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A identidade do direito no positivismo analitico: Austin e
Kelsen

31
Identificacao com base no modo de origem

Como foi visto no segundo capitulo, uma das estratégias possiveis para
identificar o direito toma por referéncia o modo como as normas juridicas sao
produzidas. Para os tedricos que adotam um tal ponto de vista, o direito & direito
porque foi produzido de uma maneira especifica. Dois nomes sao
particularmente importantes nessa Escola: Austin e Kelsen. O primeiro sustentou
que uma norma é juridica porque proferida por um soberano que é
habitualmente obedecido em uma comunidade politica independente; o segundo
afirmou que uma norma é juridica porque pode ser reconduzida até a norma
fundamental do sistema a que pertence, o que, em ultima analise significa que
ela é direito porque foi produzida em conformidade com normas
hierarquicamente superiores.

Neste capitulo, analisarei os critérios desenvolvidos por ambos para
determinar a extensdo dos sistemas juridicos (momentaneos) e a continuidade
dos sistemas juridicos (ndo-momentaneos). Porque sua teoria € mais simples e

foi formulada com antecedéncia, comecarei por Austin.
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3.11
Austin e o soberano

John Austin foi um dos fundadores do positivismo analitico. Essa maneira
particular de enfocar o fendmeno juridico foi inaugurada por Bentham, no final do
século XVIII, e consistiu numa preocupagao em determinar os contornos do
direito e em analisar seus conceitos huma perspectiva que levasse em conta o
contexto linguistico em que estivessem inseridos (Sgarbi, p. 1). A partir de uma
descricdo das principais caracteristicas dos sistemas juridicos, obtida mediante
uma reducao formal e construtiva da linguagem juridica ordinaria, Austin propicia
uma visao geral da estrutura formal do direito, entendida essa como a estrutura
comum a todos os sistemas juridicos existentes (Arglelles, 2002, pp. 25 e 26).

A opcao por analisar a obra de Austin e ndo a de Bentham justifica-se na
medida em que aquele foi o primeiro a desenvolver uma teoria dos sistemas
juridicos. Na verdade, sua teoria dos sistemas ndo é colocada de forma
expressa, antes pode ser inferida do seu conceito de norma juridica: “Austin in
effect defines ‘a law’ as ‘a general command of a sovereign addressed to his
subjects’. His theory of legal system is implicit in this definition” (Raz, 2003, p. 5).

No proximo item analisarei o critério austiniano para determinar a extensao
dos sistemas juridicos momentaneos. Em seguida (2.1.1.2), discutirei a forma
como ele resolveu o problema da continuidade. Finalmente (2.1.1.3), apontarei

algumas criticas a que se sujeitam suas posi¢des.

3111
Critério para determinar a extensao dos sistemas juridicos

De acordo com John Austin, um sistema juridico é o conjunto formado por
todos os [1] comandos [2] emitidos pelo soberano e [3] direcionados aos suditos.
Esse critério de identidade, aponta Raz, baseia-se no principio da origem
legislativa e assume que toda norma de um sistema juridico tem uma unica e
persistente fonte (Raz, concept, p. 19).

[1] Comandos ou mandados sdo manifestacbes de desejos duplamente

qualificadas. Distinguem-se das demais porque [a] exigem de alguém uma agao
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ou uma abstencao e [b] sdo reforcadas pela ameaca de um dano em caso de
desobediéncia. As duas caracteristicas acima descritas relacionam-se da
seguinte maneira: porque um mandado é uma exigéncia (e ndo um pedido ou
uma atribuicao de faculdades) a conseqiiéncia de sua desobediéncia € um dano
(e ndo uma recompensa). Ou, dito de outra forma, a verdade de b é condicéo
necessaria para a verdade de a. Essa ultima afirmacao precisa ser demonstrada.
A posicao de Austin acerca do carater necessariamente sancionador das normas

juridicas é o resultado da tentativa de explicar a obrigatoriedade do direito.

“Estar obligado a hacer o a abstenerse de algo, o estar bajo un deber u obligacion
de actuar o de abstenerse, es estar sujeto a una sancion en caso de desobedecer
a un mandato. O lo que es lo mismo, estar bajo una obligaciéon de actuar o de
abstenerse, piensa Austin, es estar sujeto a un mal por parte del autor del mandato
en caso de desobediéncia. La parte esta obligada a actuar o a abstenerse porque
el mal le resulta odioso, porque le teme” (Farrell, pp. 274-275)

E certo que prémios também s&o razdes para cumprir o desejo dos outros,
mas falar em recompensas que obrigam constituiria seguramente um desvio do
significado desses termos. Se uma lei oferece um prémio como incentivo para a
realizacdo de determinada acdo, afirma Austin, é possivel que ela confira a
alguém um direito, mas dificimente se podera dizer que esta pessoa esta

obrigada a realizar a dita acao.

“Si tu expresas el deseo por el que yo deba prestar um servicio, y si tu propones
una recompensa como el movil o motivo para prestarlo, dificiilmente se podra decir
que tu ordenas el servicio, ni que, al menos en lenguaje comun, que yo estoy
obligado a prestarlo. En el lenguaje comun tu me prometerias un premio a
condicion de que preste el servicio, mientras que yo podria ser incitado o
persuadido a prestarlo en funcion de la esperanza de obtener esa recompensa”
(Austin, 2002, p. 39).

[2] Para Austin, soberano é [a] um individuo ou um conjunto de individuos
[b] que é habitualmente obedecido [c] e ndo tem o habito de obedecer a mais
ninguém.

[a] A primeira parte do conceito de soberano pode ser reformulada da
seguinte forma: o soberano é uma entidade determinada, seja ela corporificada
em um unico individuo ou em um grupo de individuos. A questdo da

determinagao € importante porque sera com base nela que Austin ira distinguir
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as ordens juridicas da moralidade. As primeiras, por serem expressido de um
desejo, sao sempre emitidas por uma entidade determinada, seja ela unitaria ou
coletiva; a segunda nada mais € do que “una opinién o sentimiento relacionado
com un tipo de conducta mantenidos o sentidos por un grupo indefinido de
personas o por un sujeto determinado” (Austin, 2002, p. 163. O grifo ndo esta no
original). Além de ser determinada, a soberania é uma instituicdo unitaria. Isso
significa que quem ¢é habitualmente obedecido € um mesmo e Unico superior. Se
assim ndo fosse, a sociedade se encontraria em um estado de natureza ou
dividida em duas ou mais sociedades (Austin, 2002, p. 202).

[b] A habitualidade da obediéncia, segundo elemento do conceito de
soberania, € importante para definir uma sociedade politica independente. Um
dado grupo de pessoas é uma sociedade politica independente quando formado
por um soberano que é habitualmente obedecido e por seus suditos que, em sua
generalidade, habitualmente o obedecem. Em certos momentos historicos, é
possivel que autoridades de outros Estados assumam temporariamente o
comando em Estados que n&o sejam os seus. Nesses casos, mesmo que a
populagdo obedeca as suas ordens, ndo se pode dizer que seu conjunto

constitui uma sociedade politica independente.

“En 1815 los ejércitos aliados ocuparon Francia, y mientras durd la ocupacion los
mandatos de los soberanos aliados fueron obedecidos por el gobierno francés, y
por médio de él, por todo el pueblo. Pero como los mandatos y la obediéncia
fueron relativamente ocasionales y transitérios, no fueron suficientes para constituir
la relacion de soberania y sujecion entre los soberanos aliados y los miembros de
la nacién invadida. A pesar de los mandatos y de la obediéncia, el gobierno
francés y sus subditos formaban una sociedad politica independiente de la que los
soberanos aliados no constituian la parte soberana” (Austin, 2002, pp. 200-201).

[c] O terceiro elemento utilizado por Austin para identificar a soberania
também se baseia na idéia de sociedade politica independente. Trata-se da nao
subordinacgao habitual do soberano a qualquer superior. Isso ndo significa que o
soberano nao possa ser influenciado pelas leis impostas pela opinido, ou que ele
ndo se submeta ocasionalmente a ordens de determinado sujeito (Austin, 2002,
p. 203). O que inviabiliza o reconhecimento da soberania é a habitualidade da
subordinagdo. Afinal, ndo é possivel conceber nenhuma sociedade politica
independente que se sujeite de forma habitual a uma vontade externa. A nao
subordinagao habitual a qualquer superior implica a inexisténcia de restricbes

juridicas ao poder de legislar do soberano. Isso porque a existéncia de uma
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norma limitadora pressupde uma autoridade superior capaz de exigir obediéncia
do seu destinatario. Ou, como explica Austin, “um monarca ou corpo soberano
obrigado por um dever legal seria soberano e ndo soberano ao mesmo tempo.
Um poder supremo limitado pela lei positiva € uma clara contradicao nos termos”
' (Adrian, p. 11).

[3] Sudito e soberano sao conceitos dependentes. Se, por um lado,
soberano € aquele que é habitualmente obedecido pelos suditos, estes ultimos
sao justamente os que obedecem aquele com habitualidade. A dependéncia
conceitual existente entre eles poderia levar o leitor a pensar que Austin se vale
de uma definicdo circular. Uma leitura mais atenta, porém, deixa claro que a
intencdo do autor é simplesmente ressaltar o desnivel que caracteriza a relagao
entre o soberano (superior se comparado aos suditos) e os suditos (inferiores se

comparados aquele).

3.1.1.2
Critério para determinar a continuidade dos sistemas juridicos

Como se afirmou acima, a questao da continuidade é a busca por critérios,
com base nos quais se possa determinar se dois sistemas juridicos
momentaneos pertencem a um unico sistema ndo-momentaneo. Porque para
Austin o direito € o conjunto dos comandos emanados por um soberano,
determinado e habitualmente obedecido pelos suditos, a questdo da
continuidade dos sistemas juridicos pode ser descrita como a questdo da
sucessao entre diferentes soberanos.

De acordo com Raz, Austin sugere que a identidade do legislador ultimo de
dois sistemas juridicos momentaneos é critério necessario e suficiente para que
as normas produzidas por eles pertengam a um unico sistema juridico nao

momentaneo (Raz, 2003, pp. 187-188). Nesses termos, dois ou mais sistemas

' De acordo com Raz, a visdo de Austin sobre a soberania foi substancialmente influenciada pela
concepgao desenvolvida por Bentham (Raz, 2003, p. 06). Os dois autores destacam-se por terem
introduzido um soberano cujo poder ndo se deixa explicar por nem pode ser derivado da
moralidade, ou, dito de outra forma, um soberano cujo poder se baseia exclusivamente no fato
social da obediéncia (Raz, 2002, pp. 06-07). Assim, vale para ambos a afirmagido de que os
conceitos de habito e de obediéncia sdo determinantes (“key concepts”) na analise da soberania.
Se, por um lado, ambos se aproximam nesses aspectos, diferenciam-se na medida em que Austin
acrescenta a ndo subordinacédo e a unidade da soberania (caracteristicas descritas por Bentham
como suficientes para a compreensdo do conceito) mais dois elementos: a impossibilidade de
limitagédo e a determinagdo (Raz, 2002, p. 08).
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juridicos momentaneos pertencem ao mesmo sistema n&o-momentaneo na
medida em que sdo a expressdo da vontade de um mesmo e determinado
soberano. Por outro lado, dois sistemas juridicos momentaneos ndo pertencem
ao mesmo sistema ndo momentaneo na medida em que ndo sdo a expressao da

vontade de um mesmo e determinado soberano.

3113
Avaliagao critica

Provavelmente o critico mais contundente da obra de Austin é Herbert L. A.
Hart. “O Conceito de Direito”, mais importante obra desse autor, € em grande
parte dedicado a levantar obje¢gdes ao modelo austiniano das ordens coercitivas.
O primeiro grupo de criticas diz respeito a plausibilidade desse modelo para
determinar de modo preciso a extensdo dos sistemas juridicos [1]. O segundo
grupo aponta sua incapacidade de explicar a continuidade dos sistemas juridicos
[2].

[1] De acordo com Hart, Austin errou porque, nos sistemas juridicos atuais,
ha uma variedade de normas que, sob aspectos distintos, ndo se deixam
descrever nos termos por ele propostos (Hart, 1994, p. 57). O modelo austiniano
de direito, prossegue Hart, estaria sujeito a trés grandes objecbes, referentes [a]
ao conteudo das normas juridicas; [b] ao seu campo de aplicagao; e [c] ao seu
modo de origem (Hart, 1994, p. 34).

[a] A primeira critica de Hart a Austin tem como ponto de partida a funcéo
que o direito exerce na vida das pessoas. E certo que algumas normas — como
aquelas que tipificam os crimes — podem funcionar como motivos para
determinadas acbes ou abstengdes, e em relacdo a elas pode valer a definicao
de Austin, para quem, cabe lembrar, as normas sao ordens que expressam a
vontade do soberano e que, nessa medida, criam deveres para seus
destinatarios; mas €& igualmente certo que o direito ndo é composto
exclusivamente pelas normas de direito penal. Ao lado delas existem outras que
cumprem uma funcéo significativamente diferente. Em todo sistema juridico
moderno ha normas que conferem poderes publicos ou privados. Tais normas
ndo impéem a ninguém o dever de se portar de uma ou de outra maneira, mas

fixam as condi¢cées sob as quais é possivel criar direitos e deveres dentro da
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estrutura coercitiva do direito (Hart, 1994, p. 57). Negar a existéncia dessas
normas €& privar o direito de conceitos importantes para a vida social, como
casamento, contrato ou testamento; identifica-las com as ordens baseadas em
ameacas € desconsiderar a fungao particular que cumprem na organizagao da
vida social.

[b] A segunda critica ao modelo de Austin aponta sua insuficiéncia para
explicar o carater autovinculativo do direito. Ou, colocado de outra forma, se as
normas séo ordens dadas pelo soberano aos suditos, como é possivel explicar a
vinculagao do soberano as proprias ordens? Poderia se afirmar que, num estado
absolutista, o soberano nao esta obrigado a seguir as diretrizes que fixa para o
restante da populacdo. Talvez em um estado com essas caracteristicas, o
modelo de Austin descreva com um pouco mais de fidelidade o fenémeno
juridico. Entretanto, se o compromisso da teoria do direito consiste em fornecer
uma descricdo geral, ou seja, que se pretenda valida para diferentes sistemas
juridicos, nao é possivel adotar o0 modelo das ordens baseadas em ameacas.
Afinal, trago distintivo dos sistemas atuais € a inclusdo do legislador entre
aqueles que se sujeitam as imposi¢des do direito. A permanecer o modelo de
Austin, teriamos a curiosa situacao de alguém que da ordens a si mesmo.

[c] A terceira objecao dirige-se a incapacidade do modelo de Austin de
reconhecer a juridicidade dos costumes. Muito embora desempenhe no direito
moderno uma fungdo subsidiaria na determinacdo do comportamento das
pessoas — a0 menos nos sistemas continentais — o costume nao pode ser
desprezado como possivel fonte do direito. E, na medida em que é parte dos
sistemas juridicos, ndo se pode deixar de reconhecé-los pelos critérios de
identificacdo do direito. Ao contrario das leis, que pressupdem um ato consciente
de criagao, os costumes sdo praticas que surgem de modo involuntario dentro de
uma sociedade e que, aos poucos, passam a ser vistas como obrigatorias pelos
integrantes dessa comunidade. Costumes nao sao ordens dadas pelo soberano
aos suditos, antes s&o habitos dos préprios suditos reconhecidos como padrbes
para orientar suas condutas.

Em sintese, o critério para determinar a extensao dos sistemas juridicos
proposto por John Austin deve ser rejeitado porque ndo reconhece normas que
conferem poderes (item a), normas que vinculem o soberano ao direito criado
(item b) e normas consuetudinarias (item c).

[2] Se dois ou mais sistemas juridicos momentaneos pertencem ao mesmo

sistema ndo-momentaneo na medida em que sio a expressdo da vontade de um
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mesmo e determinado soberano, o sistema juridico perece quando perece o
soberano. Duas classes distintas de dificuldades podem ser observadas aqui.

Em primeiro lugar, se a mudanga de soberano implica a mudanca de
sistema juridico, entdao a explicacdo de Austin afasta-se demasiadamente do
sentido comum de sistema juridico (ndo me parece plausivel supor que tenha
havido mudanga de sistema juridico, por exemplo, se 0 sucessor mantém em
vigor as normas produzidas pelo antigo soberano, e principalmente se o
sucessor da continuidade aos projetos de seu antecessor e se baseia nos
mesmos principios politicos para orientar sua conduta como governante); se, por
outro lado, a mudanca de soberano nao implica a mudancga de sistema juridico, a
teoria de Austin é inconsistente porque, nesse caso, ao contrario do que ele
afirma, o direito ndo é mais o conjunto de comandos emanados por uma Unica
pessoa. Dessa forma, é forgoso assumir que [a] ou Austin afastou-se da sua
estratégia metodologica e estipulou um significado absolutamente novo de
sistema juridico, desvinculado do uso comum da expressdo (e da tradicdo
analitica inaugurada por Bentham); ou [b] entrou em contradigdo ao explicar a
continuidade em termos de mudanga de soberano, porque, entdo, o direito
passa a ser simultaneamente o conjunto de comandos emitidos por um unico
soberano e o conjunto de comandos emitidos por dois ou mais soberanos
distintos.

Em segundo lugar, independentemente do fato da mudanga de soberano
acarretar a mudanca de sistema juridico, o carater juridico das normas
produzidas pelo novo soberano ndo podem ser explicadas satisfatoriamente nos
termos austinianos. Como salientou Hart, “os meros habitos de obediéncia a
ordens dadas por um legislador ndo podem conferir ao novo legislador qualquer
direito a sucessdo do anterior e a dar ordens no seu lugar’, assim como “a
obediéncia habitual ao legislador antigo n&o pode, por si propria, tornar provavel,
ou fazer de algum modo presumir que as ordens do novo legislador serdao
obedecidas” (Hart, 1994, p. 64). Para que as ordens dadas pelo sucessor sejam
vistas como direito, prossegue Hart, deve ter havido uma pratica social mais
complexa, a aceitagcdo de uma regra, de acordo com a qual o novo legislador
tem direito a sucessdo (Hart, 1994, p. 64). Porque a estratégia austiniana de
explicar os sistemas juridicos a partir de comandos emitidos pelo soberano
pressupde um habito geral de obediéncia, a mudanga de soberano e o ainda
inexistente habito de obedecé-lo criam um espago em que os novos comandos
nao podem ser vistos como normas juridicas, a ndo ser que seja pressuposta

uma regra que determine as condi¢gdes da prépria sucessao. A pressuposicao de
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uma tal regra, por seu turno, significa que o direito é direito ndo porque é um
comando ou porque € habitualmente obedecido, mas sim porque satisfaz as

condigdes estabelecidas em uma regra.

3.1.2
Kelsen e a norma fundamental

Hans Kelsen ficou particularmente conhecido pela producdo de um livro
chamado “Teoria Pura do Direito”. Contudo, teoria pura ndo é simplesmente o
nome de um livro, mas sim de um projeto de vida, um projeto de elevar o direito
a posigao de ciéncia juridica (Sgarbi, cap 2, p. 1). Sua construgdo tedrica
caracteriza-se por uma preocupagao quase patologica de separar, de um lado, o
conhecimento juridico do direito, e, de outro, o conhecimento n&o juridico do
direito. Talvez essa caracteristica seja a mais marcante em sua obra, e a que o
individualize entre os demais pensadores que realizaram uma reflexdo séria
sobre o direito no marco do positivismo analitico.

Meu objetivo aqui, porém, ndo € analisar a originalidade do projeto
kelseniano, mas sim inseri-lo em um grupo maior, formado por teéricos com
visdes semelhantes no que respeita a certos aspectos importantes do fendémeno
juridico. Kelsen pode ser colocado entre aqueles que identificam o direito a partir
do modo como ele é feito. Numa perspectiva kelseniana, a chave para a
compreensao da identidade do direito encontra-se na maneira particular como o
préprio direito € produzido. Seguirei a mesma linha de argumentacao utilizada
para abordar a obra de Austin: em primeiro lugar apontarei o critério kelseniano
para a determinag&o da extens&o dos sistemas juridicos momentaneos (2.1.2.1);
em seguida, analisarei o modo como ele da conta da questdo da continuidade de
sistemas juridicos ndo-momentaneos (2.1.2.2); por fim, apontarei alguns

problemas apresentados pelos critérios por ele propostos (2.1.2.3).
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3.1.21
Critério para determinar a extensao dos sistemas juridicos

De acordo com Kelsen, um sistema juridico é o conjunto formado por uma
norma fundamental e por todas aquelas outras normas cuja criagao tenha sido
autorizada direta ou indiretamente por ela.

A norma fundamental é seguramente o ponto mais controverso e obscuro
da teoria de Kelsen, e, provavelmente por isso, tem ganhado atencéo redobrada
dos tedricos que se debrugcam sobre sua obra. Muito embora ja seja ampla a
literatura sobre o tema, ndao posso deixar de aborda-la, pois se trata de idéia
indispensavel para a construgdo do conceito kelseniano de identidade dos
sistemas juridicos.

A norma fundamental diferencia-se das demais normas na medida em que
possui estrutura e fungao préprias. Trata-se de uma norma que confere poderes
(Raz, 1983b, p. 126) e que se propde explicar a unidade e a normatividade dos
sistemas juridicos (Raz, 1983b p. 123), vale dizer, pretende dar conta de
fornecer uma resposta satisfatéria as duas seguintes perguntas: como é possivel
identificar entre todo o material normativo existente no mundo um conjunto de
normas que se deixa descrever como um sistema juridico determinado; e por
que o direito obriga?

Kelsen sustenta que postular a existéncia de uma norma fundamental é
uma necessidade logica (Kelsen, 2003, p. 227). De acordo com Raz, Isso é o
resultado da assuncdo de trés proposi¢des, tidas por Kelsen como auto-
evidentes (Raz, 1983b, pp. 123 e 125): 1) Pertencem ao mesmo sistema juridico
duas normas, uma das quais autoriza direta ou indiretamente a criagdo da outra;
2) Todas as normas de um sistema juridico sdo autorizadas direta ou
indiretamente por uma norma; e 3) Normas ndo podem derivar sua existéncia de
fatos. A terceira proposicao, que sera abordada ao final deste item, diz respeito a
questdo da normatividade do direito; as duas primeiras relacionam-se ao
problema da identidade. Por serem consideradas auto-evidentes, essas
proposicdes podem ser vistas como os trés axiomas da teoria de Kelsen. O
primeiro deles fornece somente um critério parcial de identificagdo do direito,
pois ndo € capaz de identificar mais do que uma parte do material juridico
existente. Com base nele, é possivel afirmar, por exemplo, que a lei que
disciplina os juizados especiais civeis e criminais (Lei 9.099/95), produzida pelo

Congresso Nacional, e a norma constitucional que autoriza o Congresso a
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produzir normas que tratam de direito civil, penal e processual (extraida dos
artigos 22, inciso |, e 48 da Constituicdo Federal de 1988) pertencem ao mesmo
sistema juridico porque a segunda autoriza a criagdo da primeira. Contudo, nao
se pode, partindo dele, identificar a totalidade das normas existentes em
qualquer sistema juridico. Como sera visto logo abaixo, sua utilizacdo isolada
nao da conta de resolver um problema tipico dos paises de tradicdo do Common
Law.

Para complementa-lo é necessario recorrer ao segundo axioma, que, por
sua vez, fornece um critério negativo de identificacdo. De acordo com ele, nao
pertencem a um mesmo sistema juridico duas normas que n&o autorizam uma a
criacdo da outra a ndo ser que exista uma terceira que autorize a criagao de
ambas. Nao me preocuparei em provar a verdade do primeiro axioma porque
suponho ser intuitiva sua aceitacdo. O segundo, porém, exige demonstracao. E é
exatamente desse processo que surge a necessidade de se postular a norma
fundamental. Uma primeira estratégia para demonstrar a verdade do segundo
axioma consiste em afirmar que ele é uma generalizagdo empirica, vale dizer,
que, observados todos os sistemas juridicos existentes, foi constatada a
existéncia de uma norma autorizativa das demais normas componentes do
sistema. Um exemplo, exposto pelo préprio Kelsen (apud Raz, 1983b, p 124),
falseia essa afirmagao: suponha-se um estado e sua constituicdo, que autoriza o
parlamento a produzir normas juridicas, mas nao institui o costume como forma
valida de criacdo de normas; suponha-se também que, nesse mesmo estado, a
despeito da omissdo constitucional, existam, ao lado das leis produzidas pelo
parlamento, outras normas juridicas, de natureza consuetudinaria, efetivamente
aplicadas pelos tribunais. Em um estado como esse, € necessario pressupor a
existéncia de uma constituigdo n&o escrita, de acordo com a qual as normas
gerais que vinculam a atuagido dos 6rgaos aplicadores do direito possam ser
também criadas pelo costume. Como aponta Raz (1983b, p. 124), em um tal
sistema (e aqui ele tem em vista o sistema inglés), algumas normas serao
autorizadas pela constituicdo escrita enquanto outras o serdo pela constituicao
consuetudinaria, ndo escrita, e ndo havera nenhuma outra norma positiva que
autorize ambas as constituicbes. Se a pretensao de Kelsen é fornecer uma
descricéo dos sistemas juridicos, entendidos no seu sentido mais comum - e ndo
introduzir um conceito completamente estranho a compreensao usual - ndo é
possivel sustentar que o primeiro axioma é uma generalizagao empirica.

Exatamente porque tem consciéncia de que, como uma generalizagao

empirica, seu segundo axioma é falso, Kelsen postula a necessidade légica da
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norma fundamental (Raz, 1983b, p. 124). Sera ela que ira autorizar a criagdo das
demais normas que compdem o sistema juridico. Com esse expediente, Kelsen
da conta de descrever um arranjo em que todas as normas que fazem parte de
um sistema juridico possuem em comum o fato de terem sido autorizadas direta
ou indiretamente por uma mesma norma, a norma fundamental desse sistema
especifico. Assim, diante de todo o material normativo existente no mundo, é
possivel identificar e, portanto, separar conjuntos formados por um nimero finito
e particular de normas, que assim consideradas, apresentam-se como sistemas
juridicos especificos. Ou, em outras palavras, & porque existe em cada sistema
juridico uma norma com essa caracteristica agregadora que é possivel identificar
um conjunto de normas como um todo unitario.

Além de cumprir a fungdo de conferir unidade aos sistemas juridicos, a
norma fundamental também desempenha o importante papel de explicar a
normatividade do direito. Isso é decorréncia da assunc¢ao do terceiro postulado.
Como, para Kelsen, existe uma barreira intransponivel entre o0 mundo do “ser” e
o do “dever-ser”, uma norma s6 pode existir se autorizada por uma outra norma.
Embora seja o resultado de uma agdo humana, e toda agdo humana seja um
fato, uma norma ndo pode derivar sua existéncia de fatos (TP, p..., apud Raz,
1983b, p. 125). Sua validade, que nada mais é do que sua existéncia especifica,
nao decorre do fato de ter sido produzida, mas sim de uma norma que autoriza
sua produgdo. O principio da autonomia, ou seja, o principio segundo o qual
uma norma soO pode existir se autorizada por outra norma, € garantido no direito
pela idéia de cadeia de validade (Raz, 1983b, p. 125). Duas normas pertencem a
uma mesma cadeia de validade se uma delas autoriza a outra ou se existe uma
terceira que autoriza ambas. Caracteristica de todo ordenamento juridico é que a
norma fundamental encabeca uma cadeia de validade formada pelas demais

normas do sistema.

“A derivagdo das normas de uma ordem juridica a partir da norma fundamental
dessa ordem é executada demonstrando-se que as normas particulares foram
criadas em conformidade com a norma fundamental. Para a questdo de por que
certo ato de coer¢gdo — por exemplo, o fato de um individuo privar outro de
liberdade colocando-o na cadeia — € um ato de coergdo, a resposta é: porque ele
foi prescrito por uma norma individual, por uma deciséo judicial. Para a questéo de
por que essa norma individual é valida como parte de uma ordem juridica definida,
a resposta é: porque ela foi criada em conformidade com um estatuto criminal.
Esse estatuto, finalmente, recebe sua validade da constituicdo, ja que foi
estabelecido pelo 6rgao competente da maneira que a constituicdo prescreve”.

“Se perguntarmos por que a constituicdo € valida, talvez cheguemos a uma
constituicio mais velha. Por fim, alcangaremos alguma constituicdo que é
historicamente a primeira e que foi estabelecida por um usurpador individual ou por
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algum tipo de assembléia. A validade dessa primeira constituicdo é a
pressuposicao ultima, o postulado final, do qual depende a validade de todas as
normas de nossa ordem juridica. E postulado que devemos nos conduzir como o
individuo ou os individuos que estabeleceram a primeira constituigao
prescreveram. Esta € a norma fundamental da ordem juridica em consideracdo. O
documento que corporifica a primeira constituicdo € uma constituicdo, uma norma
de carater obrigatério, apenas sob a condi¢cdo de que a norma fundamental seja
pressuposta como valida.” (Kelsen, 2000, pp. 168 e 169)

Pelo que se viu até aqui, a teoria da norma fundamental oferece respostas
as duas perguntas acima formuladas. Se me pergunto por que uma determinada
norma obriga, obtenho a seguinte resposta: ela obriga porque € um elo que
compde uma cadeia de validade encabecgada pela norma fundamental, a qual é
a instancia primeira de atribuicdo de validade. E se pretendo saber como é
possivel identificar entre todo o material normativo existente no mundo um
conjunto de normas que se deixa descrever como um sistema juridico
determinado, posso afirmar que € possivel identificar, por exemplo, o sistema
juridico brasileiro porque ele, e somente ele, é formado por sua norma
fundamental e por todas aquelas outras que tiveram sua produgao autorizada

por ela.

3.1.2.2
Critério para determinar a continuidade dos sistemas juridicos

A questdo da continuidade dos sistemas juridicos, para Kelsen, também
perpassa a teoria da norma fundamental. Numa leitura raziana de sua obra, dois
sistemas juridicos momentaneos pertencem a um mesmo sistema n&o-
momentaneo quando tiverem sido autorizados, ambos, pela mesma norma
fundamental. Portanto, a busca por critérios para determinar a continuidade dos
sistemas juridicos € a busca por um método capaz de determinar quando se da
a modificagdo da norma fundamental. Uma vez modificada, opera-se a
substituicao do sistema juridico nao-momentaneo.

O estudo da alteragao da norma fundamental requer uma analise prévia de
trés elementos que envolvem a existéncia normativa: validade, eficacia e
legitimidade. De acordo com Kelsen, uma norma juridica existe se [1] foi criada

da maneira estabelecida pela ordem juridica; e [2] n&o foi excluida dessa mesma
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ordem (0 que pode ter ocorrido [a] em virtude de anulagao [a.1] na forma prevista
ou [a.2] por dessuetude; ou [b] pelo fato de ter a ordem como um todo perdido
sua eficacia global) 2.

O método kelseniano para determinar a validade de uma norma encontra-
se descrito no item [1]: uma norma ¢é valida se foi criada na forma estabelecida
pela ordem juridica, ou, o que da no mesmo, se foi autorizada pela norma
fundamental dessa ordem. Percebe-se, aqui, que se trata de condigdo de
admissibilidade no sistema, condigdo essa necessaria, mas nao suficiente para
determinar a existéncia de uma norma. Necessaria porque somente posso
interpretar um fato como criador e/ ou aplicador do direito se ele se deixa
apreender como normativamente significante em virtude da norma fundamental
desse sistema. SO posso interpretar o fato de o presidente da republica ter
baixado hoje, dia 05 de janeiro de 2006, uma medida proviséria como criagao e
aplicagdo de uma norma se este fato tiver sido autorizado pela constituicdo
vigente hoje, a qual, mesmo tendo sido alterada (e exatamente por isso deve ser
vista como uma outra constituicdo), o foi em conformidade com a primeira
constituicdo, aquela promulgada em 05 de outubro de 1988. O fato da
promulgacdo da primeira constituicdo histérica, por sua vez, sé6 é
normativamente significante, ou seja, s6 é visto como fato criador de direito
porque pressuponho valida uma norma fundamental que me impele a interpretar
esse fato como tal. Em sintese, sdo admitidas no sistema juridico brasileiro, e,
portanto, passam a existir todas aquelas normas que forem produzidas em
conformidade com a norma fundamental do sistema juridico brasileiro, a qual
torna possivel interpretar determinados fatos — como, por exemplo, o ato
presidencial de se baixar uma medida proviséria — como fatos criadores e/ ou
aplicadores de direito, fatos normativamente significantes.

Trata-se de condi¢cdo necessaria, mas nao suficiente, porque é possivel
que uma norma criada de forma valida ja tenha sido excluida do sistema juridico,
e, portanto, ndo mais exista. Como se depreende da leitura de [2], [a] e [a.1],
uma norma validamente criada pode deixar de existir se for excluida do sistema
por anulacdo na forma prevista pelo proprio sistema. A essa caracteristica das
normas de s6 permanecerem validas enquanto ndo tenham sido invalidadas da

maneira que a propria ordem juridica determina, Kelsen da o nome de principio

2 De acordo com RAZ, o critério kelseniano de existéncia pode ser assim reformulado: “A norm
exists either from the moment an appropriate set of derivative conditions of creation obtains until
the moment an appropriate derivative condition of termination obtains, or from the moment an
appropriate set of original conditions of creation obtains until the moment an appropriate original
condition of termination obtains, provided that the legal system to which it belongs exists.” (Raz,
2003, p. 60).
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da legitimidade (Kelsen, 2000, p. 171). Percebe-se, assim, que a legitimidade
limita a validade. Assim como a legitimidade, também a eficacia de uma norma
especifica — aqui denominada eficacia singular — pode limitar sua validade.
Kelsen afirma que uma norma ndo deixa de ser valida pelo fato de nao ser
aplicada em alguns casos particulares, mas reconhece que n&o se pode predicar
validade a uma norma que jamais é aplicada (Kelsen, 2003, p. 237). E o que se
convencionou chamar dessuetude (descrita nos itens [2], [a] e [a.2]), ou costume
negativo. Ora, se uma ordem juridica reconhece o costume como fonte capaz de
produzir direito, por que n&o haveria de té-lo como meio habil de revogar o
mesmo direito (Kelsen, 2003, p. 237)?

Além da eficacia singular, Kelsen considera também a eficacia global de
uma ordem juridica e sua relagcdo com a validade e a legitimidade. De acordo
com ele, a eficacia (global) ira limitar o principio da legitimidade. Antes de ver
como isso ocorre, vejamos o que se entende por uma ordem globalmente eficaz.
Uma ordem é globalmente eficaz se [1] suas normas servem de parametro de
obediéncia; e/ ou [2] sdo aplicadas pelos funcionarios (Adrian, Kelsen, p. 23).

[11 Uma norma serve de parédmetro de obediéncia se sua simples
existéncia é suficiente para induzir os individuos de uma determinada
comunidade a ndo se portarem da forma como desejam, mas sim em
conformidade com o que a norma exige. Kelsen ira afirmar que o direito
consegue atingir esse fim porque recorre a uma particular técnica de motivagao,
chamada indireta. Essa técnica consiste em vincular vantagens a observancia
das normas e desvantagens a sua nao-observancia (Kelsen, 2001, p. 225).
Dessa forma, tanto o desejo da vantagem que se promete quanto o temor da
desvantagem com que se ameaca funcionam como um motivo para a conduta
humana (Kelsen, 2001, p. 226). Contudo, ndo se pode deixar de notar que tanto
0 que se entende por vantagem quanto por desvantagem s&o questbes
subjetivas. O que é visto por mim como muito vantajoso pode ser tido por outro
individuo como pouco vantajoso ou mesmo desvantajoso. Porque somos
diferentes uns dos outros, nossas reacdes diante das normas também sao
diferentes. Ademais, o numero de fatores que podem servir como razdes na hora
de se tomar uma decisdo € tdo grande que dificilmente poderiamos dizer que
uma conduta foi praticada ou evitada em virtude da s6 existéncia de uma norma
que a estimula ou proibe, 0 que nao significa que essa norma nao tenha
influenciado em maior ou menor grau a tomada de decisdo. O que pretendo
marcar € que se, por um lado, o papel desempenhado pelas normas na

determinagao das condutas individuais é fundamental para se aferir a eficacia
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global de uma ordem juridica, por outro, € extremamente dificil de ser
mensurado.

[2] Talvez por isso Kelsen tenha erigido ainda outro critério para medir a
eficacia global de uma ordem juridica, qual seja, a aplicagao efetiva do direito por
parte de seus funcionarios. Com base nele, uma ordem sera globalmente eficaz
se suas normas, consideradas em sua totalidade, forem aplicadas pelos juizes e
demais funcionarios do Estado em caso de desobediéncia. E esse segundo
critério que interessa particularmente a Kelsen para explicar a continuidade dos
sistemas juridicos, porque sera ele o indicador do momento de mudanga da
norma fundamental. Um exemplo ira esclarecer: suponha-se um Estado e sua
constituicao republicana. Toda a legislacédo existente sera valida na medida que
houver sido produzida em conformidade com ela. Ela, por sua vez, sera valida
porque é pressuposta a existéncia de uma norma fundamental que ordena seja
interpretado como ato criador de direito o ato dos individuos que a produziram.
Suponha-se, entdo, que um grupo politicamente insatisfeito tome de forma
violenta o poder e promulgue uma outra constituicdo e, com base nesse novo
referencial normativo, comece a produzir leis. Imagine-se um juiz que é chamado
a decidir uma questdo qualquer que recebera nova disciplina em virtude da
producao legislativa pds-golpe. A ele se apresentam duas alternativas: ou
considera valido o novo referencial normativo, e, portanto, valida a legislagcéo
produzida com base nele; ou o rejeita, e considera invalida a legislagdo recém-
criada porque desconforme com a constituigdo republicana. Sera a decisao
desse e dos demais juizes que ira determinar a sorte do regime anterior. Se, em
sua totalidade, os funcionarios aplicarem a nova constituicao, tera havido
alteracdo da norma fundamental e, dessa forma, criagdo de um novo sistema
juridico ndo-momentaneo. Do contrario, os atos do grupo usurpador serdo vistos
como ilegais, porque nao-conformes a antiga constituicdo. Nesse ultimo caso,
nao tera havido mudancga da norma fundamental e, por conseguinte, o sistema
nao-momentaneo antigo tera continuado a existir (Kelsen, 2003, pp. 234 e 235)
Cabe relembrar, aqui, que o principio da efetividade limita o principio da
legitimidade (Kelsen, 2003, p. 235), uma vez que tem o condao de tornar valida
uma alteracdo normativa realizada de forma ndo prescrita, ou seja, de modo
ilegitimo.

O que se expbs até agora corrobora a afirmacéo inicial, de acordo com a
qual um sistema juridico ndo-momenténeo cessa de existir e da lugar a um novo
quando se modifica a norma fundamental. O método para determinar o momento

dessa mudancga consiste em avaliar a eficacia global da ordem juridica. Se a
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nova ordem se impoe, vale dizer, se €, como um todo, efetivamente aplicada
pelos juizes e demais funcionarios, ocorre a mudanga da norma fundamental, e

a consequente substituicdo do sistema juridico ndo-momenténeo.

3.1.23
Avaliagao critica

Como apontei nos dois itens anteriores, a teoria da norma fundamental
consiste em uma estratégia adotada por Kelsen n&do s6 para demonstrar a
unidade e a normatividade dos sistemas juridicos, mas também para explicar
sua continuidade. Como também foi explicado, sua necessidade & decorréncia
da assuncdo como auto-evidentes de trés proposi¢des. Ja que o intento do
presente capitulo é apresentar os critérios utilizados por dois dos principais
imperativistas para identificar sistemas juridicos, ndo me preocuparei em criticar
a necessidade da norma fundamental para dar conta da normatividade juridica.
Minha intencao é tdo-somente indicar sua insuficiéncia para explicar a unidade e
a continuidade dos sistemas juridicos. Para tanto, procurarei, com base nas
criticas empreendidas por Hart e Raz, demonstrar que os dois primeiros axiomas
devem ser rejeitados. Porque a norma fundamental é um expediente utilizado
para sustentar o segundo axioma, uma vez falseado, ndo ha mais que se falar
na sua necessidade, ao menos enquanto argumento para postular a unidade dos
sistemas juridicos. Quanto a continuidade, demonstrarei, com base em Sgarbi,
que o critério kelseniano para determinar o momento de mudanga da norma
fundamental é impreciso e, portanto, de dificil utilizacdo, em virtude do que deve
ser igualmente rejeitado.

De acordo com o primeiro axioma kelseniano, pertencem ao mesmo
sistema juridico duas normas, uma das quais autoriza direta ou indiretamente a

criacdo da outra. Um exemplo basta para apontar sua insuficiéncia:

“Suppose that country A had a colony B, and that both countries were governed by
the same legal system. Suppose further that A has granted independence to B by a
law conferring exclusive and unlimited legislative power over B to a representative
assembly elected by the inhabitants of B. Finally, let it be assumed that this
representative assembly has adopted a constituition wich is generally recognized
by the inhabitants of B, and according to wich elections were held and further laws
were made. The government, courts, and the population of B regard themselves as
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an independent state with an independent legal system. They are recognized by all
other nations including A. The courts of A regard the consitution and the laws of B
as a separate legal system distinct from their own” (Raz, 1983b, pp. 127-8).

Como se depreende da leitura do citado exemplo, trata-se de um caso de
concessao pacifica de independéncia a um estado “B” que antes integrava o
estado concedente “A”, ato este consubstanciado em uma lei que confere poder
exclusivo e ilimitado a uma assembléia formada pelos habitantes de “B”. Se
seguirmos o0 modelo kelseniano de derivacao de validade, poderemos dizer que
uma decisao judicial tomada por um juiz de “B” ¢ uma norma juridica valida
porque foi produzida em conformidade com a legislacdo de “B”. Se nos
perguntarmos por que a legislacdo de “B” é valida, encontraremos seu
fundamento de validade na prépria constituicio de “B”, mas, ao nos
perguntarmos pela validade dessa constituicao, seremos forgados a reconhecer
na lei que concede a “B” independéncia seu fundamento, e na constituicdo do
estado “A” o fundamento de validade dessa ultima lei, e na norma fundamental
de “A” a norma primeira autorizadora. Ora, de acordo com Kelsen, pertencem ao
mesmo sistema duas normas se uma delas autoriza a produgao da outra. No
exemplo citado, seriamos forcados a admitir que a sentenca judicial emitida pelo
juiz de “B” e a norma fundamental de “A” pertencem a um mesmo e unico
sistema juridico, pois integram a mesma cadeia de validade, o que acaba por
desmentir a concessdo de independéncia empreendida por “A”. E, portanto,
forgoso assumir que o primeiro axioma kelseniano deve ser rejeitado °.

Conforme o segundo axioma, todas as normas de um sistema juridico sdo
autorizadas direta ou indiretamente por uma norma. Como é possivel que num
dado pais exista, ao lado da constituicdo escrita, uma outra, consuetudinaria,
para que a proposi¢do de Kelsen seja verdadeira, precisamos pressupor uma
norma fundamental, autorizadora de ambas as constituicdes. Suponha-se,
entdo, um observador kelseniano, recém-chegado ao citado pais. Para
determinar se ambas as constituigdes compdem um mesmo e unico sistema
juridico, precisara encontrar a norma fundamental, o fundamento de validade de
ambas as constituicbes. Mas, para determinar o conteudo dessa norma
fundamental, vale dizer, para descobrir se ela autoriza a criagcdo de ambas as
constituicbes ou somente de uma delas, devera conhecer antes 0 modo como o

direito é criado e aplicado dentro dessa ordem. Afinal,

® Nesse sentido, Raz (1983b, p. 128) e Hart (2001, pp. 338 e 339).
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‘o conteudo de uma norma fundamental é determinado pelos fatos através dos
quais se cria e aplica uma ordem, aos quais se conforma, de uma maneira geral, a
conduta dos individuos regulada por essa ordem. A norma fundamental de
qualquer ordem juridica positiva confere autoridade juridica apenas aos fatos pelos
quais uma ordem eficiente como um todo é criada e aplicada (Kelsen, 2000, p.
175).”

Nosso observador s6 podera identificar o sistema juridico com a ajuda da
norma fundamental, e s6 podera identificar a norma fundamental depois de
estabelecida a identidade desse sistema (Raz, 1983b, p. 129). Exatamente
porque a teoria da norma fundamental ndo torna possivel reconhecer quando
dois sistemas juridicos existem em um mesmo estado, devemos rejeita-la
enquanto critério identificador do direito.

Finalmente, cumpre analisar a aptiddo da teoria da norma fundamental
para determinar a continuidade dos sistemas juridicos. Foi dito acima que, de
acordo com Kelsen, um sistema juridico ndo-momentaneo cessa de existir e da
lugar a um novo quando ocorre a modificagdo da norma fundamental. Também
se falou que a determinacdo do momento de alteragao s6 pode ser feita com o
recurso ao principio da eficacia global da ordem juridica. No item 2.1.2.2 (sub-
item [2]), ficou demonstrado que a eficacia global de uma ordem juridica deve
ser mensurada com base na sua aplicagao por parte dos funcionarios do estado.
No exemplo entdo mencionado, a aplicagcdo da nova constituicdo pela totalidade
dos juizes e funcionarios atestava a eficacia global da nova ordem, e, assim, a
modificacdo da norma fundamental. Mas, como é facil de se perceber,
dificilmente havera, num caso assim, tdo grande acordo acerca do fundamento
de validade da ordem juridica. Pelo contrario, é de se esperar (ou ao menos de
se aceitar como possivel) que se prolongue no tempo a disputa entre os
defensores da antiga ordem e os da nova, hipoétese em que sera dificil
estabelecer quando se deu efetivamente a alteracdo da norma fundamental *. Se
é certo que a norma fundamental ndo pode ser tomada como critério preciso
para determinar a continuidade dos sistemas juridicos, também é certo que,
segundo o préprio Kelsen, essa questao era estranha a teoria pura, porque se
tratava, em dultima analise, de assunto concernente a realidade politica e a
disputa militar (Sgarbi, Kelsen, p.24). De um ou outro modo, devemos rejeita-la

enquanto critério para determinar a continuidade dos sistemas juridicos.

* Nesse sentido, SGARBI (obra ainda n&o publicada), p. 24.
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