria o tornaram vulnerável à perseguição nazista. Demitido da universidade, passou a buscar refúgio em outros países europeus, nos quais continuou a passar por situações de discriminação e perseguição. Chegou assim aos Estados Unidos em 1940, lá encontrando, em suas palavras, “o último refúgio do viajante cansando”. Foi ali que Kelsen se estabeleceu e se aposentou como professor de ciência política da Universidade da Califórnia, vindo a falecer em 19735.




    No Brasil, sua obra ganhou particular visibilidade e importância a partir da Assembleia Constituinte de 1933. Identificado por parlamentares e pela imprensa brasileira como “o sábio vienense”, “o ilustre cientista”, “o insigne criador da teoria da hierarquia das regras de direito”, “o autor da Constituição da Áustria”, “o maior constitucionalista contemporâneo” e “um dos príncipes do direito público na atualidade”6, Kelsen foi tantas vezes mencionado na discussão política sobre o processo constituinte que acabou sendo chamado para elaborar um parecer acerca da competência da Assembleia. Nesse parecer, ofereceu “argumentos de teoria pura”, pensados “não do ponto de vista político ou de direito natural, mas exclusiva e unicamente do ponto de vista do direito positivo”, para discutir a possibilidade jurídica do governo provisório de Getúlio Vargas, antes mesmo de ser empossado oficialmente na presidência da República, instituir por decreto a Assembleia Nacional Constituinte. Começa assim a “aura mítica” do jurista austríaco e a instrumentalização de suas ideias e teorias na prática político-jurídica brasileira7. No mesmo período, há registros de que alguns estudantes brasileiros iniciaram seu contato com Kelsen por meio da leitura de seu livro Essência e Valor da Democracia na tradução espanhola8.




    A Teoria Pura do Direito somente chegou ao Brasil sob a forma de livro com a publicação em 1939 da tradução portuguesa de um ensaio preliminar escrito por Kelsen em 1933. A partir daí, a influência dessa obra foi crescente, conquistando não somente os juristas brasileiros, mas também o pensamento jurídico latino-americano9. No âmbito da filosofia do direito, a concepção kelseniana da norma jurídica como objeto exclusivo da ciência do direito se popularizou entre estudantes e estudiosos brasileiros a partir das críticas a ela dirigidas pelo jurista e filósofo Miguel Reale. Contrapondo-se, em suas palavras, ao “normativismo abstrato de Kelsen”, a célebre Teoria Tridimensional do Direito de Reale propôs um “normativismo concreto” que fortaleceu, especialmente no ambiente acadêmico, a percepção de que “ocupa-se uma posição no espaço jurídico conforme se está mais perto ou mais longe de Kelsen”10. Da década de 1940 até os anos 1990, é difícil encontrar pesquisa, monografia ou manual sobre os problemas da justiça, da ciência do direito e da estrutura do ordenamento jurídico que não mencione, explique ou assuma uma posição a respeito do significado dos conceitos kelsenianos.




    Para além dos meios acadêmicos, a obra de Hans Kelsen ainda impactou a prática profissional dos juristas nacionais ao longo do século XX. É testemunho disso o depoimento oferecido no final da década de 1990 por Sepúlveda Pertence, então Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal (STF):




    “mantenho firme a minha convicção da definitividade da obra de Kelsen, como a mais límpida análise estrutural da experiencia jurídica, a da lógica do pensamento do jurista; não apenas do jurista teórico, mas também do jurista prático, do jurista profissional. Digo mais, que esta prática forense, após alguns anos de estudo de Kelsen, alicerçou em mim a convicção de que nós, práticos do direito, somos todos mais ou menos kelsenianos”. 11




    O fator decisivo da “virada kelseniana” no Brasil talvez esteja aí: a Teoria Pura do Direito pouco a pouco passou a estar por toda parte, em todos os assuntos e lugares do direito brasileiro, inclusive no exercício das profissões jurídicas. Esse impacto generalizado, contudo, precisa ser compreendido com cautela, pois o alcance e a enorme repercussão conquistados por Kelsen foram possivelmente facilitados no ambiente jurídico brasileiro por uma interpretação equivocada de seu projeto científico. Merece atenção, nesse sentido, a análise feita já em 1942 pelo constitucionalista alemão Karl Loewenstein, que visitou o Brasil durante o governo de Getúlio Vargas e identificou o lugar aqui ocupado por Kelsen da seguinte forma:




    “Os brasileiros são um povo extraordinariamente legalista e não é de forma alguma acidental que o positivismo rígido e implacável de Hans Kelsen e sua escola tenha causado uma profunda impressão sobre eles, como é o caso em toda a América do Sul. No âmbito jurídico, o estudioso austríaco ocupou o trono de onde, nas últimas duas gerações, Auguste Comte governou o pensamento social. O positivismo também é a nota dominante do saber jurídico brasileiro [Brazilian jurisprudence]. A concepção tradicional da administração e interpretação da lei é a de que os corpos políticos, governo e legislativo, estabelecem as regras legais e que os juízes as aplicam conforme o que está escrito na lei, sem questionar seus motivos políticos ou conteúdo social.”12




    O que essa análise revela, antes de tudo, é que Hans Kelsen foi recepcionado no Brasil como continuador de um movimento teórico chamado “positivismo científico”. O “ponto de vista do direito positivo” proposto pelo jurista austríaco foi aqui aproximado às ideias do pensador francês Auguste Comte sobre uma ciência positiva da sociedade. Mas o que significava essa aproximação? O que foi entendido como “positivismo” no contexto brasileiro? A afirmação de Loewenstein indica que os juristas nacionais tomaram por “positivismo” o simples “legalismo”, uma vez que a própria prática do direito no Brasil se limitaria à criação de leis e sua aplicação nos limites da literalidade, “ao pé da letra”, sem questionamentos sobre motivos políticos ou a dimensão social do que foi estabelecido no conteúdo das leis.




    Assim sendo, um fator importante para “virada kelseniana” que conquistou corações e mentes dos juristas brasileiros encontra-se, em verdade, na elaboração e na divulgação de uma interpretação que não compreendeu as sutilezas do projeto de Kelsen, entendendo erroneamente a metodologia proposta pelo jurista austríaco como um suposto abandono das análises políticas e sociais sobre a legislação vigente, misturando a Teoria Pura do Direito com uma conduta tradicional de aplicação simplória e superficial dos textos de lei. Em vez de se posicionarem “diante da Teoria Pura do Direito”, os iniciantes nos estudos jurídicos estão, na realidade, diante do “kelsenismo brasileiro”, “defendido e aplicado de modo apaixonado por juristas e profissionais do direito”, como uma espécie de “senso comum teórico” dos juristas13.




    Esse “kelsenismo”, aliás, não se manifesta apenas nas análises que exaltam as qualidades da Teoria Pura do Direito. A distorção da teoria kelseniana também pode ser vista nas críticas em tom depreciativo que as ideias do jurista austríaco receberam no Brasil. Essas críticas, muitas vezes, atribuíram a ele ideias que nunca defendeu, para depois menosprezar sua contribuição para a teoria e a filosofia do direito. Entre as ideias das quais a Teoria Pura do Direito foi indevidamente acusada, tornaram-se comuns “a redução do direito à lei”, “a existência de um direito sem moral”, “a compreensão da ciência positiva do direito como interpretação literal da lei”, “a compreensão das decisões dos juízes como silogismo dedutivo”, “o juiz kelseniano”, “a desconsideração da dimensão humana e seus valores”, ou ainda “ter colocado no mesmo nível as normas de um Estado totalitário e as de um Estado democrático”. Kelsen, porém, discordava de todas essas ideias. Sua teoria jamais defendeu qualquer uma dessas concepções. Mesmo assim, seu pensamento tem sido constantemente atacado no Brasil sob essa perspectiva caricatural, que parece ter desistido de analisar rigorosamente sua exigente proposta de purificação dos estudos de direito, preferindo apenas enquadrar sua teoria sob dois rótulos genéricos e ambíguos: “formalismo jurídico” e “positivismo jurídico”14.




    Em vista disso, e com o objetivo de evitar que os iniciantes nos estudos jurídicos recaiam e insistam em rótulos derivados de uma interpretação incorreta, que distorce a Teoria Pura do Direito para confundi-la com uma “ideologia legalista”, este capítulo pretende esclarecer alguns dos principais conceitos da obra de Kelsen por meio de uma abordagem especial. Uma compreensão prévia do que se entende por “teoria geral da ciência” no âmbito da Teoria Pura do Direito será aqui considerada como base para que o projeto kelseniano de purificação da ciência jurídica seja compreendido corretamente. A seção 2 apresenta essa teoria geral da ciência como parte de algumas transformações ocorridas na filosofia ocidental durante a modernidade. Com essa base, será possível apontar, na seção 3, os desafios que Kelsen identificava para a elaboração de uma teoria geral do direito no início do século XX e sua proposta metodológica para superar esses desafios. As implicações dessa proposta para a análise científica do direito positivo serão expostas nas seções seguintes. A seção 4 expõe os principais elementos que compõem a ideia de ordenamento jurídico enquanto conceito central da Teoria Pura do Direito. Encontra-se aí a explicação da concepção kelseniana de norma jurídica, acompanhada de algumas noções essenciais sobre a teoria da norma fundamental, as relações entre validade e hierarquia e o complexo vínculo entre validade e eficácia. Já a seção 5 trata das limitações que a intepretação jurídico-científica manifesta no contexto da Teoria Pura do Direito, destacando tanto a teoria da moldura normativa quanto a discussão a respeito da natureza do ato interpretativo. Este capítulo se completa com algumas considerações finais que reforçam a importância de os iniciantes evitarem leituras apressadas da Teoria Pura do Direito, seja para escaparem do problemático “kelsenismo” brasileiro, seja para superarem as limitações que essa obra realmente possui.




    Antes de iniciarmos essa abordagem, vale a pena deixar claro que o conjunto dos escritos de Hans Kelsen é extenso, composto por cerca de 15 livros monográficos e mais de 100 artigos científicos, considerando-se apenas o que foi publicado em vida. Suas ideias, portanto, não se resumem ao conteúdo das diferentes edições da Teoria Pura do Direito. De todo modo, não há dúvida de que essa teoria permanece sendo sua contribuição central para o pensamento jurídico. Além disso, não é possível ignorar que o projeto teórico de Kelsen passou por modificações ao longo de sua vida. Por isso mesmo, costuma-se dividir o desenvolvimento da Teoria Pura do Direito em algumas fases15. Em sua primeira fase, a construção de uma teoria geral do direito foi concebida por meio de análises sobre a unidade política e a crise da teoria geral do Estado, visando a superação de uma compreensão do fenômeno jurídico-estatal baseada em elementos meramente fáticos. Já na segunda fase, também chamada de fase clássica, que ocorre aproximadamente de 1920 a 1960, o jurista austríaco adotou a doutrina do ordenamento jurídico como ordem escalonada (Stufenbaulehre), elaborada originalmente por Adolf J. Merkl, para estruturar uma concepção dinâmica de ordenamento, segundo a qual as normas jurídicas progridem em uma concretização escalonada que vai desde a Constituição até os atos jurídicos individuais de execução. Essa concepção se sustenta em uma argumentação filosófica muito próxima da investigação lógico-transcendental de juízos e categorias do pensamento, tal como organizada pelo filósofo alemão Immanuel Kant no séc. XVIII. Kelsen, no entanto, não se limitou a uma postura neokantiana. Ele também se valeu de outras perspectivas filosóficas – como o empirismo radical defendido pelo grupo do “Círculo de Viena” – para apresentar, na segunda fase da Teoria Pura do Direito, uma postura própria, que traz de Kant a estrutura da razão teórica e a tradição da definição do direito em função da coerção em associação com uma concepção radicalmente empirista da ciência como rejeição da metafísica. Por fim, entre as décadas de 1960 e 1970, Kelsen desenvolveu uma revisão crítica de sua teoria da norma fundamental, manifestando agora algumas reservas sobre a possibilidade de aplicação da lógica ao direito. Essa perspectiva o conduziu a um novo posicionamento filosófico, autenticamente cético. Esse período cético foi a terceira e última fase de sua obra.




    Conhecer essa divisão em fases pode ser especialmente importante para a compreensão deste capítulo. Devido ao objetivo de elaborar uma introdução para iniciantes, cuidaremos aqui apenas dos elementos que compõem a Teoria Pura do Direito em sua fase clássica.




    2 A TEORIA GERAL DA CIÊNCIA COMO FUNDAMENTO FILOSÓFICO




    Iniciar-se no estudo da obra de Hans Kelsen é tomar contato com uma vida dedicada à ciência e ao trabalho científico. Ainda que o jurista austríaco também tenha se ocupado de temas políticos (como a democracia) e questões éticas (como a justiça)16, sua obra – antes mesmo de cuidar de problemas da prática jurídica (como a jurisdição constitucional) – sempre foi orientada pela ideia de conhecimento científico e pelos ideais de liberdade de pensamento e independência acadêmica17. O projeto de uma Teoria Pura do Direito é fruto dessa preocupação central. Para compreender esse projeto, é fundamental, portanto, começar pelo objetivo a ele atribuído pelo próprio Kelsen: “imprimir à ciência jurídica (Rechtswissenschaft) um movimento um tanto mais rápido, através de um contato direto com a teoria geral da ciência (allgemeine Wissenschaftslehre)”18. De fato, a Teoria Pura do Direito tinha por finalidade promover o progresso do conhecimento do direito vinculando os estudos dos juristas a padrões “genuinamente científicos”, que seriam enunciados por uma “teoria geral” capaz de fundamentar toda e qualquer ciência. Essa proposta, contudo, não é tão simples quanto se imagina. Seus termos não são o que parecem à primeira vista.




    Por um lado, a expressão “ciência jurídica” tinha um sentido peculiar para Kelsen: ela não era sinônimo de conhecimento prático do direito. A ciência do direito não correspondia à atividade de estudo do direito que um advogado realiza para defender os interesses de seu cliente. Kelsen também não estava se referindo ao conhecimento operacional do direito manifestado pelos diferentes aplicadores do direito que se enfrentam nos tribunais (defensores, promotores, juízes etc.). A ciência jurídica correspondia, em alemão, ao termo Rechtswissenschaft, que indicava somente o conhecimento teórico do direito. Ainda que os praticantes do direito trabalhem com base em estudos de ciência jurídica, entendia-se que apenas alguns dos estudiosos contribuem para uma ciência jurídica, em particular os escritores de comentários doutrinários e de artigos publicados em revistas acadêmicas especializadas. Assim, o que Kelsen entendia por ciência jurídica eram algumas teorias do direito, como, por exemplo, a teoria do poder constituinte no âmbito do direito constitucional. Na mesma linha, o termo “jurista” (Jurist) não indica na Teoria Pura do Direito a figura do advogado ou do juiz. Esse termo ali significa tão-somente “o jurista na qualidade de expoente teórico do direito”19. Engana-se, pois, quem pensa (como o ex-Ministro Sepúlveda Pertence) que o projeto de Kelsen apresentaria a lógica do pensamento prático dos profissionais do direito. Seu projeto mirava apenas na análise teórica do direito feita por doutrinadores e pesquisadores acadêmicos.




    Por outro lado, ao buscar converter as teorias do direito em teorias científicas, a referência de Kelsen a uma “teoria geral da ciência” é um tanto peculiar, pois essa expressão não fazia parte do vocabulário nem dos juristas nem dos cientistas na época da formulação da primeira edição da Teoria Pura do Direito. Seu significado, na verdade, ainda estava sendo construído no âmbito da Filosofia (o filósofo alemão Edmund Husserl apresentara a expressão Allgemeine Wissenschaftstheorie na década de 1910) e, nesse contexto, o que Kelsen propõe somente se torna claro quando se compreende o que foi discutido nos debates filosóficos que acompanharam e sustentaram a formação da chamada “ciência moderna”.




    Antes da modernidade, as bases para a noção de ciência na cultura ocidental eram encontradas nos pensadores gregos da Antiguidade Clássica (do século VI ao século IV a.C.), para quem o conhecimento científico correspondia a um tipo especial de conhecimento (epistéme), que se caracterizava como “o saber em seu grau mais elevado”, “o conhecimento perfeito” ou “o conhecimento que alcança a verdade (alétheia)”. Nesse sentido, a própria filosofia enquanto “amor à sabedoria” (philosophía) aparecia como exemplo de conhecimento científico (“a ciência da verdade” – epistéme tês aletheías – na expressão de Aristóteles), assim como a ciência da física (physiká) era tratada como exemplo de pensamento filosófico (a filosofia da natureza ou filosofia natural). Essa associação direta entre ciência e filosofia permitiu que, por séculos, também fosse considerada como conhecimento científico uma peculiar forma de saber filosófico chamada “metafísica” (metaphysiká), que correspondia a uma coleção de conhecimentos que viria “depois dos estudos físicos”, na qual se contemplaria “a fonte de toda a verdade” sob a forma dos “primeiros princípios”. Entre as ciências, a metafísica aparecia como “a primeira das filosofias” (prima philosophia) enquanto ciência das características universais dos seres enquanto seres (ontologia) e dos assuntos relativos aos seres que são eternos, sobrenaturais ou divinos (teologia). Foi assim, aliás, que ela se sobressaiu na Europa medieval, quando a teologia cristã se configurou como a ciência suprema e a filosofia foi entendida como instrumento que serve à religião (philosophia ancilla teologiae)20.




    A partir do século XVI, entretanto, novos modos de investigar a natureza estimularam uma ruptura com essa concepção clássica de busca da verdade, na qual ciência, filosofia e metafísica se entrelaçavam. Os experimentos físicos e os ensaios teóricos desenvolvidos por pesquisadores modernos como o astrônomo italiano Galileo Galilei introduziram a ideia de que o conhecimento científico se caracteriza pela atividade de descrever a realidade do mundo, com o objetivo de explicar como se comportam certos fenômenos particulares. As discussões dos físicos aristotélicos sobre “as quatro causas” dos fenômenos naturais e as especulações dos filósofos acadêmicos sobre “a essência última da natureza” foram então substituídas por uma nova forma de racionalidade científica, que combina episteme (ciência) com techne (técnica ou artes mecânicas) e se distancia do pensamento especulativo que ultrapassava a experiência sensível para atingir o eterno, o sobrenatural e o divino. A moderna ciência da natureza é “ciência útil”, composta por dois novos tipos de enunciados teóricos: de um lado, enunciados empíricos, que podem ser controlados tanto por observação direta da experiência quanto por suas consequências práticas; de outro lado, enunciados descritivos, que podem conduzir à formulação de leis naturais, ao estabelecimento de previsões científicas e à determinação de regras práticas para a direção da consciência em face das evidências observadas. Nesses termos, um fato somente pode ser determinado como verdadeiro por meio de um método empírico-descritivo, a partir do qual serão construídas a objetividade e a exatidão do conhecimento21.




    Essa mudança, por sua vez, gera outras rupturas, permitindo que as ciências naturais (em especial, a física moderna de caráter empírico-descritivo) constituam agora uma esfera de valor independente, distinta e separada de todas as disciplinas que ainda recorriam à tradição e dependiam das autoridades para constituírem-se como conhecimento. Isso implica a autonomia das ciências naturais perante as doutrinas religiosas que interpretavam os textos sagrados para confirmar a autoridade da Igreja, dos Santos Padres e dos teólogos. Também implica a autonomia das ciências naturais perante as ciências morais, que nos séculos XVI-XVII abrangiam, entre outras, a ciência da história, a ciência da geografia e a ciência do direito (ainda entendida de modo clássico como “a jurisprudência teórica”). Enquanto as ciências morais permaneciam submetidas à tradição (dos costumes) e às autoridades (civil e religiosa) como princípios do conhecimento, nas novas ciências naturais baseadas em um método empírico-descritivo a busca da verdade decorria de indivíduos que exerciam a razão por si mesmos22.




    O pensamento especulativo, em contrapartida, restringe-se então ao campo da metafísica, que passa a se caracterizar, mais do que nunca, pela contraposição entre o mundo sensível e mundo suprassensível. Essa contraposição – discutida na filosofia desde as reflexões de Parmênides e Platão na Antiguidade clássica – não apenas destacava que aquilo que depende da visão, da audição, do tato e dos demais sentidos humanos para ser conhecido (o sensível) é diferente daquilo que não se manifesta e existe para além e acima da percepção dos sentidos (o suprassensível). Ela também propunha que tudo o que não é dado aos sentidos – Deus, as Primeiras Causas, as Ideias ou as Formas Essenciais dos seres – é mais verdadeiro do que aquilo que aparece no reino da sensibilidade, uma vez que os fenômenos são mutáveis e as verdades eternas somente poderiam se localizar no reino suprassensível. Nesse sentido, se o saber metafísico cuida das coisas em si mesmas e dos seres que não se apresentam aos sentidos, o tema único da metafísica para os modernos parece ser a relação com o suprassensível23. Desse modo, a metafísica moderna organiza-se como o conhecimento dos objetos que ultrapassam a observação empírica da experiência (Deus, a alma, a liberdade). E, como a ciência moderna é o conhecimento de objetos empíricos, torna-se difícil considerar a metafísica como ciência.




    Isso chamará a atenção de filósofos como o pensador alemão Immanuel Kant, para quem a metafísica era uma espécie de pensamento que a razão não pode ignorar, mas que transcendente os poderes da própria razão e, assim, a coloca diante de contradições e reflexões obscuras. Para escapar dessa situação, Kant estabelece no século XVIII seu projeto de empreender uma crítica da razão pura, a respeito de todos os conhecimentos (teóricos) que a razão pretende atingir independentemente de toda experiência. Sob um ponto de vista crítico, a filosofia se configura como ciência do princípio supremo do uso de nossa razão, encarregando-se das condições de possibilidade do conhecimento, para determinar as fontes do saber humano, a extensão do uso possível e útil de todo saber e, principalmente, os limites da própria razão. Essa atitude crítica permite alguma decisão sobre as relações entre metafísica e ciência. Todavia, a decisão que interessa à filosofia kantiana não é o abandono da metafísica. O projeto de Kant apenas promoveu uma redefinição das fronteiras e do propósito do conhecimento metafísico. De agora em diante, antes de investigar objetos metafísicos como Deus ou a liberdade humana, torna-se necessário primeiro perguntar “O que podemos saber?”24.




    Com relação ao abandono de qualquer teorização metafísica, essa possibilidade começará a se concretizar na filosofia a partir do século XIX. A postura antimetafísica da teoria da sociedade proposta por August Comte e a interpretação econômica da história de Karl Marx darão passos importantes nesse sentido25. No mesmo período, a distinção entre “ciências da natureza” e “ciências do espírito” proposta pelo filósofo alemão Wilhelm Dilthey acabará por realçar um problema do moderno método empírico-descritivo: a existência de uma dualidade essencial e radical entre as ciências naturais (física, biologia, fisiologia etc.) voltadas para uma explicação (Erklärung) dos objetos da natureza e as ciências do espírito (história, economia, sociologia etc.) orientadas para uma compreensão (Verständnis) dos fenômenos humanos. A convergência entre a recusa total da metafísica e a necessidade de enfrentar a falta de unidade do método para descrição científica conduziu à formulação de um importante manifesto por parte de um grupo de pensadores com mentalidade cientificista na Universidade de Viena nas décadas de 1920-1930. Esse movimento teórico, coordenado por Moritz Schlick e conhecido como “Círculo de Viena”, entendia que sua atividade se configuraria não pelo estabelecimento de proposições filosóficas próprias (como tradicionalmente os outros filósofos faziam), mas pela busca do esclarecimento de enunciados, para colocá-los no âmbito de uma ciência empírica unificada, que removeria do caminho “o entulho metafísico e teológico de séculos” para retomar “uma imagem unificada e imanente do mundo”. Nessa proposta, não haveria lugar na filosofia para um mundo das ideias fora da estrutural geral da experiência. Apenas a observação empírica, desenvolvida em conjunto com a análise lógica de enunciados, poderia trazer para a filosofia “um progresso semelhante à revolução introduzida por Galileo na física”26. Tomando-se o método empírico-descritivo como modelo para todo conhecimento verdadeiro, seria possível demonstrar que os enunciados filosóficos ou teológicos, quando utilizam de linguagem teórica e se expressam em conceitos, não possuem significado, por não serem verificáveis, nem possuírem conteúdo fático. Teria chegado ao fim a antiga ideia da filosofia como uma ciência fundamental ou universal que poderia existir ao lado ou acima da observação empírica27.




    Ora, a “teoria geral da ciência” mencionada por Hans Kelsen encontra seu sentido exatamente nesse contexto de consolidação e celebração do método das ciências da natureza na modernidade. Mesmo sem estar em completo acordo com a proposta do empirismo lógico do Círculo de Viena, Kelsen esteve próximo desse debate filosófico e dele absorveu tanto o apreço pelas ciências empíricas quanto a rejeição da metafísica28. A inserção dos estudos jurídicos no quadro de uma teoria geral da ciência nada mais é do que sua reconfiguração conforme os modernos padrões de descrição da realidade do mundo a partir da observação empírica de fenômenos, rejeitando especulações metafísicas para conferir aos enunciados das teorias do direito as garantidas de objetividade, exatidão e autonomia perante a religião e a moral29. Não à toa, a verdadeira ciência é associada por Kelsen à posição assumida no século XIX pelo astrônomo francês Pierre-Simon Laplace, quando este precisou explicar seu livro sobre o sistema do universo perante o imperador Napoleão Bonaparte. Ao ser questionado por Napoleão: “Onde está Deus, o Criador do universo?”, Laplace teria respondido: “Para fazer meu sistema, não precisei dessa hipótese”. Assim, ainda que a metafísica (filosófica ou teológica) queira fazer da existência humana um lugar de exceção dentro do cosmos, a teoria geral da ciência indicaria que a realidade do mundo é um determinismo total de relações de causa-e-efeito, sem nenhum espaço para eventos extraordinários, como a liberdade humana ou milagres da providência divina. A reconfiguração dos estudos jurídicos com base nessa perspectiva será radical, pois, para que seja possível transformar em teorias científicas as análises feitas nos livros de doutrina, será necessário que os teóricos recusem a ideia metafísica da liberdade humana como algo real e existente. Aprimorar o conhecimento científico do Direito significa para Kelsen “construir uma teoria do Direito sem recorrer à hipótese metafísica da liberdade”30.




    Além disso, ainda que a concepção científica do mundo proposta pelos empiristas do Círculo de Viena não admita um conhecimento incondicionalmente válido a partir da razão pura proposta por Immanuel Kant, o que Hans Kelsen concebe como “teoria geral da ciência” para embasar sua Teoria Pura do Direito envolve também uma peculiar conciliação entre a postura antimetafísica radical dos empiristas com a teoria do conhecimento presente na filosofia de Kant. Essa conciliação será desenvolvida por meio da substituição da proposta empirista de uma análise lógica dos enunciados por uma análise estrutural dos juízos jurídicos tomando por referência a lógica transcendental desenvolvida na Crítica da Razão Pura. Isso significa que, em conjunto com a rejeição da metafísica, a teoria kelseniana da ciência do direito também pretende explicar como juízos jurídicos (tais como declaração feita por um doutrinador de que “Dirigir veículo antes de completar 18 anos é ilegal”) se estruturam a partir de certas categorias do entendimento, as quais, nos termos da filosofia kantiana, poderiam ser chamadas de condições de possibilidade do conhecimento jurídico31. Mais do que responder à questão “O que é o direito?”, Kelsen buscará identificar “quais são as condições de possibilidade do conhecimento da estrutura normativa especificamente jurídica”32. Em suas palavras:




    “Assim como Kant pergunta: como é possível uma interpretação – alheia a toda a metafísica – dos fatos dados aos nossos sentidos, como leis naturais formuladas pela ciência da natureza, a Teoria Pura do Direito pergunta: como é possível uma interpretação – não reconduzível a autoridades metajurídicas, como Deus e a natureza – do sentido subjetivo de certos fatos, como um sistema de normas jurídicas objetivamente válidas que possam ser descritas em proposições jurídicas?”33




    Por fim, o que Hans Kelsen concebe como “teoria geral da ciência” ainda envolve duas distinções que também precisarão ser consideradas pelos teóricos do direito: em primeiro lugar, a distinção entre ciência e política; em segundo lugar, a distinção entre ciências causais e ciências normativas. Com a primeira distinção, Kelsen assinala que a busca pela verdade, que é a função essencial da ciência, não deve ser influenciada por interesses políticos, que são os interesses relacionados ao estabelecimento e manutenção de uma ordem social ou de uma instituição específica. A autonomia da ciência não pode, pois, se configurar tão-somente perante a religião e a moral; ela também deve se constituir perante a política, que corresponde à arte de governar e, assim sendo, tem como propósito a realização de certos valores. O cientista deve ser neutro politicamente, limitando-se a organizar e descrever seu objeto de estudo sem julgá-lo como bom ou ruim, em conformidade ou contrariedade a um valor pressuposto. Na mesma linha, os juízos pelos quais um cientista descreve o objeto de sua investigação não devem ser influenciados pelos valores nos quais ele mesmo acredita. Para Kelsen, enunciados científicos são juízos de realidade nesse sentido e devem se diferenciar dos juízos de valor. Diferenciar ciência e política corresponde, portanto, à dualidade essencial entre realidade e valor34.




    Já com a segunda distinção, o que Kelsen tem em vista é dualidade entre o caráter explicativo das ciências naturais e o caráter explicativo das ciências do espírito (também chamadas de ciências sociais ou ciências humanas). Para o jurista austríaco, a distinção entre ciência naturais e ciências sociais é uma distinção apenas de grau de precisão, e não de princípio, uma vez que existem ciências sociais (como a história e a sociologia) que visam a uma explicação da conduta humana em termos de causa e efeito, ou seja, como um elemento da natureza. Nessa perspectiva, a única diferença possível no campo das ciências é a distinção entre as ciências que interpretam as condutas humanas segundo o princípio da causalidade, estabelecendo relações de causa e efeito, e as ciências que interpretam as condutas humanas segundo o princípio da imputação, estabelecendo relações entre condições e consequências determinadas por enunciados de dever-ser (as normas), para descrever não o que efetivamente ocorre, mas descrever as relações sociais estabelecidas por essas normas. A ciência do direito, embora ciência social, não se constituiu como ciência causal (tal como a sociologia). Ela é uma ciência normativa35. A coincidência entre um normativismo sem moralismo (devido à distinção entre ciência e política) e uma descrição das normas sem naturalismo (devido à distinção entre ciências causais e ciências normativas) será o núcleo da proposta kelseniana de uma Teoria Pura do Direito, que aproxima que a teoria geral do direito da teoria geral da ciência36.




    3 A TEORIA PURA DO DIREITO COMO PROPOSTA METODOLÓGICA




    Na visão de Kelsen, não é suficiente, nem adequada, uma teoria (ou doutrina) geral do direito que agrupe os conceitos e os princípios jurídicos de diferentes ramos do direito sob a égide de alguns conceitos fundamentais que pudessem ao mesmo tempo encerrar a palavra direito e tornar manifesta sua unidade. É preciso que esses conceitos fundamentais, que reagrupam o conjunto dos outros conceitos jurídicos e se encontram no topo de uma espécie de genealogia dos conceitos sejam depurados de qualquer espécie de consideração política, no sentido kelseniano de “juízo de valor”37. É esta ausência de pureza no mais alto nível da construção teórica sobre o direito que ele constata no âmbito das doutrinas jurídicas.




    Kelsen rejeita especialmente a concepção – defendida por muitos juristas, entre os quais o brasileiro Pontes de Miranda – de que a ciência do direito seria uma ciência cultural, cuja elaboração, devido à complexidade da cultura, envolveria uma mistura de várias ciências (física, biologia, geologia, zoologia, antropologia, economia política etc.), que faria do jurista uma espécie de sociólogo. Para Kelsen, essa mistura nada mais é do que um “sincretismo metodológico que obscurece a essência da ciência jurídica e dilui os limites que lhe são impostos pela natureza do seu objeto”38. O que o jurista austríaco pretende, portanto, é despolitizar os enunciados teóricos que se manifestam no campo da ciência do direito, para que a ciência jurídica se torne, ao mesmo tempo, verdadeiramente científica e exclusivamente jurídica. Daí sua proposta de uma teoria pura do direito.




    Nessa perspectiva, Kelsen entende então ser necessário inserir os estudos jurídicos dentro do modelo das modernas ciências naturais empíricas, sem, contudo, recair em um naturalismo meramente factual. Concordando com postura antimetafísica defendida pelo empirismo lógico, mas adotando a proposta de Kant de delimitação das condições de possibilidade do conhecimento, Kelsen critica as teorias do direito e das dogmáticas jurídicas nas quais não foram garantidas nem a autonomia da investigação nem sua objetividade e exatidão. Como esses fatores se conjugam no postulado da separação entre juízos de realidade e juízos de valor, o problema a ser denunciado pela Teoria Pura do Direito diz respeito àquelas teorias que não promovem essa separação. Dito de outro modo, trata-se de rejeitar, excluindo do domínio do conhecimento do direito, as teorias que não distinguem os valores como fenômenos subjetivos e, pelo contrário, os tratam como imanentes à própria realidade. Kelsen acaba assim identificando como tarefa básica das teorias jurídicas a crítica das doutrinas teológico-cristãs e jusnaturalistas, por entendê-las como conhecimento metafísico-religioso, incompatíveis com o modelo de conhecimento a que o discurso jurídico deve aspirar: o conhecimento de caráter empírico-descritivo.




    Uma vez realizada essa denúncia, trata-se então de propor uma outra saída para o conhecimento jurídico. Essa saída corresponde à formulação de uma nova metodologia para garantir a cientificidade do conhecimento jurídico. Essa metodologia se apresentará como uma




    análise estrutural do direito positivo com base em um estudo comparativo das ordens sociais que realmente existem e existiram na história sob o nome de lei. Com isso, o problema da origem da lei — a lei em geral ou uma ordem jurídica específica — significando as causas do surgimento da lei em geral ou de uma ordem jurídica específica com seu conteúdo específico, será colocado para além do escopo dessa teoria. A origem da lei é problema para ser investigado por ciências causais como a sociologia e a história, que exigem métodos totalmente diferentes da análise estrutural de ordens jurídicas específicas. Nesse sentido, diz Kelsen, a diferença metodológica entre uma análise estrutural do direito, por um lado, e sociologia e história do direito, por outro lado, é semelhante à diferença entre teologia e sociologia ou história da religião. O objeto da teologia é Deus, presumido existir; o objeto da sociologia e história da religião é a crença dos homens em Deus ou deuses, independentemente de o objeto dessa crença existir ou não. A Teoria Pura do Direito lida com o direito como um sistema de normas válidas criadas por atos de seres humanos. É uma abordagem jurídica para o problema do direito. Sociologia e história do direito tentam descrever e explicar o fato de que os homens têm uma ideia de direito, diferente em diferentes épocas e lugares, e o fato de que os homens conformam ou não seu comportamento a essas ideias. É evidente que o pensamento jurídico difere do pensamento sociológico e histórico. A pureza de uma teoria do direito que visa a uma análise estrutural de ordens jurídicas positivas consiste nada mais do que na eliminação de seu âmbito de problemas que exigem um método diferente daquele apropriado ao seu problema específico39.




    Certamente, a eliminação de um problema da esfera da Teoria Pura do Direito não implica a negação da legitimidade desse problema ou da ciência que o trata. O direito pode ser objeto de diferentes ciências; Kelsen jamais afirmou que a Teoria Pura do Direito seria a única ciência possível ou legítima do direito. Sociologia do direito e história do direito são outras ciências possíveis e legítimas. Elas, juntamente com a análise estrutural do direito, são necessárias para uma compreensão completa do complexo fenômeno do direito. O que Kelsen defende é que a questão da origem da lei, assim como a questão de saber se uma determinada ordem jurídica é justa ou injusta, não pode ser respondida dentro do quadro e pelos métodos específicos de uma ciência voltada para uma análise estrutural do direito positivo. Isso não implica necessariamente que a questão do que é justiça não pode ser respondida de maneira científica e, isto é, de maneira objetiva. No entanto, mesmo que fosse possível decidir objetivamente o que é justo e o que é injusto, justiça e direito devem ser considerados como dois conceitos diferentes. Se a ideia de justiça tiver alguma função, é ser um modelo para criar boas leis e um critério para distinguir leis boas de leis ruins, não um modelo para o conhecimento do objeto específico de uma ciência do direito: a norma jurídica.




    Uma norma jurídica, que deve sua existência a uma decisão parlamentar, obviamente começa a existir em um momento em que a decisão já tomada e em que não há mais nenhuma vontade presente. Tendo aprovado a lei, os membros do parlamento voltam-se para outras questões e deixam de querer o conteúdo da lei, se é que alguma vez consideraram tal vontade. Como a norma jurídica passa a existir depois de completado o processo legislativo, sua “existência” não pode consistir na vontade dos indivíduos pertencentes ao corpo legislativo. Um jurista que queria estabelecer a “existência” de uma norma jurídica não tenta, de maneira alguma, provar a existência de um fenômeno psicológico. A existência de uma norma jurídica não é um fenômeno psicológico. Um jurista considera “existente” uma lei mesmo quando os indivíduos que a criaram não mais querem o conteúdo da lei, na verdade, até mesmo quando absolutamente ninguém mais quer seu conteúdo. É perfeitamente possível, e de fato é comum suceder, que uma lei “exista” quando os que a criaram já estão mortos há muito tempo. Como a lei começa a “existir” depois que o processo legislativo foi completado, ela deve ser algo distinto desse processo. A terminologia jurídica, portanto, designa “existência” de normas legais por meio de um termo que é inaplicável à existência do ato criador de norma. O jurista expressa o fato de que uma norma “existe” dizendo que ela é “válida”. A existência de uma norma é sua validade. É a essa validade que se refere o conceito de “dever ser”. Dizer que uma norma possui validade significa que o indivíduo deve conduzir-se como estipula a norma. Não se pode dizer que um ato criador de norma, que é um ato da vontade, é “válido”. Ele está presente ou não; sua existência é o seu “ser” 40.




    Nesses termos, é possível dizer que a Teoria Pura do Direito desenvolve a tarefa de completar a proposta de uma teoria analítica do direito, mas de um modo ainda mais radical, para eliminar essa confusão de base sobre o entendimento da criação do direito. Essa eliminação somente é possível por meio da introdução da distinção entre ser e dever ser no âmbito da ciência do direito. Dito de uma forma mais precisa, o que Kelsen procura é que os estudos jurídicos a respeito do direito positivo considerem a categoria do “dever” como uma categoria própria e distinta da categoria do “ser”. Eis a autonomia científica que mais interessa à teoria de Kelsen: a independência do dever perante o ser. Assim, torna-se possível liberar a ciência jurídica de todos os elementos que lhe são estranhos. Essa distinção entre ser e dever ser funcionará como princípio metodológico fundamental, que diferencia a teoria jurídica de Kelsen perante as demais teorias gerais do direito e lhe permite construir uma inédita teoria do ordenamento jurídico.




    4 O ORDENAMENTO JURÍDICO COMO CONCEITO CENTRAL




    Tradicionalmente, os autores da teoria e da filosofia do direito iniciam suas reflexões sobre o fenômeno jurídico a partir do estudo do conceito de norma jurídica. Isso porque se consolidou a visão de que é preciso identificar as características próprias da norma jurídica necessárias e suficientes para distingui-las de outras normas existentes no ambiente social, por exemplo normas morais, religiosas etc. Assim, ainda que haja diferenças na abordagem pelos autores, constata-se sem grandes dificuldades a precedência do estudo da norma jurídica (Rechtsnorm), individualmente considerada, em relação ao do ordenamento jurídico, como conjunto das normas pertencentes ao direito (Rechtsordnung). Esta postura também se verifica na Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre) de Hans Kelsen.




    Os capítulos iniciais da obra de Kelsen ocupam-se de discussões em torno da norma jurídica, seja para identificar a norma jurídica como o fator determinante para selecionar os fatos e atos juridicamente relevantes (Capítulo I: Direito e Natureza), seja para diferenciar as esferas normativas do direito e da moral (Capítulo II: Direito e Moral), seja para fixar as fronteiras da ciência do direito em relação a outros campos do saber (Capítulo III: Direito e Ciência), seja para ressignificar as categorias usualmente presentes na dogmática jurídica a partir do seu elemento nuclear, a sanção (Capítulo IV: Estática Jurídica). Assim, Kelsen reproduz, em alguma medida, a tradição consolidada de estudo do direito a partir da norma jurídica.




    Mostra-se, contudo, surpreendente a relevância atribuída por Kelsen ao ordenamento jurídico como aquele que propriamente justifica o caráter jurídico de uma norma, diferenciando-a de outras normas presentes no ambiente social.41 Apesar de a sanção (Sanktion) ter sido apontada como elemento central de definição da norma jurídica em relação às demais normas presentes na sociedade, a compreensão da sanção só se completa com o alargamento da análise que posiciona as normas jurídicas em uma ordem normativa coativa (normative Zwangsordnung), estruturada a partir de um fundamento próprio de validade (Geltungsgrund). Esta ordem possuiria uma disposição específica, conhecida como uma estrutura escalonada (Stufenbau) que reúne as normas jurídicas válidas, construída com base naquilo que ancora todo este conjunto de normas, a chamada norma fundamental (Grundnorm).




    Nos itens a seguir, será respeitada a escolha também de Hans Kelsen de primeiramente se debruçar sobre a norma jurídica e depois examinar o ordenamento jurídico. No entanto, o alerta de que a norma jurídica só pode ser entendida como tal se antes se constatar o seu pertencimento a uma ordem jurídica permanece. O item 4.1, relativo à norma jurídica, explora as características e a estrutura das normas jurídicas ou prescrições (Rechtsnormen), como componentes desta ordem jurídica, e das normas jurídicas em sentido descritivo (Rechtssätze), como elementos que integram a ciência do direito (Rechtswissenschaft). Já o item 4.2, relativo ao ordenamento jurídico, destina-se às temáticas da norma fundamental e da estrutura escalonada da ordem jurídica, desenvolvidas a partir das questões de unidade, hierarquia e distinção entre validade (Geltung) e eficácia (Wirksamkeit).




    4.1 Norma jurídica e proposição jurídica




    A norma jurídica representa um aspecto bastante importante na teoria de Kelsen. Talvez um ponto de partida seguro para o enfrentamento deste tema seja a diferenciação dos conceitos de “norma jurídica propriamente dita” (Rechtsnorm), como componente do ordenamento jurídico, e “norma jurídica em sentido descritivo” (Rechtssatz), como proposições da ciência do direito stricto sensu (Rechtswissenschaft), ou seja, proposições ou enunciados descritivos da dogmática jurídica (Rechtsdogmatik). Esta distinção inicial em torno dos sentidos da expressão “norma jurídica” facilita a compreensão sobre quem é o criador da norma jurídica, qual é a função da norma jurídica e qual é o critério de aceitação a ser empregado em cada um dos usos da expressão “norma jurídica”.




    Como componente do ordenamento jurídico, a norma jurídica propriamente dita (Rechtsnorm) é produto da vontade de uma autoridade competente, que selecionou comportamentos do ambiente social, transformando-os em conteúdos de dispositivos jurídicos, por meio de um procedimento previamente estabelecido por norma superior.42 Um exemplo da transposição de um comportamento ou conduta do ambiente social para o âmbito do direito positivo corresponde à criação do tipo penal de feminicídio pelo legislador brasileiro em 2015. Por meio da Lei 13.104/15, foi incluído o inciso VI no § 2º do art. 121 do Código Penal Brasileiro (DL 2.848/1940), dispondo que o feminicídio consiste em nova modalidade qualificada para o crime de homicídio e configura-se como aquele praticado contra mulher por razões da condição de sexo feminino.




    Neste exemplo, o legislador federal, isto é, os parlamentares federais, integrantes da câmara dos deputados e do senado federal, com base na competência que lhes foi atribuída por norma superior (cf. art. 22, I da Constituição Federal de 1988), selecionou um conteúdo social, qual seja, o frequente assassinato de mulheres pautado na construção cultural equivocada de que seres do sexo feminino ocupam uma posição subalterna em relação aos seres do sexo masculino na sociedade brasileira, e internalizou este conteúdo por meio do procedimento estabelecido para elaboração de lei ordinária (cf. art. 61 e seguintes da CF/88), espécie normativa adequada para alterações no Código Penal Brasileiro. Assim, atuando nos limites fixados pelas normas localizadas em patamares superiores do ordenamento jurídico, como as que se extraem dos art. 22, I e art. 61 da CF/88, a autoridade estatal criou novo direito e, portanto, acrescentou novos elementos à ordem jurídica preexistente, como o inciso VI ao § 2º do art. 121 do CP/40, tipificando o crime de feminicídio.43




    O cerne da teoria da norma jurídica de Kelsen corresponde à assunção de que toda norma jurídica carrega em sua estrutura uma sanção,44 ou seja, a previsão de um ato de coerção (Zwangsakt) direcionado a autorizar o uso legítimo da força contra aqueles que se comportaram em desacordo com o previsto pela ordem jurídica. Esta sua proposta decorre da sua percepção do direito como uma ordem normativa coativa que se exprime em uma técnica social específica baseada na motivação indireta45. Isso significa que, para Kelsen, o direito indiretamente estimula o comportamento desejado, qual seja, o previsto na norma jurídica, não propriamente por esperar a adesão espontânea dos destinatários ao conteúdo da norma, mas por meio da promessa de um mal para aqueles que violarem o disposto na norma jurídica.




    Assim, o criador da norma jurídica corresponde, por excelência, ao legislador, ou, de modo mais amplo, à autoridade competente. Isso porque os juízes também criam normas jurídicas, mas, diferentemente das criadas pelos legisladores, as quais possuem caráter geral e abstrato, as sentenças proferidas por juízes têm caráter individual e concreto.46 A função da norma jurídica posta pela autoridade competente é prescrever uma conduta ou atribuir poderes e, como dito acima, sempre com a previsão de uma sanção. Na condição de prescrições47, o critério de aceitação da norma jurídica pode ser apenas uma avaliação sobre a conformidade ou não aos procedimentos previamente estabelecidos por normas superiores e a inclusão do novo direito na moldura normativa também já fixada (cf. item 4.2 e ss. abaixo).




    Já a compreensão da norma jurídica em sentido descritivo, que Kelsen denomina como proposição jurídica (Rechtssatz), volta-se à atividade do cientista do direito. Diferentemente da figura da autoridade competente, que cria direito novo a partir da observância dos limites estabelecidos por normas superiores, o papel do cientista do direito circunscreve-se à descrição dos componentes da ordem jurídica. Assim, enquanto formulador de proposições jurídicas (Rechtssätze), o cientista do direito identifica o “deve ser” (Sollen), contido nas normas jurídicas (Rechtsnormen). A função das proposições jurídicas consiste, portanto, apenas na detecção do significado da ordem jurídica existente. Além disso, na medida em que cada cientista do direito pode sugerir uma interpretação da ordem jurídica, suas proposições jurídicas podem ser avaliadas quanto à sua veracidade ou à sua falsidade. Ou seja, enquanto as normas jurídicas propriamente ditas (Rechtsnormen) podem ser qualificadas como válidas ou inválidas, vigentes ou revogadas, eficazes ou ineficazes, as proposições jurídicas (Rechtssätze) formuladas pelos cientistas do direito qualificam-se, basicamente, como verdadeiras ou falsas.




    Para que fique clara essa relevante diferença estrutural entre normas jurídicas e proposições jurídicas, é importante notar, antes de tudo, que a norma jurídica propriamente dita (Rechtsnorm), posta por uma autoridade competente, pode ser veiculada em vários formatos.48 Seja por expressão não verbal, como por exemplo o apito de um guarda de trânsito, que na condição de autoridade competente organiza o trânsito estabelecendo proibições, obrigações e permissões, ou uma placa de trânsito com o símbolo “e” cortado, que contém a proibição de estacionar naquele local; seja por expressão verbal oral, como por exemplo quando o juiz, em audiência de instrução e julgamento,49 profere oralmente a sua sentença, só depois reduzida a termo; seja por expressão verbal escrita, como se percebe nos dispositivos que integram os Códigos e as leis esparsas do ordenamento jurídico brasileiro. A norma jurídica propriamente dita pode até assumir a forma que apresentaremos a seguir como “juízo hipotético” (hypothetisches Urteil).50




    Já a norma jurídica em sentido descritivo, como simples proposição (Rechtssatz) dos cientistas do direito, pode ser expressa em apenas um formato específico na perspectiva da Teoria Pura do Direito. Por se tratar de um mero instrumento da ciência jurídica para descrever (em um juízo de realidade) as normas jurídicas propriamente ditas, as proposições jurídicas são, ciência do direito, o equivalente da “lei causal” formulada nas modernas ciências da natureza. Nesse sentido, como juízo de realidade, a proposição jurídica (Rechtssatz) elaborada pelo cientista do direito somente pode adotar a forma lógica de um juízo hipotético (hypothetisches Urteil), que descreve uma conexão específica (spezifische Verknüpfung) entre um fato condicionante (bedingender Tatbestand) e uma consequência condicionada (bedingte Folge), dispostos, respectivamente, no antecedente normativo e no consequente normativo. A figura abaixo sintetiza a estrutura da norma jurídica (Rechtsnorm) formulada como proposição jurídica (Rechtssatz) na perspectiva da Teoria Pura do Direito:
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    Figura 1. Análise estrutural da norma jurídica em uma ciência pura do direito (Hans Kelsen)




    Com base nessa análise estrutural da norma jurídica, Kelsen desenvolve, a partir da segunda edição de sua obra, a proposta teórica de uma “estática jurídica”,51 por meio da qual os principais conceitos que compõem a dogmática jurídica, como os de dever jurídico (Rechtspflicht), responsabilidade (Haftung), direito subjetivo (subjektives Recht), capacidade jurídica (Rechtsfähigkeit), capacidade de exercício (Handlungsfähigkeit), relação jurídica (Rechtsverhältnis) e sujeito de direito (Rechtssubjekt), são descritos e explicados a partir da norma jurídica propriamente dita (Rechtsnorm). Isso porque é a norma jurídica propriamente dita, como visto acima, que confere juridicidade a fatos e ações pertencentes ao plano do ser (Sein). Assim, nenhum desses conceitos nucleares do direito precedem a norma jurídica como realidades próprias. Ao contrário, tais conceitos derivam necessariamente da norma jurídica e são por ela conformados. Após a organização dessa estática jurídica, Kelsen passa ao desenvolvimento de uma “dinâmica jurídica”, dentro da qual o conceito de norma fundamental apresenta especial importância.




    4.2 A relevância da norma fundamental




    Um aspecto nuclear na obra de Kelsen certamente reside na sua teoria sobre a validade da ordem jurídica e das normas jurídicas que a compõem. A sua teoria acerca deste assunto, conhecida a partir da segunda edição de sua obra Teoria Pura do Direito sob a nomenclatura de dinâmica jurídica (Rechtsdynamik)52, enfrenta tanto a questão da unidade do ordenamento jurídico quanto a da disposição das normas jurídicas em um todo hierarquicamente estruturado. Assim, Kelsen propõe uma arquitetura lógico-formal para fundamentar a unidade e a hierarquia da ordem jurídica, a qual se baseia em uma peculiar “norma fundamental” (Grundnorm).




    Para além das funções já mencionadas acima, da norma fundamental como o elemento em que se funda a validade do ordenamento jurídico e como o fator que confere a âncora para a organização de modo escalonado da ordem jurídica, é possível indicar mais algumas características essenciais da norma fundamental. Uma dessas características corresponde ao seu caráter de norma pressuposta, o que torna a norma fundamental um ente completamente diferente das outras normas que compõem a ordem jurídica; outra característica diz respeito ao seu papel como condição lógico-transcendental (transzendentallogische Voraussetzung) para a identificação do direito válido.




    Diferentemente das normas jurídicas que são postas, ou seja, provenientes da vontade da autoridade competente que selecionou um conteúdo social e transformou-o em juridicamente relevante por meio de procedimento previamente estabelecido por norma jurídica em posição superior (cf. item 4.2.2 abaixo), a norma fundamental (Grundnorm) é pressuposta. Isso significa que a norma fundamental, como produto do pensamento lógico-racional do cientista do direito, não se destina a regrar condutas, mas tão somente a conferir um fechamento sistêmico para o direito como um conjunto de normas válidas.




    Também por isso, pode-se afirmar que a norma fundamental não veicula um conteúdo normativo específico. O seu papel, na condição de construto lógico-racional que fornece justificativa para a teoria da validade, diz respeito à atribuição de sentido objetivo (objektiver Sinn) para o sentido subjetivo do ato (subjektiver Sinn des Aktes) do Poder Constituinte Originário que editou a primeira norma jurídica posta. Assim sendo, a validade da ordem jurídica depende, exclusivamente, da pressuposição da norma fundamental pela ciência do direito como uma condição lógico-transcendental para a identificação de certa ordem jurídica. Com base no emprego da teoria do conhecimento de Kant53, Kelsen defende ser plenamente possível ancorar a validade de uma ordem jurídica em um construto racional desprovido de conteúdo específico. A pressuposição da norma fundamental tem por efeito a atribuição de significação jurídica a um ato subjetivo do Poder Constituinte Originário e, por consequência, a todas as normas jurídicas derivadas de tal ato.




    4.2.1 A unidade do ordenamento jurídico




    As discussões em torno da unidade do ordenamento jurídico com base na norma fundamental circunscrevem-se à busca pelo fundamento de validade de uma ordem jurídica formada por uma pluralidade de normas. Este questionamento também alcança a determinação do caráter jurídico de uma norma. Em outros termos, neste item explorar-se a perspectiva de Kelsen acerca da norma fundamental como a âncora de validade de todas as normas de uma ordem jurídica e, ao mesmo tempo, a justificativa última para a consideração de certa norma como uma norma propriamente jurídica, capaz de orientar juridicamente o comportamento humano.




    O fundamento de validade de uma ordem normativa pode ser explicado a partir do que Kelsen optou por denominar princípio estático (statisches Prinzip), em contraposição ao princípio dinâmico (dynamisches Prinzip). Cada um desses diferentes princípios leva em consideração um aspecto central para justificar a normatividade dos componentes de certa ordem normativa. Assim, o princípio estático enfatiza o conteúdo veiculado pelas normas de dada ordem normativa, enquanto o princípio dinâmico ressalta a forma pela qual a autoridade transmite-se de uma norma para a outra (cf. item 4.2.2 abaixo). A seguir explica-se de maneira sintética como se dá a justificação de uma ordem normativa a partir do princípio estático e, em seguida, a partir do princípio dinâmico, para então se concluir que a ordem normativa jurídica, tal qual sugerida por Kelsen com base na norma fundamental, constrói-se a partir do princípio dinâmico.




    Uma ordem normativa formada a partir do princípio estático partiria de uma norma fundamental, cuja aceitação não se dá apenas pela sua posição superior em relação a outras normas, mas principalmente pelo conteúdo que veicula. Um exemplo simples, mas bastante esclarecedor desta formatação específica de uma ordem normativa com base em conteúdos, pode ser construído a partir da ideia de um sistema religioso, cuja diretriz maior corresponda à seguinte formulação: “seja caridoso com a humanidade”. Esta norma fundamental, como base que sustenta toda a ordem normativa, será o parâmetro para a derivação de outras normas que representam desdobramentos desta diretriz maior. A avaliação da validade das normas posteriormente criadas não se restringe à constatação da autoridade competente para a edição de tais normas, mas demanda uma análise de conteúdo para se verificar se o conteúdo da nova norma está circunscrito ao conteúdo da norma superior.




    Assim, no exemplo acima, diante de uma nova norma que estabeleça limitações ao dever de caridade, prevendo que seus destinatários estão desobrigados a prestar auxílio a refugiados ou estrangeiros, deveria ser considerada inválida. Isso porque, mesmo que posta por autoridade competente, o conteúdo da nova norma não pode ser derivado do conteúdo da norma superior que estabelece um dever irrestrito de caridade. Por outro lado, se uma nova norma dentro desta ordem normativa estender o dever de caridade para animais, a invalidade da nova norma não se mostra de modo tão explícito. Será preciso debater se o dever de caridade estendido a seres vivos não humanos se compatibiliza com o dever de caridade perante a humanidade ou se representa uma desnaturação da diretriz original. De todo modo, as discussões terão por foco o conteúdo da norma fundamental e as normas que lhe são posteriores e inferiores.




    Já em uma ordem normativa construída a partir do princípio dinâmico, a norma fundamental não cumpre outra função senão a de conferir atribuições à autoridade competente para selecionar comportamentos ou condutas do ambiente social e incorporá-los na ordem normativa, criando assim normas que vinculam o comportamento. Como se percebe, aqui não há uma necessidade de vinculação a conteúdos, mas tão somente respeito de caráter formal à cadeia de autoridade. Em outros termos, a norma fundamental comportaria implicitamente a formulação “respeite aquilo que for ordenado pela autoridade competente”. Reconfigurando o exemplo acima, uma ordem normativa formada a partir do princípio dinâmico fixaria de antemão uma autoridade competente. Se esta autoridade estabelecer a diretriz “seja caridoso com a humanidade”, ainda que os destinatários da norma tenham ressalvas em relação ao conteúdo desta norma posta, deverão cumpri-la porque foi editada por autoridade competente. A validade das novas normas não dependerá propriamente da observância da derivação de um conteúdo presente na norma superior, mas sim do modo de produção dessas novas normas por uma autoridade competente.




    Deste modo, em uma ordem normativa construída a partir do princípio dinâmico, a cadeia de validade das normas é moldada não a partir do conteúdo que se deriva de uma norma para a outra, mas a partir do respeito às formas, ou seja, à fixação da autoridade competente e do procedimento por normas superiores a ser adotado para a criação de novas normas. O princípio dinâmico enfatiza, portanto, a relação entre norma superior, que fornece respaldo para norma inferior, e norma inferior, que encontra seu fundamento de validade em norma superior. A teoria de Kelsen acerca do direito positivo concebe o direito como ordem normativa que justifica seu fundamento de validade a partir do princípio dinâmico. A norma fundamental de uma ordem jurídica não veicula um conteúdo específico e tem por função precípua tão somente conferir sentido objetivo para o sentido subjetivo do ato do Poder Constituinte Originário.




    4.2.2 A relação entre hierarquia e validade




    Para além do enfoque dado à norma fundamental como o fator de unidade do ordenamento jurídico, é possível também explorar o conceito de norma fundamental como o fator que explica a disposição escalonada das normas válidas que compõem o ordenamento jurídico. Tanto o primeiro enfoque, como visto acima (item 4.2.1), quanto este segundo resvalam no tema tão caro a Hans Kelsen relativo à validade das normas jurídicas. Como também será exposto a seguir, o estabelecimento das relações hierárquicas entre normas de patamares diferentes (Normen verschiedener Stufen) ocorre apenas por considerações de critérios formais fixados por normas jurídicas.




    A relação entre validade e hierarquia na teoria de Kelsen foi por ele bastante ressaltada, na medida em que afirma, primeiramente, que a questão sobre validade circunscreve ao plano do dever ser (Sollen), não ao plano do ser (Sein), ou seja, situa-se no plano das normas jurídicas, e que o fundamento de validade de uma norma só pode ser a validade de uma outra norma que se encontre em uma posição superior. Assim, o tema da validade necessariamente abrange o escalonamento do ordenamento jurídico, a ponto de uma norma localizada em um patamar superior fornecer fundamento de validade para uma outra norma em posição inferior. A norma superior, neste caso, também é inferior a uma norma situada em um patamar mais elevado.




    A relevância da norma fundamental no tema do escalonamento das normas no ordenamento jurídico reside justamente no seu papel, já mencionado acima, de fornecer um fechamento sistêmico ao ordenamento jurídico. Para explicitar esta relevância, basta continuar o exercício de construção da cadeia de justificação da validade de uma dada norma com base em uma norma superior, já iniciado no parágrafo anterior. Assim, uma norma encontra seu fundamento de validade em uma norma superior; esta norma superior é inferior, por sua vez, a uma norma situada em patamar mais elevado; esta outra norma, que fornece fundamento de validade para a norma inferior, também encontra seu fundamento de validade em outra norma superior. A construção desta cadeia levaria a justificação da validade ao infinito, se não fosse a norma fundamental, como expediente que promove o fechamento da ordem jurídica.




    Considerando as espécies normativas que integram o ordenamento jurídico brasileiro, o que foi dito no parágrafo anterior poderia ser reelaborado da seguinte maneira. A sentença de um juiz que fixou pena de seis anos para uma dada ação juridicamente tipificada como homicídio, que corresponde a uma norma individual e concreta, encontra seu fundamento de validade em uma norma superior, qual seja, o Código Penal Brasileiro (DL 2.848/1940). O art. 121 do CP/40, como dispositivo juridicamente válido, veicula norma jurídica que encontra seu fundamento de validade em norma superior, isto é, em diferentes dispositivos da Constituição Federal de 1988 (CF/88), seja em relação à autoridade competente (por exemplo, art. 22, I da CF/88), seja em relação aos limites materiais (por exemplo, art. 5º, XLVII da CF/88). Sendo a CF/88 a norma jurídica posta mais elevada no ordenamento jurídico brasileiro, o que forneceria fundamento de validade às normas jurídicas que esta abriga?




    A resposta já foi mencionada acima, quando dito que uma das funções da norma fundamental é conferir sentido objetivo ao sentido subjetivo do ato do Poder Constituinte Originário, o qual promulgou a CF/88 no âmbito da Assembleia Constituinte, inaugurando uma nova ordem jurídica no Brasil. Assim, a cadeia de justificação de validade da sentença de um juiz encerra-se, pela perspectiva dogmática, na Constituição Federal de 1988. Contudo, pela perspectiva teórica, se eleita a sugestão de Kelsen, um passo a mais é dado até que se alcance a norma fundamental, pressuposta pelo cientista do direito como condição lógico-transcendental para a existência de dada ordem jurídica.




    Um desdobramento interessante da teoria kelseniana sobre a validade das normas jurídicas está na diferenciação de atos de coação legítimos de ilegítimos. De maneira bastante explícita, Kelsen enxerga o direito como ordem normativa coercitiva (Recht als normative Zwangsordnung) e como a esfera que detém o monopólio da força (Zwangsmonopol der Rechtsgemeinschaft). A legitimidade do uso da força, em especial para a aplicação de sanções, reside exatamente na existência de uma norma superior que fornece atribuições para uma autoridade competente e fixa os limites e as condições para o exercício da força diante de dadas circunstâncias. Deste modo, nem todo uso da força é legítimo. Só o será aquele que encontrar respaldo em uma norma jurídica superior.




    Um exemplo bastante conhecido é o que distingue a ordem de um auditor fiscal da ordem de um bandido com o mesmo conteúdo “passe-me o seu dinheiro”, seguida pela promessa de um mal: multa, no primeiro caso, e grave ameaça, no segundo.54 Apesar de o conteúdo do ato de coação ser o mesmo nos dois casos e gerar desconfortos parecidos em relação à diminuição do saldo bancário, reconhece-se intuitivamente que apenas a ordem do auditor fiscal da receita federal parece legítima. A justificativa pela perspectiva kelseniana remonta à sua teoria da validade: o auto de infração do auditor fiscal, como norma jurídica individual e concreta, encontra seu fundamento de validade em uma norma superior situada no Código Tributário Nacional (CTN). Esta norma, por sua vez, está ancorada na Constituição Federal (CF/88). A ordem do bandido, por não ser respalda, não permite a construção de uma cadeia de validade e, portanto, tal ordem manifesta-se como ilegítima.




    4.2.3 Validade e eficácia: conceitos distintos, embora vinculados




    Na obra Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre), a preocupação central de Kelsen é com a teoria da validade. Ele buscou justificar como uma norma pode ser considerada jurídica no âmbito de uma ordem normativa (cf. 4.2 e ss. acima). Em outros termos, Kelsen esforçou-se em elaborar uma teoria para determinar quando uma norma passa a pertencer ao ordenamento jurídico e quais são as condições para que isso ocorra. De modo bastante sintético, um conteúdo torna-se juridicamente vinculante quando é selecionado por autoridade competente, dentre os disponíveis no ambiente social, e internalizado por meio de procedimento previamente estabelecido por normas jurídicas superiores.




    Observadas essas condições para a transposição de fatos e atos do plano do ser para o plano do dever ser, ou seja, para a atribuição de significação jurídica a fatos e atos da realidade por uma norma jurídica, pode-se dizer que se está diante de uma norma válida. A validade, como visto acima, pressupõe uma cadeia de transmissão de autoridade de norma superior para norma inferior com vistas à criação de novas normas jurídicas, as quais passam a integrar uma estrutura já disposta de modo escalonado. Dentro desta estrutura não há que se questionar sobre fatores outros em torno da norma jurídica (Rechtsnorm), como sua eventual eficácia (Wirksamkeit) no ambiente social, porque nenhum deles afetaria a consideração da validade (Geltung) da norma jurídica.




    A própria definição de norma jurídica (Rechtsnorm) como pertencente a um ordenamento jurídico (Rechtsordnung) é suficiente para afirmar o caráter jurídico de uma norma. Em outros termos, para uma norma ser jurídica, deve pertencer a um ordenamento jurídico, e, se isso se constatar, nenhum outro fator é necessário para atestar a sua juridicidade. Esta definição quase circular de norma jurídica enfatiza o aspecto formal da explicação de Kelsen sobre a validade do direito. E com isso é possível traçar uma linha muito nítida que distingue o conceito de validade (Geltung) do de eficácia (Wirksamkeit). Contudo, Kelsen concede um papel bastante peculiar na sua teoria da validade (Geltung) à eficácia (Wirksamkeit).




    Posicionando as discussões de validade no plano do dever ser (Sollen) e as sobre eficácia no plano do ser (Sein), é de se esperar, pelos motivos apresentados acima, que Kelsen não reduza a validade (Geltung) à eficácia (Wirksamkeit). Em outros termos, não seria uma decorrência natural afirmar que uma norma só é válida e, portanto, capaz de vincular o comportamento, se também eficaz no ambiente social. A via oposta que sustenta que a validade de uma norma independe completamente de qualquer consideração sobre sua eficácia também não é a escolhida por Kelsen. Apesar de a sua preocupação principal ser a validade (Geltung), Kelsen considera a eficácia (Wirksamkeit) como condição de validade, na medida em que alguma eficácia (Wirksamkeit) da norma jurídica (Rechtsnorm) ou da ordem jurídica (Rechtsordnung) como um todo deve ser verificada para que então possa ser considerada válida.




    Kelsen enfatiza, contudo, que o grau de eficácia necessário para a detecção de uma ordem jurídica como válida dá-se em uma consideração global, isto é, as normas que integram tal ordem jurídica são observadas pelos destinatários e aplicadas pelos encarregados da justiça na maior parte das vezes. Neste sentido, Kelsen enxerga a eficácia como condição de validade não propriamente como o fator próprio da validade. Uma ordem jurídica ou mesmo norma jurídica completamente ineficaz pode perder o seu caráter jurídico. A superação de uma norma jurídica por sua ineficácia no ambiente social é até reconhecida por Kelsen por meio da figura do desuso (desuetudo) ou do costume negativo como forma de o plano do ser influenciar o plano do dever ser.




    5 AS LIMITAÇÕES DA INTERPRETAÇÃO JURÍDICO-CIENTÍFICA




    Dentre os temas desenvolvidos na Teoria Pura do Direito, aquele que provavelmente mais tenha causado insatisfação entre os cientistas do direito seja o relativo à interpretação jurídica (rechtswissenschaftliche Interpretation). E o motivo para tanto não seria propriamente a pouca relevância que Hans Kelsen atribui ao tema, reservando poucas páginas do Capítulo VIII para tratar de um aspecto tal importante da experiência jurídica. Também não seria o caráter positivista da sua proposta de interpretação do direito, já que outras que também se alinham à corrente de pensamento do positivismo jurídico lograram êxito e até hoje impactam de modo determinante as discussões em torno deste assunto, como é o caso da proposta de Herbert Hart.55




    Talvez o núcleo comum das críticas resida no destaque conferido à autoridade estatal competente como a única habilitada para criar sentidos jurídicos vinculantes, extraindo novas normas das já vigentes e, assim, contribuindo para o processo de elaboração do direito. A autoridade, pela perspectiva kelseniana, está necessariamente atrelada à estrutura estatal, seja no âmbito do Poder Legislativo, do Poder Judiciário ou do Poder Executivo. O cientista do direito não dispõe de qualquer forma de autoridade, nem mesmo de autoridade epistêmica, construída a partir do conhecimento de um campo do saber específico e de seu objeto complexo. Esta postura de Kelsen causou bastante estranhamento na comunidade jurídica, até porque, tradicionalmente, o cientista do direito sempre desempenhou o papel de encontrar os sentidos juridicamente vinculantes no emaranhado de normas que se sobrepõem postas pelo legislador e nem sempre aplicadas de modo coerente pelos juízes e agentes estatais.56




    Esta sobressalência das autoridades estatais em relação ao cientista do direito está na base da diferenciação entre interpretação autêntica (authentische Interpretation) e interpretação não autêntica (nichtauthentische Interpretation). O critério distintivo repousa no sujeito que realiza a interpretação, capaz ou não de verdadeiramente criar direito novo. Se a interpretação é feita por uma autoridade estatal, da qual se espera uma atuação por meio da escolha de uma das possibilidades contidas dentro da moldura estabelecida por norma superior (cf. item 5.1 abaixo), então é considerada autêntica por criar direito novo. Se realizada por um particular, inclusive pelo cientista do direito no exercício de sua tarefa de descrever o direito válido e os sentidos jurídicos, então é tida como não autêntica, porque se limita a identificar o direito existente e não tem o condão de inovar a ordem jurídica.




    Mesmo que em alguns momentos o cientista do direito proponha novas interpretações a respeito da norma jurídica propriamente dita (Rechtsnorm) ou forneça subsídios para que uma dada interpretação da norma jurídica seja defendida por um advogado em juízo, ainda assim sua contribuição não passa de uma mera sugestão, segundo Kelsen. A interpretação proposta pelo cientista do direito essencialmente continua sendo apenas uma proposição jurídica (Rechtssatz). Todavia, se essa proposta for acolhida em alguma instância de julgamento do Poder Judiciário ou mesmo incorporada em um projeto de lei, que depois vem a ser aprovado pelo Poder Legislativo, pode-se dizer nessa via (do processo judicial ou legislativo) que houve criação de uma norma jurídica nova. A inovação da ordem jurídica, contudo, não se deu pela plausibilidade da proposta do cientista do direito, mas tão somente pela manifestação da autoridade competente de modo coincidente. Na perspectiva da Teoria Pura do Direito, não há criação de novas normas por via de atos de conhecimento.




    5.1 Moldura normativa e discricionariedade do aplicador




    Como decorrência da sua teoria da validade, baseada no respaldo conferido por normas superiores a normas inferiores dispostas de modo escalonado no ordenamento jurídico até o fechamento sistêmico conferido pela norma fundamental, Kelsen propõe uma teoria da interpretação e da aplicação do direito que também leva em conta a relação de hierarquia entre normas de diferentes patamares. Assim, o ato de interpretação, realizado por todos os destinatários das normas jurídicas, mas de maneira autêntica apenas pelos órgãos estatais, consistiria na extração de sentidos possíveis dentro da moldura (Rahmen) fixada pela norma posicionada em patamar superior. Em outros termos, haveria uma relação de determinação ou vinculação (Relation der Bestimmung oder Bindung) das normas superiores sobre as normas situadas em patamares inferiores, que o intérprete e o aplicador não devem ignorar.




    Nesta medida, Kelsen admite a existência de indeterminação no ato de aplicação do direito (Unbestimmtheit des rechtsanwendenden Aktes), senão intencionalmente, criada pelo legislador para permitir um leque de escolhas maior para aquele que aplicará a lei, naturalmente, existente por obra da plurivocidade das palavras. De todo modo, entende que as normas superiores estabelecem uma moldura que vincula a aplicação das normas pelas autoridades em escalões inferiores, a qual contém uma margem de apreciação (Spielraum), maior ou menor, que exigirá uma escolha por parte do aplicador dentre as várias possibilidades de aplicação (mehrere Möglichkeiten der Anwendung).




    O papel do aplicador consistiria, portanto, na detecção tanto da moldura estabelecida por norma superior quanto das possibilidades de aplicação nela contida. Na condição de autoridade estatal competente, espera-se que seja escolhida qualquer uma dessas várias possibilidades de aplicação de modo discricionário. A discricionaridade neste contexto significa a opção livre, por parte do aplicador, por qualquer uma das possibilidades contidas na moldura estabelecida pela norma superior. E tal escolha estará justificada, independentemente de considerações alargadas, já que o aplicador, em posição inferior no escalonamento das autoridades, que espelha o escalonamento das normas jurídicas, atuou dentro do fixado pela moldura da norma jurídica em patamar superior57.




    Nesta proposta de interpretação e aplicação do direito, cabe ao cientista do direito um papel bastante restrito. Se, por um lado, espera-se do aplicador uma escolha dentre as possibilidades localizadas nos limites da moldura, por outro, compete ao cientista do direito apenas identificar os contornos da moldura e as possibilidades de aplicação nela contidas. Avaliações acerca da melhor interpretação e, portanto, da melhor aplicação, não dizem respeito à função do cientista do direito, ainda que tradicionalmente seja entendida como a tarefa da doutrina jurídica. Isso porque, segundo Kelsen, esta postura de escolher a melhor via dentre as possíveis estaria situada no âmbito da política jurídica (Rechtspolitik), não no da ciência jurídica (Rechtswissenschaft), reservada propriamente ao cientista do direito.




    Para exemplificar a interpretação do direito a partir da moldura normativa e as diferentes expectativas que recaem sobre a figura da autoridade competente e sobre a do cientista do direito, menciona-se a discussão em torno do crime de aborto, tipificado nos arts. 124 a 127 do Código Penal Brasileiro (DL 2.848/1940), e suas excludentes de ilicitude previstas no art. 128 do CP/40. Pelos termos desses dispositivos, constitui crime de aborto o provocado pela gestante ou por terceiro, com ou sem seu consentimento, exceto nas hipóteses de risco de morte da gestante ou de gravidez resultante de estupro. A moldura normativa, até 2012, possuía estes contornos, quando então foi admitida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) mais uma hipótese de permissão de aborto, qual seja, a de interrupção de gravidez de feto anencéfalo, no julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental no 54 (ADPF 54).




    Assim, diante de um caso concreto de aborto, espera-se do juiz, ao analisar o caso, a reconstrução desta moldura normativa em torno das normas penais proibitivas (arts. 124 a 127, CP/40) e das normas penais permissivas (art. 128 do CP/40 e a decisão do STF na ADPF 54). Na identificação desta moldura normativa, o juiz pode até se valer de proposições jurídicas formuladas por algum cientista do direito (um doutrinador, por exemplo), já que o propósito da ciência do direito é exatamente descrever o direito válido. A decisão que o juiz proferir, circunscrita à moldura identificada, cria direito novo, isto é, norma individual e concreta, fixando uma determinada pena para uma dada prática de aborto. A sua discricionaridade na interpretação e aplicação das normas jurídicas está, por exemplo, na fixação da pena a quem violou a norma penal no caso sob análise em alguma quantidade dentro dos limites estabelecidos no art. 124 do CP/40, ou seja, de 1 (um) a 3 (três) anos para o aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento.




    Ainda que o cientista do direito proponha novas interpretações em torno das normas permissivas do aborto e de dispositivos constitucionais, como a dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, CF/88) e o direito à saúde mental da mulher (art. 6º, CF/88), a fim de expandir o rol de hipóteses de exclusão de ilicitude para a prática do aborto, nenhuma delas, por si só, inovará a ordem jurídica. Se, porventura, uma proposta do cientista do direito for espontaneamente acolhida por uma autoridade competente, como no caso de um parlamentar que apresente um projeto de lei e consiga sua aprovação no Congresso Nacional, ou levada a juízo por um advogado e reconhecida pelo Poder Judiciário, como ocorreu exatamente na hipótese de permissão de aborto de feto anencéfalo pela via da ADPF 54, então há criação de direito novo. Mas, novamente, deve ser ressaltado que a contribuição do cientista do direito permanece como uma proposição jurídica, que só se tornará direito novo por via da interpretação autêntica dada por autoridade competente.




    Se o cientista do direito decidisse por se engajar em uma pauta específica, a favor do aborto, para além das hipóteses já permitidas pelo ordenamento jurídico descritas acima, ou contra o aborto, defendendo inclusive a alteração do Código Penal Brasileiro para revogar as disposições de seu art. 128, agiria para além dos limites da interpretação jurídico-científica. Isso porque, de acordo com Kelsen, se o cientista do direito ultrapassar as fronteiras da sua função restrita à descrição da ordem jurídica válida, deixará o ambiente científico e ingressará no ambiente político. Mesmo que haja bons fundamentos para a luta pela modernização do ordenamento jurídico ou mesmo pela possibilidade de uma interpretação das normas jurídicas mais compatível com as transformações sociais, por exemplo, com a progressiva emancipação da mulher e o reconhecimento da autodeterminação sobre seu corpo, o engajamento do cientista do direito em uma pauta dessas faria com que suas contribuições não mais pertencessem à ciência jurídica, mas sim à política jurídica.




    5.2 Ato de conhecimento ou ato de vontade?




    A resposta para o questionamento em torno de a interpretação jurídica consistir em um ato de conhecimento (Erkenntnisakt) ou em um ato de vontade (Willensakt) leva em consideração a diferenciação apresentada acima sobre interpretação autêntica e interpretação não autêntica e sobre a moldura da norma a ser aplicada (Rahmen der anzuwendenden Norm). De modo sintético, o ato de conhecimento, neste contexto, consistiria na postura de quem pretende identificar a ordem jurídica, sem com isso criar direito novo. Já o ato de vontade refere-se não só à detecção das possibilidades de aplicação da norma, mas, de fato, à escolha por uma dessas possibilidades para a criação de direito, seja por uma norma jurídica situada em patamar inferior, seja pela execução de uma sanção.




    Assim, a autoridade estatal, como a que verdadeiramente realiza interpretação autêntica, não apenas detecta as possibilidades fornecidas pelo contorno da moldura da norma superior. Ainda que se empenhe em conhecer a ordem jurídica, mesmo para distinguir normas jurídicas de não jurídicas, como as morais e as religiosas presentes no contexto da aplicação do direito, a autoridade competente exerce um ato de vontade ao escolher a possibilidade que julgar mais apropriada dentro da moldura da norma superior. Este ato de vontade tem como resultado a criação de direito novo.




    Já o cientista do direito, na sua tarefa de conhecer o direito válido, elaborando proposições jurídicas que descrevem e explicam o significado das prescrições existentes na ordem jurídica, interpreta o direito por meio de ato de conhecimento. Isso porque, ainda que deseje ou tradicionalmente o realize, as suas sugestões de aplicação da norma jurídica não são vinculantes e muito menos levam à criação de direito novo. Como dito no item acima 5.1, reserva-se ao cientista do direito papel semelhante ao de qualquer destinatário da norma jurídica, qual seja, a identificação das possibilidades presentes na moldura da norma jurídica para que se possa adotar um comportamento em conformidade com a ordem jurídica.




    Novamente, retomando o exemplo apresentado acima acerca da moldura normativa do direito brasileiro em torno da prática do aborto, a tarefa atribuída ao cientista do direito restringe-se à interpretação da ordem jurídica com o propósito de descrever as normas penais proibitivas (arts. 124 a 127, CP/40) e as normas penais permissivas (art. 128 do CP/40 e a decisão do STF na ADPF 54) por meio de um ato de conhecimento. Já à autoridade competente cabe a interpretação da ordem jurídica com o propósito de escolher, por meio de um ato de vontade, entre as possibilidades presentes na moldura normativa. Assim o faz, por exemplo, o juiz que, ao detectar as condições de incidência da norma penal incriminadora no caso concreto, determina, por ato de vontade, o montante de pena a ser fixado como sanção para a prática do aborto, nos termos dos arts. 124 a 127, CP/40, respeitados os parâmetros de pena mínima e máxima e o dever de fundamentar suas decisões (art. 11 do Código de Processo Civil de 2015).




    6 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Não há dúvidas de que Hans Kelsen pode ser considerado um dos autores mais importantes do século XX no âmbito da teoria e da filosofia do direito. É também inegável que sua obra Teoria Pura do Direito certamente representa uma das mais influentes contribuições no pensamento jurídico teórico. Mesmo assim, iniciantes no estudo do direito não podem deixar de lado as críticas que a obra de Kelsen recebeu, tomando cuidado com algumas acusações graves e até mesmo injustas que ela recebeu. Entre essas críticas, encontra-se aquela que atrela a principal obra de Kelsen à justificação jurídica do regime nazista.




    De fato, ao situar a validade do direito e, portanto, de uma ordem jurídica, apenas na avaliação formal de adequação da vontade da autoridade competente ao procedimento previamente estabelecido por normas superiores, a Teoria Pura do Direito aceita sem grandes aflições a possibilidade de o direito comportar qualquer conteúdo. A seleção de conteúdos sociais pela autoridade competente e sua internalização pelo respeito ao procedimento previsto bastaria para a transformação de um fato social em um fato juridicamente relevante. Se este fato é certo ou errado, legítimo ou ilegítimo, não cabe ao cientista do direito avaliar no âmbito da sua tarefa de apenas identificar o direito válido, tampouco ao cidadão no seu dever de se comportar de acordo com o fixado pelas normas jurídicas. Por esse motivo, Kelsen foi acusado de fornecer a teoria de uma arquitetura jurídica perfeita para governos totalitários que se aproveitam dos procedimentos jurídicos por meio de autoridades competentes tendenciosas para oprimir certos grupos, em proporções a que assistimos durante a Segunda Grande Guerra Mundial.




    Esta crítica, contudo, mostra-se injusta primeiramente porque a construção de uma Teoria Pura do Direito nunca teve por propósito apartar o fenômeno jurídico de seu contexto social e transformá-lo apenas em uma estrutura oca a ser preenchida pelo poder discricionário da autoridade político-jurídica. A proposta teórica de Kelsen, como já apresentado anteriormente neste capítulo, destinava-se apenas a superar o sincretismo metodológico que marca o estudo do direito, contribuindo para a construção de uma ciência do direito propriamente jurídica, com objeto bem delimitado e, portanto, objetividade e exatidão. Além disso, evidências de sua postura como defensor da democracia podem ser encontradas vários de seus outros escritos.




    Por outro lado, ainda que a acusação de “autor nazista” seja totalmente equivocada, a crítica acerca da sua superficialidade no enfrentamento do direito positivo talvez se sustente. Ao propor uma teoria formal do direito, enfatizando demasiadamente a estrutura da norma e do ordenamento jurídico, Hans Kelsen explicou muito bem o funcionamento das formas no direito e como distinguir os planos do ser e do dever ser na ciência jurídica. No entanto, não conferiu a devida atenção para questões também importantes como a conformação de sentidos jurídicos e a prática judicial para além da atuação discricionária da autoridade competente na interpretação e aplicação do direito. Em outros termos, se Kelsen foi responsável por desenvolver com maestria a gramática jurídica, deixou de lado outras dimensões do direito, relativas à semântica e à pragmática.58 Ainda que se apaixone pela obra de Hans Kelsen, essas outras dimensões do fenômeno jurídico não devem ser esquecidas pelos iniciantes no Direito.
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    Capítulo 02




    O POSITIVISMO JURÍDICO DE HART




    
Andrea Faggion59





    1 INTRODUÇÃO




    Não poderíamos levar a sério uma lista dos 5 maiores teóricos do direito da contemporaneidade que deixasse de fora o nome de H.L.A. Hart. Na verdade, se pedíssemos a todo e cada pesquisador da área que elaborasse a sua própria lista, seria até natural esperarmos que Hart encabeçasse uma boa parte das listas que receberíamos. Por isso, é como uma grande responsabilidade, mas também como um prazer e uma honra, que encaro a tarefa de expor neste capítulo o positivismo jurídico de Hart.




    Se você tiver alguma familiaridade com a filosofia do direito, provavelmente, você saberá que a principal obra de Hart se chama The Concept of Law (O Conceito de Direito). Infelizmente, porém, muitos também agem como se essa obra esgotasse toda a produção de Hart sobre o assunto, o que não é o caso. Neste capítulo, eu me guiarei pelas teses e argumentos contidos n’O Conceito de Direito, que, realmente, formam o núcleo da teoria do direito de Hart. Contudo, sempre que necessário, eu também me valerei de outras publicações em que Hart tenha reconsiderado seus argumentos originais, incluindo o Pós-escrito a O Conceito de Direito, que foi publicado postumamente, na segunda edição da obra, em 1994. Por sinal, todas as minhas referências a essa obra serão baseadas na edição de 1994, mas o leitor deve ter em vista que, com exceção do referido Pós-escrito, o texto original data de 1961.




    Naturalmente, não será possível incluir neste capítulo sequer menção a todos os argumentos e teses que fazem parte da teoria positivista de Hart. Como um exemplo, posso antecipar que omitirei seu tratamento do direito internacional, apresentado no capítulo 10 d’O Conceito de Direito. Da mesma forma, optei por não tratar dos debates históricos nos quais Hart se envolveu, notadamente, com Patrick Devlin, Lon Fuller e Ronald Dworkin. Cada um desses debates mereceria um capítulo à parte. Por isso, preferi apenas focar nas teses que capacitam o leitor a compreender melhor o lado de Hart nos referidos debates.




    Para selecionar o que incluir neste capítulo, eu me baseei ainda no que Hart disse no Pós-escrito mencionado, sobre o objetivo do seu livro ter sido oferecer uma teoria geral e descritiva do direito60. Eu atribuí ênfase especial à pretensão de sua teoria a um caráter descritivo, que, no contexto, significa que a teoria não tem o propósito de justificar o direito ou recomendar que uma sociedade tenha as estruturas que a teoria descreve61, porque penso que, para reconstruirmos a teoria de Hart em sua melhor luz, precisamos mostrar, na medida do possível, que ela corresponde a essa pretensão. Assim sendo, as seções que se seguem buscam contar a história da ruptura de Hart com o tipo de positivismo jurídico que o precedeu em sua cultura política e jurídica, preservando sua fidelidade à tese positivista segundo a qual uma norma, para ser jurídica, não precisa necessariamente ser também moral.




    Um desdobramento fundamental do positivismo jurídico de Hart é a tese da discricionariedade judicial, reservada para a última seção deste trabalho. Como escrevo no ano da polêmica decisão da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Dobbs v. Jackson62, parece-me especialmente desnecessário explicar a importância de sabermos se juízes realmente legislam nos interstícios da lei, como quer o positivismo de Hart, ou se apenas interpretam o que o direito requer que eles decidam, como querem seus principais adversários.




    2 O CONCEITO DE DIREITO




    A despeito do que poderíamos esperar em virtude de seu título, O Conceito de Direito não nos oferece um conceito de direito no sentido tradicional de uma definição por gênero próximo e diferença específica. Hart sequer acredita na possibilidade de uma definição assim para o conceito de direito, porque, segundo ele, não dispomos de um gênero próximo ao direito que compreendamos mais claramente do que compreendemos o próprio direito, de forma que pudéssemos nos beneficiar desse gênero para esclarecer o conceito de direito. Além disso, Hart considera que seria uma pressuposição dogmática esperarmos encontrar um conjunto de características invariavelmente presentes sempre que devêssemos classificar um fenômeno como jurídico. Temos, assim, que o objetivo de Hart na obra não é descobrir quais as condições necessárias e suficientes da aplicação correta da palavra “direito” 63. Pelo contrário, se questionássemos pessoas familiarizadas com fenômenos jurídicos, elas nos relatariam uma disposição para aplicarem a palavra “direito” também a casos nos quais os elementos principais da elucidação hartiana do direito não estariam presentes. E Hart não se preocuparia em corrigi-las. Então, o que Hart pretendia ao intitular sua obra O Conceito de Direito?




    Segundo Hart, a questão “o que é o direito?” tem atravessado os tempos e ocupado tantos pensadores diferentes, não porque não saibamos identificar exemplos de fenômenos jurídicos e, portanto, careçamos de um conceito de direito para que possamos fazer isso, mas porque queremos entender as relações entre o fenômeno jurídico e três outros fenômenos sociais: o uso oficial da força, a moralidade social e o uso de regras64. As relações entre o direito e esses outros fenômenos sociais correspondem a três questões persistentes: 1. Como a obrigação jurídica se diferencia de ordens amparadas por ameaças e se relaciona com elas? 2. Qual a diferença entre uma obrigação jurídica e uma obrigação moral e como se relacionam? 3. O que são regras e em que medida o direito tem a ver com elas65? As respostas para essas três questões se conectam para formar a resposta à questão “o que é o direito?”, sendo que, para Hart, nada conciso o bastante para contar como uma definição em sentido clássico poderia nos ajudar com elas66.




    Em síntese, o que Hart realmente nos oferece, no lugar de uma definição de direito, é um conjunto de elementos que formam uma parte central comum às respostas às três questões persistentes sobre o direito67. Esses elementos são dois tipos de regras conectadas: regras primárias e regras secundárias. Para Hart, até podemos pensar nessa união de regras primárias e secundárias como a “essência” do direito, devido ao seu poder explanatório, ou seja, à sua capacidade de esclarecer e explicar a relação do direito com o uso da força, com a moralidade e com regras68. Nesse sentido, a elaboração da chamada “teoria prática de regras”, com a articulação das regras primárias e secundárias, forma o coração d’O Conceito de Direito. Na obra, essa empreitada é precedida (nos capítulos 2, 3 e 4) da crítica de Hart a uma teoria positivista, a teoria imperativa do direito, que, segundo ele, não era complexa o bastante para lidar com as três questões persistentes, justamente por não conseguir reconhecer regras. O modo como Hart nos oferece a sua própria teoria positivista do direito, ancorada na teoria prática de regras, em substituição à teoria imperativa do direito, nos mostra como ele entende ser capaz de lidar melhor com a relação entre o direito e o uso da força, bem como, naturalmente, com a relação entre o direito e regras. Já o potencial explanatório de sua teoria com respeito à relação entre o direito e a moralidade é testado em sua confrontação com o jusnaturalismo, reservada para capítulos finais da obra (capítulos 8 e 9). Passemos, então, à crítica de Hart à teoria imperativa do direito.




    3 A CRÍTICA À TEORIA IMPERATIVA DO DIREITO




    Em sua apresentação da teoria imperativa do direito, Hart 69 não tinha a pretensão de ser fiel às posições de John Austin, filósofo que consolidou essa teoria na obra The Province of Jurisprudence Determined (A Província da Teoria do Direito Determinada)70. Seu intuito era criticar um certo tipo de teoria do direito, e não tanto um autor específico. Por isso, também não me preocuparei em avaliar se Hart fez justiça a Austin em sua interpretação desse autor. Eu também não me deterei muito sobre este ponto, porque, a despeito da importância que a questão sobre a relação entre direito e força readquiriu recentemente71, as críticas de Hart a Austin não me parecem ser ou já terem sido objeto de grande contestação, de forma que eu prefiro reservar mais espaço neste capítulo para a exposição das teses mais polêmicas de Hart.




    Se regras ocupam o palco central na explicação do direito oferecida por Hart, na teoria imperativa do direito, essa proeminência é atribuída a sanções, ou seja, à ameaça de consequências danosas ou desagradáveis para que uma pessoa seja compelida a fazer o que se exige dela, na medida em que, graças a tais ameaças, outros cursos de ação se tornam substancialmente menos elegíveis para essa pessoa72. Por isso, Hart compara a imagem do direito transmitida pela teoria imperativa à situação de um assalto em letras garrafais73. Enquanto, nos assaltos comuns, um indivíduo qualquer dá uma ordem momentânea à sua vítima e procura garantir o cumprimento dessa ordem mediante ameaça de violência, no direito visto pelas lentes da teoria imperativa, um poder supremo e independente dentro de dado território, poder este a que chamamos de soberano, ordena de forma duradoura certos tipos de condutas para certas classes de pessoas74. Outras duas diferenças entre o direito e um assalto comum, na exposição de Hart da teoria imperativa do direito, são as seguintes: no caso do direito, o soberano não precisa se dirigir diretamente a seus súditos, podendo deixar por conta deles que descubram as leis que existem, e; precisa existir um hábito geral de obediência, mesmo que não possamos precisar quantas pessoas exatamente precisam obedecer ao soberano para que haja direito75. Passemos, então, a algumas objeções de Hart a essa explicação bastante simples da relação do direito com comandos gerais, aos quais a teoria reduz as regras, e com o uso da força.




    Primeiramente, Hart observa que existe toda uma variedade de normas jurídicas, sendo que algumas delas não impõem deveres ou obrigações, mas apenas conferem poderes para que, satisfeitas certas condições, as pessoas possam criar estruturas de direitos e deveres dentro da moldura coercitiva do direito76. Normas que estabelecem como serviços podem ser contratados, por exemplo, conferem poderes para que pessoas possam contrair voluntariamente obrigações de praticarem certas ações, investindo certas outras pessoas de direitos correspondentes a essas obrigações. Por si mesmas, essas normas que regulamentam contratos não criam obrigação alguma. Vende seu serviço quem quer.




    Essas normas apenas dizem quais condições devem ser satisfeitas por quem quiser entrar em tais relações normativas de forma juridicamente válida. Se essas condições não forem satisfeitas, diremos que os atos em questão serão nulos perante as normas, o que é muito diferente de dizermos que eles violam as normas em questão. Hart explica a diferença entre a nulidade decorrente da desconformidade entre um ato e uma norma que confere um poder e a sanção decorrente da violação de uma norma que impõe uma obrigação, mostrando que o objetivo de regras que conferem poderes não é desencorajar comportamentos que não tenham validade jurídica77. Não é porque o direito não reconhece como casamento um ritual romântico qualquer, realizado por um casal sozinho em uma praia deserta, que ele visa desencorajar a realização desse tipo de evento. Por isso, nulidade não é o mesmo que sanção e poder não é o mesmo que obrigação.




    Além de objetar que a teoria imperativa do direito força uma uniformidade artificial sobre as normas jurídicas, Hart também critica a incapacidade dessa teoria de reconhecer a vinculação pelo direito do próprio soberano, uma vez que, se leis consistem em ordens amparadas por ameaças, a lei não pode vincular a quem assim ordena e ameaça. Outra dificuldade comum a esse tipo de teoria, que Hart não deixa passar, diz respeito ao reconhecimento do direito consuetudinário. Se o direito consiste nas ordens do soberano, como é que costumes podem ser leis? Nesses casos, a teoria imperativa do direito precisa sustentar que a obediência a costumes seria uma ordem tácita e indireta do soberano, na medida em que ele não interfere quando seus subordinados punem seus súditos por desobediência a costumes78. O principal problema com essa saída, segundo Hart, é que não se pode inferir uma ordem a partir da não interferência do soberano, que poderia nem estar prestando atenção à situação79.




    Uma última crítica de Hart à teoria imperativo do direito que destaco versa sobre a descontinuidade do direito nessa teoria. Por definição, o soberano da teoria imperativa do direito é uma pessoa ou corpo de pessoas cujas ordens são habitualmente obedecidas pela grande maioria dos membros da sociedade e que habitualmente não obedece a qualquer outra pessoa ou pessoas80. Para essa teoria, sem soberano, não há direito. Ora, o que ocorre, então, quando um tirano acaba de herdar o poder de seu predecessor? A sua primeira ordem não pode ser lei, já que ainda não há hábito estabelecido de obediência ao novo tirano81. Inversamente, como pode ainda ser lei uma ordem emitida por um ex-soberano, morto há muito tempo, quando a sociedade já não o obedece habitualmente82?




    Esse problema de descontinuidade no direito nos conduz justamente ao ponto fulcral da ruptura de Hart com a teoria imperativa do direito. Hart conclui que o direito não pode ser explicado por meros hábitos de obediência, que não passam de regularidades empiricamente observáveis no comportamento externo dos sujeitos. O direito depende da aceitação de regras para existir. Uma regra aceita explica a autoridade do novo soberano, porque a pessoa dele se qualifica de um certo modo no momento83. Da mesma forma, uma regra sem limitação de tempo em sua referência explica por que uma outra regra, por ter certa fonte, por exemplo, conta como lei, mesmo que seu criador já tenha morrido há muito tempo84. Ainda, se é uma regra que constitui o próprio soberano, podemos entender facilmente a ideia de limites jurídicos ao poder soberano, pois a mesma regra pode determinar quais são exatamente os poderes do soberano e qual a extensão de cada um deles85.




    Temos assim que a essência da crítica de Hart à teoria imperativa do direito reside no fato dessa teoria ignorar o aspecto interno das regularidades observadas nas práticas de um grupo social, aspecto este representado pela atitude normativa de aceitação dessas condutas gerais propriamente como regras ou padrões avaliativos. Enquanto o método de Hart é “hermenêutico”, no sentido em que envolve a descrição do comportamento governado por regras da forma normativa como ele aparece para participantes que aceitam regras, para a teoria imperativa do direito, a única relação que se pode ter com o direito é uma relação externa de obediência para evitar sanções86. Ou isso ou, simplesmente, se está acima do direito, como é o caso do soberano.




    Mas o que significa exatamente aceitar uma regra e, portanto, adotar o ponto de vista interno? Qual a diferença entre aceitação e obediência? É para explicar isso que Hart elabora uma teoria—introduzida já no capítulo 4 d’O Conceito de Direito, portanto, na esteira de sua crítica à teoria imperativa do direito—que veio a ser conhecida como a teoria prática de regras.




    4 A TEORIA PRÁTICA DE REGRAS




    Em primeiro lugar, cabe destacar uma similaridade entre regras e condutas meramente habituais. Nos dois casos, o comportamento em questão precisa ser geral, ainda que não necessariamente invariável87. Já as diferenças entre regras e hábitos apontadas por Hart, ao introduzir a teoria prática de regras, são três: 1) quando há uma regra, os desvios de conduta são considerados como falhas sujeitas à crítica, de forma que há pressão por conformidade88; 2) além disso, no caso das regras, o desvio de conduta é geralmente aceito como uma boa razão para que se faça a crítica, que é vista, portanto, como legítima ou justificada, da mesma forma que a pressão por conformidade é vista como legítima nos casos de ameaça de desvio das regras89; 3) é preciso que as regras, para serem regras, tenham um aspecto interno, o que significa que ao menos parte dos membros do grupo precisam ver o comportamento em questão como um padrão geral a ser seguido pelo grupo como um todo90. Por exemplo, imagine uma sala de aula em que os estudantes costumem se sentar sempre nos mesmos lugares. Um dia, um desses estudantes se senta onde, normalmente, um outro estudante se sentaria. Esse outro estudante pode se espantar com isso e até se irritar, mas o que determinará se o grupo em questão possui ou não uma regra para o caso é se haverá reação crítica contra o estudante que se sentou no lugar “errado”, e, se houver, como essa reação será vista pelos demais, a saber, se será ela mesma criticada ou considerada justificada. Imagine, então, que o estudante surpreendido pela presença de outro em “seu” lugar critique esse outro e seja motivo de chacota por isso. Claramente, o grupo não terá uma regra quanto ao lugar em que cada um deve se sentar, mas apenas um hábito de que cada um se sente em dado lugar.




    É importante notar com isso que o aspecto interno das regras não é um sentimento contrastante com o comportamento externo. Para Hart, sentimentos de restrição ou compulsão não são necessários e nem suficientes para que haja regras vinculantes91. No caso do nosso exemplo, um estudante poderia se sentir muito incomodado com a ideia de se sentar no lugar “de outro”, mas reconhecer que não teria cabimento que alguém o repreendesse por isso e até que ririam de quem o fizesse, assim como, em outro grupo social, um estudante mais despojado poderia não dar a mínima para o lugar em que se senta, enquanto poderia ser o caso que, no seu grupo, uma crítica a tal comportamento seria aceita se fosse feita. Portanto, o aspecto interno das regras é uma atitude crítica reflexiva com respeito ao padrão de comportamento observado no grupo, que se expressa em linguagem normativa92, na medida em que esse padrão é usado para críticas e para justificações de comportamentos.




    É essa distinção entre regras e hábitos que permite que Hart distinga o direito da situação de um assalto em letras garrafais, explicando a diferença entre termos obrigações e sermos obrigados a praticar dadas ações. Por isso, a teoria prática de regras continua sendo desenvolvida quando Hart expõe a ideia geral de uma obrigação, ao que passamos agora.




    5 O QUE SIGNIFICA TER UMA OBRIGAÇÃO




    Ter uma obrigação não é o mesmo que ser obrigado. Segundo Hart, quando dizemos que alguém foi obrigado a fazer algo, estamos falando das crenças e motivos que essa pessoa tinha ao praticar ou deixar de praticar dada ação. No caso, se uma pessoa pratica ou deixa de praticar uma ação por acreditar que, com isso, pode evitar que alguém lhe imponha uma consequência negativa não trivial, então essa pessoa é obrigada a praticar ou deixar de praticar essa ação93. Imagine, por exemplo, que uma criança prefira brincar no pátio da escola, mas também acredite na ameaça de tomar uma surra de colegas caso ela apareça por lá. A ameaça dos colegas torna a ação que a criança preferiria ter praticado menos elegível e, portanto, dizemos que essa criança é obrigada a não aparecer nesse lugar. Mas isso, claramente, não quer dizer que a criança tenha a obrigação de ficar fora do pátio.




    Por isso, Hart acredita que os simples hábitos de obediência da teoria imperativa do direito não podem explicar obrigação alguma, coisa que sua teoria poderia fazer por meio do conceito mais complexo e sofisticado de regras. Por isso, claro, e também pela situação inversa. Afinal, o oposto também é verdade: uma pessoa pode ter a obrigação de praticar ou deixar de praticar certa ação sem ser obrigada a tanto. Por exemplo, uma criança pode ter a obrigação de estar em sala de aula às 7:30 da manhã de todos os dias letivos, mas também pode ser que ela saiba que nada lhe acontecerá se ela não estiver lá em um determinado dia. O fato da criança não ser obrigada não retira sua obrigação naquele dia. Além disso, se algo de ruim fosse imposto por alguém à criança, em decorrência do fato dela ter se atrasado para a aula (um castigo aplicado pelos pais, por exemplo), a justificação da imposição dessa consequência ruim seria a falta da criança com a sua obrigação de ser pontual. Então, conclui Hart que a existência da obrigação não coincide com o fato de sermos obrigados a fazer o que temos obrigação de fazer, mas, quando é o caso de sermos obrigados, a existência da obrigação justifica esse fato94.




    Mas, se sanções não explicam nossas obrigações, como as regras explicam? Para Hart, dizer que alguém tem uma obrigação nada mais é do que aplicar uma regra geral a um caso particular95. Porém, isso ainda não é suficiente, porque nem toda regra tem essa capacidade de criar obrigações. Não faz sentido dizer que a regra gramatical segundo a qual o sujeito da oração não deve ser separado do predicado cria a obrigação de não colocarmos uma vírgula entre o sujeito e o predicado. Procurando explicar o que mais então se exige para que uma regra crie uma obrigação, n’O Conceito de Direito, Hart disse que regras impõem obrigações quando a demanda geral por conformidade com elas é insistente e a pressão social sobre aqueles que se desviam ou ameaçam se desviar delas é grande96. Posteriormente, contudo, ele viu a necessidade de corrigir essa explicação. Na verdade, ele viu a necessidade de efetuar múltiplas correções à sua teoria prática de regras.




    6 CORREÇÕES À IDEIA GERAL DE OBRIGAÇÃO




    Em uma entrevista concedida em 1988, Hart disse que a sua explicação original da ideia geral de uma obrigação errava ao colocar todo o seu peso nas demandas e pressões sociais por conformidade97. A antiga explicação, que vimos na última seção, não se aplica, por exemplo, a obrigações jurídicas criadas por estatutos. Dentro de um sistema jurídico vigente, estatutos particulares podem criar e, de fato, criam obrigações que, com ou sem razão, são amplamente ignoradas pela população, de forma a não haver pressão social alguma por conformidade a essas regras. Hart não está disposto a dizer que, por isso mesmo, essas leis não criam obrigações, mas sua antiga explicação de obrigações em geral lhe obrigaria a tanto.




    Por isso, Hart nos ofereceu uma nova explicação do componente central da ideia geral de obrigação: mesmo no caso de regras costumeiras, e não estatutárias, o que constitui a obrigação não é o mero fato da pressão social por conformidade à regra, mas a aceitação de uma demanda ou pressão por conformidade como uma resposta legítima ao desvio da regra, legítima no sentido de ser uma resposta, no mínimo, permitida por uma regra. Por exemplo, uma comunidade pode ignorar solenemente a obrigação do uso de capacetes para pilotos e caronas de motocicletas, mas uma autoridade tem legitimidade para sancionar quem se desvia dessa regra se existe uma regra auxiliar que permite ou até mesmo requer da autoridade a aplicação de uma sanção a um caso desses. Assim, de acordo com essa nova explicação, existe uma obrigação jurídica quando uma certa demanda ou pressão por conformidade é legitimada por uma regra jurídica positivada, e existe uma obrigação moral quando a demanda ou pressão por conformidade é legitimada por um princípio moral98.




    Essa correção à explicação das obrigações oferecida na edição original d’O Conceito de Direito de 1961 vem ao encontro de correções mais profundas à teoria prática de regras que encontramos no Pós-escrito, postumamente publicado na segunda edição da obra, em 199499.




    7 CORREÇÕES À TEORIA PRÁTICA DE REGRAS




    Ao elaborar a resposta a seus críticos que viria a ser o Pós-escrito d’O Conceito de Direito, Hart afirma que deveria ter restrito sua teoria prática a regras convencionais, isto é, regras que incluem a conformidade geral do grupo ao padrão estabelecido pela regra entre as razões dos membros do grupo para aceitá-las100. Por exemplo, o componente mais importante da nossa razão para seguirmos a regra de dirigirmos pela mão direita no Brasil é que os outros motoristas da nossa sociedade também fazem isso. Agora, uma regra que proíbe violência sexual é uma regra que podemos e até devemos adotar independentemente do comportamento dos outros. No caso, quando esta última regra é geralmente observada, como, felizmente, costuma ser, ela o é em virtude de um consenso de convicções independentes, ou seja, cada um a observa porque acha isso certo, independentemente dos outros também acharem isso ou não. Portanto, Hart reconheceu que sua teoria prática não se aplica a esse tipo de regra e, consequentemente, que ela é incapaz de explicar regras morais, que são desse tipo mesmo quando se trata da moralidade social101. Da mesma forma, a teoria prática de regras também não pode se aplicar diretamente a regras promulgadas, como a regra do nosso exemplo da última seção, que estabelecia a obrigatoriedade do uso de capacetes em motocicletas, pois regras promulgadas existem como regras a partir do momento de sua promulgação, independentemente de sua possível evolução para regras convencionais102.




    Vale ainda mencionarmos uma outra correção à teoria prática de regras, que se aplica à distinção entre o aspecto interno e o aspecto externo das regras. Ao retomar o assunto do aspecto interno das regras no capítulo 10 d’O Conceito de Direito, Hart salienta que uma declaração normativa interna do tipo “você deve agir assim” deve ser distinguida de uma declaração preditiva externa do tipo “é provável que você sofra se não agir assim”103. Contudo, posteriormente, Hart chegou à conclusão que havia cometido um erro ao escrever como se o vocabulário normativo só pudesse ser usado em declarações internas, porque ele reconheceu que podemos descrever—e advogados geralmente descrevem—o conteúdo de direitos e deveres jurídicos em linguagem normativa, sem que isso implique que estamos de fato aceitando os padrões utilizados nesses juízos104.




    Por exemplo, um contador pode informar seu cliente que ele tem o dever de incluir determinado rendimento em sua declaração de imposto de renda, dizendo: “você deve incluir esse rendimento…”, ou, então, um professor pode dizer em sala de aula que uma determinada classe de pessoas físicas deve declarar seus rendimentos à receita federal. Esse tipo de uso do vocabulário normativo não implica que o contador que aconselha seu cliente ou o professor que ensina seus alunos estejam comprometidos com essas avaliações e, por conseguinte, estariam dispostos a criticar quem se desviasse desses padrões de julgamento em suas ações. Na verdade, um professor poderia usar esse tipo de vocabulário para ensinar leis que nem estão mais em vigor. Trata-se apenas do mesmo fenômeno que ocorre quando ensinamos teorias alheias, como neste livro, quando podemos falar como se aceitássemos as premissas de um dado autor para explicarmos os seus argumentos, mesmo se, na realidade, não aceitamos essas premissas. Em suma, está em jogo aqui que podemos adotar um ponto de vista apenas para relatar como as coisas são vistas a partir dele, sem realmente compartilharmos esse ponto de vista. Declarações feitas dessa forma foram chamadas por Joseph Raz de declarações destacadas (detached), em oposição a declarações em vocabulário normativo que são realmente comprometidas (committed) com os padrões utilizados no juízo105. Hart aceitou essa distinção de Raz e acrescentou que poderíamos considerar o ponto de vista de quem usa declarações destacadas como um ponto de vista “hermenêutico”, sendo essas declarações destacadas um terceiro tipo a ser adicionado às declarações internas e externas d’O Conceito de Direito106.




    N’O Conceito de Direito, Hart havia distinguido ainda dois tipos de declarações feitas do ponto de vista externo. Um primeiro tipo teria afinidade com o ponto de vista hermenêutico das declarações destacadas por ser formado por declarações de um observador que não aceita as regras, mas reconhece que ao menos parte do grupo observado as aceita. Quer dizer, esse observador reconhece a existência de um ponto de vista interno do qual ele mesmo não faz parte. Um segundo tipo de declarações, porém, é extremamente externo, no sentido em que o observador que as profere não reconhece o ponto de vista interno de membros do grupo observado e, por isso, nem sequer pode falar em regras ou em obrigações107. Para Hart, não se deve adotar esse ponto de vista externo extremo para fazer teoria do direito108.




    Em suma, a distinção entre pontos de vista diferentes tem importância metodológica para a teoria do direito de Hart, porque o filósofo faz questão de distinguir o ponto de vista do teórico do direito do ponto de vista de um participante comprometido do sistema jurídico. Ademais, para Hart, cabe ao teórico do direito reconhecer a própria diversidade de pontos de vista que podem ser adotados diante do fenômeno jurídico, sem excluir uma dessas possibilidades por definição, como teria feito a teoria imperativa do direito com respeito ao ponto de vista interno. Como será visto na próxima seção, a teoria de Hart explica quais as condições necessárias e suficientes da existência de um sistema jurídico em dado território fazendo uso desses diferentes pontos de vista.




    8 A UNIÃO DE REGRAS PRIMÁRIAS E SECUNDÁRIAS E A EMERGÊNCIA DO SISTEMA JURÍDICO




    Antes de mais nada, é bom salientar, para que não haja mal-entendidos, que Hart também faz um elogio à teoria imperativa do direito109. Mesmo antes de ter feito as correções à teoria prática de regras que vimos na última seção, Hart já reconhecia que, em sociedades complexas, seria absurdo pensarmos que regras constitutivas de poderes públicos seriam entendidas e aceitas pela maioria da população geral. Segundo a teoria de Hart, regras que conferem poderes públicos precisam ser aceitas como regras convencionais apenas pelas próprias autoridades e pelos experts no sistema, de forma que a teoria imperativa do direito acerta em nos forçar a pensar de maneira realista sobre esse aspecto mais passivo do fenômeno jurídico, segundo o qual o cidadão ordinário pode apenas obedecer o direito. São estas, por conseguinte, as duas condições necessárias e suficientes para a existência de um sistema jurídico na teoria de Hart: as autoridades e os funcionários do sistema precisam aceitar as regras que instituem o direito e os cidadãos ordinários precisam, ao menos, obedecer ao direito, o que podem fazer por uma variedade de razões, incluindo o medo de sanções110. Saliento que a obediência do cidadão ordinário é um requerimento mínimo, pois nada impede que um cidadão ordinário também adote o ponto de vista interno com respeito ao direito. Apenas não é preciso que seja o caso para que haja um sistema jurídico.




    A bem da verdade, seria mais preciso falarmos na necessidade da aceitação especificamente da regra de reconhecimento por parte de autoridades e funcionários do sistema. Por isso, não podemos postergar mais a introdução desse que talvez seja o mais importante conceito da teoria de Hart. A regra de reconhecimento é a principal regra secundária e a combinação de regras secundárias e primárias é a chave da teoria do direito que Hart nos oferece no lugar da noção de ordens amparadas por ameaças de Austin111.




    Regras primárias têm esse nome, porque são regras de primeira ordem. Elas se referem diretamente a ações físicas, exigindo-as ou proibindo-as, de sorte que Hart nos diz que essas regras são as que impõem obrigações112. Já as regras secundárias são chamadas assim, porque são parasitárias com relação às primárias. Elas conferem poderes para que seres humanos possam introduzir novas regras primárias, modificarem-nas, extinguirem-nas e determinar sua incidência ou controlar suas operações, apenas por fazerem ou dizerem certas coisas113.




    No capítulo 5 d’O Conceito de Direito, Hart elabora uma espécie de experimento de pensamento, similar ao estado de natureza do contratualismo moderno, para explicar como um sistema jurídico se forma com a emergência de regras secundárias em uma sociedade. Hart começa nos falando de comunidades primitivas, que seriam comunidades em que o controle social seria feito exclusivamente por regras primárias114. Comunidades do tipo seriam viáveis apenas se fossem satisfeitas três condições: as regras primárias restringiriam o uso de violência, furto e fraude; o ponto de vista externo com respeito a essas regras seria adotado apenas por uma minoria, já que a pressão social difusa seria o único meio de se garantir conformidade com elas; a comunidade seria pequena, seus membros estariam ligados por vínculos de origem, crenças e sentimentos comuns, e ela estaria situada em um ambiente estável115.




    Não havendo satisfação dessas condições, o regime de regras primárias apresentaria três defeitos. Em primeiro lugar, sendo a sociedade grande, complexa e pluralista quanto a visões de mundo, haveria incerteza, porque a única coisa que as regras primárias de uma comunidade primitiva têm em comum é o fato de serem todas regras de um mesmo grupo, de forma que, quando as pessoas discordassem, não teríamos como dirimir dúvidas e resolver conflitos sobre quais são essas regras ou qual o escopo de certa regra116. Em segundo lugar, haveria um problema com o caráter estático das regras, caso a sociedade passasse por mudanças factuais. Sociedades primitivas não possuem meios para adaptar deliberadamente as suas regras primárias a mudanças nas suas circunstâncias. Nessas sociedades, regras primárias só podem ser alteradas em lentos processos de evolução ou queda117. Por fim, em terceiro lugar, novamente face a desacordos, dúvidas e conflitos, há o problema da ineficiência da pressão social difusa da comunidade primitiva, que não teria como determinar de uma vez por todas o fato da violação de uma dada regra118.




    A esses três defeitos das sociedades primitivas que não satisfazem aquelas condições mencionadas acima, Hart correlaciona três remédios, que são exatamente três grupos de regras secundárias a serem combinadas com regras primárias para darem origem a um sistema jurídico. O direito emerge, assim, como um artifício humano para resolver problemas de coexistência em sociedades modernas. Começando pelo fim, o artifício que resolve o problema da ineficiência da pressão social difusa pela conformidade a regras primárias é a criação de regras de julgamento que conferem poder a indivíduos para que eles determinem com autoridade se, em uma ocasião particular, uma regra primária foi ou não violada. Essas regras de julgamento também definem os procedimentos a serem seguidos para tanto119. Já o remédio para o caráter estático das regras primárias é a criação de regras de mudança, que conferem a indivíduos o extraordinário poder de criação, alteração ou eliminação de regras primárias120.




    Agora, a mais importante de todas essas criações humanas é o remédio para a incerteza: a regra de reconhecimento, que estabelece critérios conclusivos para a identificação de quais são as regras a serem oficialmente aplicadas dentro do grupo social, ocasionando a emergência de regras jurídicas separadas das regras da moralidade social, não pelo seu conteúdo, mas justamente pela sua inclusão em um sistema oficial de regras121. A regra de reconhecimento é uma regra última, porque não há outra regra ainda que estabeleça sua validade122. Passemos, então, a ela.




    9 A REGRA DE RECONHECIMENTO




    Regras de julgamento já implicam uma regra de reconhecimento, porque, ao determinar que uma regra realmente foi violada, antes de mais nada, a autoridade reconhece que essa regra existe, por mais que possa ser difícil inferir qual é a regra que a autoridade de fato aplicou a partir de suas decisões123. Da mesma forma, regras de mudança também têm uma relação necessária com a regra de reconhecimento, porque, se elas existem, é porque a regra de reconhecimento incorpora uma referência à legislação como critério para a identificação das regras oficiais124. Por sinal, quando a regra de reconhecimento estabelece mais de um critério de validade, ela o faz em uma ordem hierárquica em que um dos critérios é o critério supremo125, no sentido em que, se houver conflitos de regras, valerá a regra identificada de acordo com o critério supremo, que, por isso mesmo, é supremo126.




    A regra de reconhecimento existe como uma convenção dos operadores do direito. Ela até pode ser escrita, mas não será isso que a tornará a regra de reconhecimento daquela comunidade jurídica que a escreveu. Afinal, mesmo a constituição de uma sociedade só é a constituição dessa sociedade, porque é tratada como constituição pelos agentes relevantes. Do contrário, seria apenas mais um pedaço de papel127. Assim, a regra de reconhecimento é mostrada pela forma como outras regras são identificadas como regras oficiais no uso de expressões como “é lei que…”128. Hart faz uma analogia entre o uso de expressões como “é lei que…” em uma corte de direito e o uso da expressão “gol” em um estádio de futebol129. Quem grita “gol” avalia uma situação à luz de regras comumente reconhecidas como apropriadas para esse propósito naquele contexto. Trata-se de uma declaração interna, porque regras são aceitas e usadas, mesmo que não se declare que elas são aceitas. A regra de reconhecimento está para as regras do futebol assim como a declaração de uma regra como lei está para o grito de gol.




    Hart nos diz que declarações internas baseadas na regra de reconhecimento pressupõem a verdade de um fato: o sistema não é geralmente desconsiderado130. Em outras palavras, declarações internas pressupõem que as duas condições necessárias e suficientes para a existência de um sistema jurídico vistas na última seção estão satisfeitas. Mas as declarações internas não são declarações desse fato. Elas não significam isso. Elas significam o reconhecimento da validade de uma regra particular à luz da regra de reconhecimento. Já a própria regra de reconhecimento, por definição, não é válida e nem inválida, justamente porque todas as questões de validade são questões internas ao sistema, que depende da regra de reconhecimento131.




    O reconhecimento de validade contido em uma declaração jurídica interna também não deve ser confundido com um juízo de valor. Inclusive, podemos fazer juízos de valor sobre uma regra de reconhecimento, discutindo seu valor moral e a prudência de a apoiarmos. Mas é crucial para a teoria positivista de Hart que entendamos que esses juízos de valor nada têm a ver com as declarações de validade feitas a partir da regra de reconhecimento132. Quer dizer, declarações internas de validade não pressupõem e nem significam juízos de valor sobre a regra de reconhecimento. Este ponto precisa ser enfatizado, porque a maior parte dos debates suscitados pela obra de Hart passam por ele. Que fique claro, então, que, para Hart, pressupor que existe uma regra de reconhecimento é apenas pressupor um fato: é o caso da regra ser aceita pela comunidade relevante, e não apenas pelo falante133. Por isso, a existência da regra de reconhecimento só pode ser explicitada em uma declaração externa. Declarações internas de existência só podem ser feitas para outras regras, que não a regra de reconhecimento, porque essas outras regras existem de uma maneira diferente, a saber, existem porque e na medida em que satisfazem os critérios da regra de reconhecimento, mesmo que sejam geralmente desconsideradas134.




    Agora, se a regra de reconhecimento é apenas um fato, como podem os juízes se basearem nela nos argumentos que justificam suas decisões? Os juízes não precisariam de uma razão para adotarem a regra de reconhecimento? Além disso, se a regra de reconhecimento é um remédio para um defeito que sociedades complexas teriam sem ela, isso não significa que ela é boa ou moralmente justificada? Estas questões nos conduzem à discussão das relações entre a moralidade e o direito, um ponto nefrálgico para a elaboração e defesa do positivismo jurídico de Hart.




    10 RAZÕES PARA A REGRA DE RECONHECIMENTO




    Do ponto de vista interno, quer dizer, em suas declarações internas, os juízes precisam adotar uma regra de reconhecimento como o padrão público comum da correção de suas decisões135. É isso que o direito requer deles enquanto juízes. Mais do que isso, é essa prática que dá origem a um sistema jurídico. Não obstante, como dito, qualquer regra de reconhecimento existe como um fato. Ora, o juiz não precisa, então, ter uma razão para aderir à convenção que dá origem à regra de reconhecimento? Para Hart, a resposta é: claro que sim, mas isso não quer dizer que devam ter uma certa razão em particular, que caberia à teoria do direito desvendar, e, em especial, que essa razão deva ser moral136. Há vários motivos que podem explicar por que um juiz adota a regra de reconhecimento de sua comunidade, incluindo o simples desejo de continuar fazendo parte de uma prática estabelecida137 ou cálculos de interesse de longo prazo138.




    O ponto é que a compreensão do que o direito é requer apenas que entendamos que uma regra de reconhecimento precisa efetivamente ser adotada como um padrão comum de correção de decisões judiciais, e não que saibamos quais as razões para que isso ocorra. Por isso, a teoria do direito de Hart não é uma teoria normativa, mas apenas descritiva. Quer dizer, ele não pretende justificar moralmente o fenômeno jurídico, mas apenas explicar em que ele consiste. No caso, o direito consiste em um sistema de regras internamente reconhecidas a partir de uma regra última convencional. As possíveis razões morais para alguém aderir a essa convenção formam um objeto de estudo que extrapola qualquer teoria descritiva do direito. Por isso, tudo que Hart está disposto a dizer sobre o assunto é que não seria realista supormos que, para poderem fazer declarações jurídicas internas, os juízes precisariam sempre acreditar ou, ao menos, fingir que acreditam na teoria falsa de que sempre temos razões morais para nos conformarmos a regras jurídicas139.




    Mas não temos todos uma razão moral para adotarmos a regra de reconhecimento se ela é um remédio para um defeito que nossa sociedade teria sem ela? Não. Os defeitos que as regras secundárias remediam são sempre defeitos de eficiência. Assim, pode ser, é verdade, que nossa sociedade não possa existir sem regras secundárias, mas disso não se segue que as regras secundárias representem necessariamente benefícios morais, porque a própria existência de nossa sociedade como sociedade organizada pode não ser moral. Hart mesmo sugere essa interpretação em um livrinho em que debateu filosofia moral justamente com um juiz, o barão Patrick Arthur Devlin. Em resposta à tese de Lorde Devlin de que uma sociedade sempre poderia tomar as medidas necessárias para preservar sua própria existência como uma sociedade organizada, Hart escreveu:




    “Nós poderíamos desejar argumentar que se ou não uma sociedade está justificada em adotar medidas para preservar a si mesma precisa depender tanto de que tipo de sociedade ela é quanto de que medidas serão tomadas. Se uma sociedade se devotasse principalmente à perseguição cruel de uma minoria racial ou religiosa, ou se as medidas a serem adotadas incluíssem torturas hediondas, poderíamos argumentar que o que Lorde Devlin chama de ‘desintegração’ de tal sociedade seria moralmente melhor do que a continuidade da sua existência, e nenhuma medida deveria ser tomada para preservá-la”140.




    Portanto, se a emergência de uma regra de reconhecimento e, com ela, a emergência de um sistema jurídico será uma coisa moralmente boa ou ruim dependerá de ser moralmente bom ou ruim que tomemos medidas para preservar a sociedade específica que será preservada por esse artifício141.




    Mas essas não são as únicas dificuldades para a pretensão de Hart a uma teoria descritiva do direito. Ao enfrentar teorias jusnaturalistas—vistas como teorias para as quais casos que satisfazem a união de regras primárias e secundárias, enquanto falham na satisfação de requerimentos morais, tornam-se manifestações questionáveis do fenômeno jurídico142—Hart concede algumas formas de conexão entre moralidade e direito que podem levantar dúvidas sobre o caráter descritivo, e não justificatório, de sua teoria. Comecemos pela sua concessão da necessidade de um conteúdo mínimo de direito natural, presente tanto em regras da moralidade social quanto em regras jurídicas, como um pré-requisito da vida social143.




    11 O CONTEÚDO MÍNIMO DO DIREITO NATURAL




    O conteúdo mínimo do direito natural aparece nas regras morais e jurídicas que restringem o uso da violência, exigem certa honestidade, proíbem a destruição de bens tangíveis e requerem que a sua posse por parte de outras pessoas seja respeitada144. O termo “natural”, para Hart, tem aqui um sentido meramente empírico. Inclusive, a versão do direito natural esposada por Hart145 é explicitamente influenciada pelo empirismo britânico, sobretudo, por Thomas Hobbes e David Hume. Por essa razão, trata-se, primeiramente, de pressupor a sobrevivência como a finalidade da atividade humana, com base apenas no fato empiricamente constatável da maioria dos seres humanos, na maior parte do tempo, desejar continuar a existir146. À finalidade da sobrevivência, são somados ainda 5 fatos gerais sobre a natureza humana e o ambiente que habitamos147, para que se possa derivar o conteúdo mínimo do direito natural como uma condição necessária da coexistência de seres humanos por um período prolongado de tempo: 1) a nossa vulnerabilidade a ataques físicos de outros membros da nossa espécie148; 2) a igualdade aproximada de poder entre nós149; 3) a limitação em escopo e intermitência no tempo do nosso altruísmo natural150; 4) a escassez dos recursos naturais necessários à nossa sobrevivência151, e; 5) a limitação tanto do nosso entendimento do benefício mútuo representado pela submissão da nossa conduta a regras, face aos truísmos anteriores, quanto da nossa força de vontade, diante de tentações para que prefiramos a satisfação de interesses mais imediatos a esse benefício mútuo152.




    Ora, se todo sistema jurídico precisa ter o conteúdo mínimo de direito natural em questão e se esse conteúdo representa a garantia de um benefício mútuo àqueles que se submetem a regras com tal conteúdo, isso não significa que, de acordo com a teoria de Hart, todo sistema jurídico está moralmente justificado, ao menos, em um sentido mínimo, ou tem ao menos algum valor moral? Parece que o nosso “não”, desta vez, não deve ser muito taxativo. O fato é que Hart concede mesmo haver aqui uma conexão necessária entre moralidade e direito153. Contudo, essa conexão não é suficiente para justificar moralmente um sistema jurídico. A razão para tanto é muito simples. Primeiramente, ainda que o direito sempre contenha regras com o conteúdo em questão, isso não significa que o direito seja a única maneira de uma sociedade ter regras com esse conteúdo, pois vimos justamente que tanto o direito quanto a moralidade social de uma sociedade duradoura terão regras com esse conteúdo. Em segundo lugar, como a história mostra, infelizmente, para existir, uma sociedade não precisa estender os benefícios e proteções do conteúdo mínimo do direito natural a todos os seus membros154. É fundamental para a compreensão da filosofia de Hart que compreendamos que ele não está disposto a suspender o uso do vocabulário jurídico para a descrição das operações de uma sociedade em que apenas um grupo dominante recebe proteção do direito, usando-o para subjugar uma outra parcela da sociedade.




    Nessa sociedade, o grupo subjugado seria um grupo passivo de cidadãos ordinários que apenas obedece ao direito, um grupo que apenas adota o ponto de vista externo com respeito ao direito, não por ser um grupo de malfeitores, mas por ser um grupo de vítimas indefesas do sistema155. A emergência de regras secundárias em uma sociedade, inclusive, é o fator que permite que esse grupo das vítimas seja numeroso. Afinal, quando o controle social é difuso, baseando-se apenas em regras primárias, não é possível que um grupo minoritário controle um grupo majoritário. Como vimos, sem regras secundárias, regras primárias não podem ser artificialmente manipuladas, de forma que só podem existir se forem amplamente aceitas, e não meramente obedecidas. Portanto, o direito sempre carrega consigo o risco de que seja usado para fins de exploração, em uma escala que não poderia ser alcançada no regime simples de regras primárias156. Na verdade, podemos dizer que esse risco moral inerente representa mais uma conexão necessária entre moralidade e direito. Seja como for, temos que o reconhecimento de conexões necessárias entre moralidade e direito não equivale, necessariamente, à construção de um argumento justificatório de sistemas jurídicos como tais, o que preserva o caráter descritivo da teoria de Hart.




    Em suma, vimos até aqui que a formação de um sistema jurídico não é a única maneira para uma sociedade exibir o conteúdo mínimo do direito natural. É apenas a maneira mais eficiente de organização de uma sociedade complexa, sendo que essa sociedade pode muito bem ser organizada eficientemente para a opressão em larga escala, de uma forma que não seria possível sem o direito. Não obstante, há três outras possíveis conexões necessárias entre direito e moralidade que também representam desafios para a pretensão de Hart a uma teoria descritiva do direito. Comecemos pelos dois problemas cuja resolução parece mais simples: o argumento normativo a favor do positivismo jurídico e a tese do germe da justiça.




    12 O ARGUMENTO NORMATIVO A FAVOR DO POSITIVISMO JURÍDICO




    A primeira dessas três novas dificuldades para a teoria de Hart é o fato do filósofo recomendar a adoção do seu positivismo jurídico por razões morais. Segundo Hart, o positivismo jurídico consiste simplesmente na negação de que seja uma verdade necessária que normas jurídicas precisem reproduzir ou satisfazer demandas morais157. Pois muito bem, para Hart, temos uma razão moral para adotarmos essa posição em teoria do direito. Trata-se verdadeiramente de escolher um conceito de direito entre duas opções, sendo uma, a positivista, mais ampla, por admitir a existência de leis iníquas, e outra, a jusnaturalista, mais restritiva, por considerar que a iniquidade de uma norma representa um defeito jurídico seu. Segundo o argumento de Hart, a escolha entre essas duas opções pode se basear em sua utilidade para nossas deliberações morais. Nesse caso, conclui-se que seria melhor escolhermos a alternativa positivista, porque isso nos tornaria mais propensos a confrontarmos abusos oficiais de poder. Afinal, o positivista sempre teria em mente que a certificação jurídica de uma norma não é conclusiva para a questão da obrigação moral de obediência a ela, por entender que normas jurídicas nem por isso são normas morais. Por essa razão, o positivista sempre submeteria as demandas do direito a um escrutínio moral independente, tornando-se mais crítico do direito positivo do que o jusnaturalista158.




    Neste texto, não me interessa julgar a validade do argumento de Hart159. Como me importa apenas a consistência interna da teoria que exponho, o ponto é se Hart pode ter uma teoria descritiva do direito e, ao mesmo tempo, recomendar que sua descrição do direito seja preferida, diante de descrições rivais, por razões morais. Se distinguirmos dois níveis discursivos, um discurso metodológico de segunda ordem, em que se estabelecem as razões para selecionarmos teorias, e um discurso de primeira ordem, em que a teoria descreve o seu objeto, até podemos defender a consistência da posição de Hart. Afinal, ele não está defendendo moralmente o direito, enquanto prática social, mas o seu conceito de direito, enquanto teoria. De toda forma, parece que Hart preferiu abandonar essa linha argumentativa a favor do positivismo jurídico. Ou, ao menos, foi isso que nos relatou o seu orientando W. J. Waluchow: “Em correspondência privada, H. L. A. Hart revelou não aceitar mais a validade de argumentos morais/causais a favor do positivismo. Ele agora deseja empregar apenas argumentos que se valem de avaliações meta-teóricas, não de considerações avaliativas morais”160.




    O fato é que o argumento normativo em prol do positivismo jurídico não faz parte do núcleo da teoria do direito de Hart, de forma que essa teoria não se torna incompleta ou inconsistente por sua retirada. Como será visto, algo similar ocorre com a dificuldade que enfrentaremos na próxima seção: a tese do germe da justiça.




    13 A TESE DO GERME DA JUSTIÇA




    O obstáculo à exposição do positivismo jurídico de Hart como uma teoria descritiva do direito de que trataremos nesta seção é a tese do germe da justiça. Hart afirmou expressamente que a mera noção da aplicação de uma regra geral de direito contém em si ao menos o germe da justiça, por mais odiosas que sejam as regras aplicadas no tocante ao seu conteúdo161. O argumento é que não seria absurdo dizer que uma lei de conteúdo injusto foi aplicada com justiça, porque isso significaria dizer que uma mesma regra geral foi aplicada a casos diferentes, sem preconceito, interesse pessoal ou capricho do aplicador, de maneira que casos semelhantes segundo a regra foram tratados de forma semelhante e casos diferentes foram tratados de forma diferente162.




    Novamente, não posso discutir aqui o mérito do argumento163. Mas a sua conclusão não implica que o fato de um sistema jurídico operar por meio de regras o justifica moralmente, ainda que em um sentido mínimo? N’O Conceito de Direito, Hart concede haver aqui mais uma conexão necessária entre moralidade e direito164. Mas ele observa que essa conexão necessária é compatível com iniquidades muito grandes no conteúdo das normas. Quer dizer, assim como ocorre com o conteúdo mínimo do direito natural, a admissão do germe da justiça não pode ser suficiente para justificarmos moralmente a existência de qualquer sistema jurídico. Seja lá como for, em decorrência das críticas de Lyons, feitas em um artigo originalmente publicado em 1973165, Hart reconheceu que a tese do germe da justiça poderia ser falsa e, no mínimo, deveria ser consideravelmente modificada166. Para a nossa exposição do positivismo de Hart, o que nos importa é que se trata de outra tese que pode ser eliminada sem prejuízos à completude ou consistência da teoria. Afinal, no que diz respeito a essa tese, tratava-se muito mais de fazer uma concessão ao adversário, para enfatizar que essa concessão não ameaçava a tese de que o direito pode ser descrito sem ser justificado.




    Já o próximo e último tipo de conexão necessária entre moralidade e direito a ser visto tem uma relevância muito mais central para a teoria de Hart. Trata-se da possibilidade de sistemas jurídicos particulares tornarem necessária a relação entre direito e moralidade ao incorporarem requerimentos morais nos próprios critérios de validade jurídica contidos em suas regras de reconhecimento167.




    14 O POSITIVISMO INCLUSIVO




    Nem sempre os critérios de validade jurídica contidos em uma regra de reconhecimento serão critérios formais ou, como dizia Ronald Dworkin de forma pejorativa, critérios de pedigree168. Por vezes, um sistema jurídico identifica suas normas, não apenas por suas fontes em dispositivos legislativos, precedentes judiciais ou costumes, mas também pela sua adequação às demandas substantivas da moralidade. Essa visão mais ampla e flexível sobre os critérios de validade jurídica admissíveis em uma regra de reconhecimento foi chamada por Hart de positivismo soft169, mas a expressão “positivismo inclusivo” é bem mais conhecida e utilizada. Por isso, opto por ela.




    Hart considera que o positivismo inclusivo seja compatível com seu positivismo jurídico, porque, segundo ele, o que importa para que haja uma regra de reconhecimento, que é o conceito chave de sua teoria, não é que ela estabeleça este ou aquele tipo de critério de validade jurídica, mas, sim, o fato de sua aceitação pela comunidade relevante, no caso, pelas cortes170. Em outras palavras, uma vez constituída, uma regra de reconhecimento como tal não precisa incorporar apenas fatos sociais como fontes de direito, mas ela mesma precisa ser um fato social, cuja existência é independente de considerações relativas a seu valor ou justificação moral.




    É verdade, porém, que, dada sua pretensão de independência com respeito à filosofia moral, a teoria do direito de Hart também não pressupõe uma teoria metaética em particular. Portanto, ela precisa deixar em aberto a questão da objetividade da moralidade. Isso implica que, quando uma regra de reconhecimento incorpora um critério moral de validade jurídica, isso tanto pode significar que esse critério moral existe independentemente de quem o aplica e, por si mesmo, valida a norma jurídica objetivamente, ou seja, de forma independente de qualquer raciocínio da corte, quanto pode significar que essa incorporação apenas determina um direcionamento para que as cortes criem o direito fazendo considerações morais171. O positivismo jurídico de Hart, ao recusar um compromisso com qualquer teoria filosófica específica sobre o status da moralidade, não pode se comprometer previamente com uma dessas possibilidades.




    Interessantemente, Hart, na mesma passagem, também nos diz que:




    “Não importa para qualquer propósito prático se, ao decidir casos assim, o juiz está criando direito de acordo com a moralidade (sujeito a seja lá quais forem as restrições impostas pelo direito) ou, em vez disso, está sendo guiado por seu juízo moral sobre qual direito já existente é revelado por um teste moral para o direito”172.




    Ora, como assim, não importa na prática se o juiz está ou não criando o direito? Então, não importa na prática se existe discricionariedade judicial ou não?




    15 A TESE DA DISCRICIONARIEDADE: CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Consideremos que um exercício de discricionariedade judicial significa uma escolha feita pelo juiz por um resultado em um caso para o qual nenhuma decisão é ditada pelo direito, de forma que o direito seria parcialmente indeterminado e incompleto173. Assim, parece que o direito será completamente determinado se, diante das lacunas inevitáveis em estatutos, costumes e precedentes, existirem fatos morais objetivos que validem normas jurídicas aplicáveis a todo e qualquer caso que possa demandar uma decisão judicial. Nesse caso, ao julgar moralmente, o juiz apenas descobre normas jurídicas que já existiam como implicações ou aplicações de normas morais. Mas, por outro lado, se a moralidade não é objetiva, ela mesma não pode ser uma fonte de normas jurídicas que pré-existem a decisões judiciais, de forma que, nesta hipótese e apenas nesta hipótese, o positivismo inclusivo levaria à discricionariedade judicial sempre que o raciocínio moral se fizesse necessário para uma decisão judicial. Em suma, uma hipótese metaética levaria o positivismo inclusivo à discricionariedade enquanto outra não o levaria. Como a existência ou não de discricionariedade judicial parece extremamente relevante, sobretudo, em regimes democráticos, a metaética parece, sim, relevante para a teoria do direito de um positivista inclusivo. Mas só parece.




    Para entendermos melhor a importância da questão, comecemos por considerar a atuação de cortes constitucionais na revisão de dispositivos legislativos. Uma coisa é acreditarmos que uma constituição, ao incorporar princípios morais substantivos como critérios de validade jurídica de dispositivos legislativos, incorpora princípios objetivos que, por si mesmos, validam ou invalidam os dispositivos legislativos. Outra coisa, com implicações muito diferentes, é acreditarmos que uma constituição, ao incorporar princípio morais substantivos como critérios de validade jurídica de dispositivos legislativos, na verdade, libera o juiz para escolher se um dado dispositivo legislativo deve ser norma jurídica válida ou não. A última hipótese é claramente um problema para uma democracia, porque juízes não são eleitos para legislar, como Hart mesmo nota ao mencionar uma das críticas de Ronald Dworkin à tese da discricionariedade174. Portanto, Hart não deve querer dizer que não importa na prática se o positivismo inclusivo acarreta a discricionariedade judicial ou não. O que ele deve querer dizer é que, na prática, seja lá qual for a teoria metaética que adotarmos, o positivismo inclusivo ainda levará à discricionariedade judicial, isto é, mesmo que a moralidade seja objetiva e o direito que rege o caso pré-exista à decisão judicial, o juiz ainda terá que fazer uma escolha175. Mas, para entendermos agora por que essa é a melhor interpretação da posição de Hart, precisamos retroceder um pouco mais em nossa exposição da tese da discricionariedade.




    Em um primeiro momento, Hart apresenta a tese da discricionariedade como uma decorrência da textura aberta das regras em geral176. Afirmar que regras possuem uma textura aberta equivale a afirmar que elas possuem áreas de indeterminação quanto à sua aplicação. Ocorre que regras são formuladas em linguagem natural, sendo inerente aos termos gerais da linguagem natural que só possam nos orientar se casos familiares e indisputáveis de sua aplicação estiverem disponíveis177. Assim, quando a semelhança entre o caso a ser julgado e os casos centrais de aplicação de um termo geral é indeterminada, se faz necessária uma escolha quanto a se aplicar ou não a regra, por mais que a retórica judicial possa camuflar esse fato no âmbito das regras jurídicas178.




    Contudo, após apresentar essa explicação da discricionariedade no texto original d’O Conceito de Direito, Hart reconheceu que a questão da determinação da aplicação de uma regra a um caso particular não se esgota pela análise do fato dos termos gerais em que a regra é formulada determinarem ou não essa aplicação. A razão para tanto é que o propósito óbvio ou consensual de uma regra poderia determinar a sua aplicação a um caso, mesmo quando seus termos não deixam claro se ela deve ser aplicada ao caso. Hart nos remete ao artigo American Jurisprudence Through English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream (A Teoria do Direito Americana por Olhos Ingleses: O Pesadelo e o Sonho Nobre), publicado originalmente em 1977, como a origem dessa correção necessária ao argumento d’O Conceito de Direito179.




    Estaria Hart, então, abandonando a tese da discricionariedade? Não. Na verdade, ele estava apenas reconhecendo que a questão da incompletude do direito, que demanda escolhas dos juízes, é mais profunda do que a questão da textura aberta dos termos gerais da linguagem natural180. No artigo de 1977 recém-mencionado, o sonho nobre é representado pela fé de teóricos norte-americanos na capacidade do direito de sempre satisfazer a expectativa de litigantes de encontrarem normas pré-estabelecidas que solucionem seus casos, mesmo quando os textos das leis são indeterminados181. Para tanto, esses teóricos adotam uma visão holística do direito, na esperança que o sistema jurídico como um todo possa fornecer princípios aptos à geração de resultados determinados para casos concretos182. Se esses princípios conflitam, então se recorre a valores ou ideais do sistema para a soluções desses conflitos183. Hart questiona, então, o fundamento para pensarmos que o mesmo conflito não se reproduziria no nível desses valores e ideais, ocasionando que, no final das contas, o juiz ainda teria que fazer uma escolha184. Afinal, por que teríamos que atribuir a sistemas jurídicos um valor moral supremo ocupando o topo de sua cadeia de razões ou um sistema unificado de valores últimos?




    Todavia, a pergunta colocada ao final do último parágrafo pode obscurecer o ponto mais importante da argumentação de Hart. Em prol do argumento, concedamos que exista, sim, um valor moral supremo ou um sistema unificado de valores morais subjacente a todo sistema jurídico, ou, se somos particularistas, subjacente, ao menos, aos sistemas jurídicos relevantes para o debate. Nesse caso, o ponto fulcral do argumento de Hart é salientar que a resposta certa para muitos litígios estaria no céu dos juízes e ninguém poderia demonstrar qual é ela185. Daí que Hart não aceite a tese segundo a qual litigantes teriam direito a uma resposta certo de um juiz, da mesma forma que poderiam ter direito a uma resposta certa para a pergunta acerca de qual deles é a pessoa de maior estatura186. A correção da resposta para a última pergunta pode ser demonstrada por um teste público objetivo, no caso, por uma medição, que simplesmente não tem paralelo em disputas sobre valores.




    Resumindo, se não há teste público objetivo que permita demonstrar qual de dois ou mais valores em conflito é o valor supremo, do qual derivaríamos a resposta certa para uma questão levada a um juiz, não faz sentido afirmarmos que exista direito dos litigantes a uma resposta certa, no lugar de uma escolha por parte desse juiz. Assim, Hart187 segue Kent Greenawalt, afirmando as seguintes condições para a existência da discricionariedade judicial: 1) não existe procedimento para que se determine se um resultado é correto; 2) juristas informados discordam sobre o resultado correto; 3) se o juiz do caso decidir de uma forma ou de outra, não será amplamente considerado que ele faltou com a responsabilidade inerente a seu cargo188. Por isso, retomando o problema interpretativo com que abrimos esta seção, podemos afirmar que Hart nunca quis dizer que a tese da discricionariedade não é relevante na prática, mas apenas que a questão da objetividade da moralidade, lá no céu dos juízes, na verdade, não é relevante para o problema da discricionariedade189. Afinal, mesmo que a moralidade seja objetiva e determine uma resposta como a resposta juridicamente correta para um caso judicial polêmico, essa resposta será inacessível para um mero mortal, que, na prática, ainda terá que fazer uma escolha para resolver seu caso. Daí que, tendo em vista a importância duradoura do poder judiciário na tomada de decisões em matérias morais que dividem sociedades democráticas na contemporaneidade, a tese da discricionariedade e, com ela, o positivismo jurídico de Hart não poderiam ser mais atuais e relevantes.
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