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RESUMO

O presente estudo pretende investigar os impactos das relagcdes entre natureza e cultura no
campo da Filosofia e da Teoria Geral do Direito, que no mais das vezes se defrontam com a
problemdtica em questdo a partir da dicotomia entre algo que é e algo que deve-ser. Para
tanto, parte-se de dois autores paradigmaticos do positivismo e do realismo juridico, quais
sejam, Hans Kelsen e Javier Hervada, com fito de demonstrar que mesmo estes dois sistemas
teoricos tdo distintos divergem precisamente em razdo do modo com que acabam por
trabalhar esta questdo comum, cujo enfrentamento ambos os lados reconhecem como
necessario e inevitavel, visto que capaz de condicionar mesmo a compreensdo do direito
enquanto tal. Doravante, ap6s uma breve andlise como intuito de delimitar conceitualmente as
distintas esferas do natural e do cultural, buscaremos demonstrar como a impossibilidade de
qualquer dependéncia entre ambos marca todo o sistema desenvolvido pelo teérico de Viena,
ao passo que a complementaridade propugnada pelo mestre espanhol aparece como condig¢ao
de possibilidade de sua construcdo realista. Pretende-se assim reconhecer como inevitavel o
enfrentamento da questdo exposta em toda a sua extensdo, impondo que o pensamento
jusfiloséfico da atualidade em especial venha a se debrucar sobre ela, sobretudo apds os
horrores do holocausto nazista que elevou a tensdo entre a legalidade e a Justiga a niveis sem
precedentes, conforme buscamos investigar ao longo do capitulo final.

Palavras-chave: 1. Natureza; 2. Cultura; 3. Direito.
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ABSTRACT

The present work intents to investigate the impacts of the relations between nature and culture
in the fields of the Philosophy and the General Theory of Law, which usually face said issue
through the standpoint of the dichotomy established between something that is and something
that ought to be. In order to do so, the main reference is placed on two author representative
of Law’s positivism and Law’s realism - respectively Hans Kelsen and Javier Hervada - as a
way to demonstrate that even such distinctive theoretical systems diverge in fact due to the
peculiar manner in which both sides end up elaborating a common question that, in spite of
the different responses, configures an inquiry that is recognized as essential and necessary,
considering the fact that it determines the very comprehension of Law itself. That way, after a
brief analysis where we intent to conceptually delimitate the natural and cultural realms, we
will attempt to demonstrate how the impossibility of communication between the two
established itself as the main mark of Kelsen’s work, as well as the complementary nature of
both aspects of the reality is recognized as an essential condition to the realistic theory
elaborated by the Spanish author. At the end, we believe that the aforementioned theoretical
reference can demonstrate that facing the question of something that is and something that
ought to be is, no matter the way, inevitable, demanding that the contemporary philosophy
and jurisprudence manifest themselves about it, especially after the horrors of the nazi
holocaust which has taken the tension between legality and Justice to a whole new level we
will analyze along final chapter.

Keywords: 1. Nature; 2. Culture; 3. Law.
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INTRODUCAO

As relagdes entre natureza e cultura constituem o objeto do presente trabalho que
pretende a par das evidentes implicagdes epistemologicas, ético-politicas ou mesmo
metafisicas do tema, enfatizar fundamentalmente o seu aspecto juridico, centrando a atencao
naquele campo tematico que se convencionou denominar de Teoria Geral do Direito ou
simplesmente Teoria do Direito, disciplina esta cujo objetivo primordial visa justamente a
identificagcdo de um conceito de direito, como bem destaca Barzotto (2007, p.27).

A parte expositiva pretende demonstrar entdo que nesta tentativa de delimitacao do
fendmeno juridico os conceitos de natureza e de cultura compdem um problema permanente
quando manejados segundo os operadores ser e dever-ser, tdo familiares a este ramo da
ciéncia do direito. Nesse sentido, ainda que sem mascarar as diferengas que marcam as duas
historicas possibilidades de tratamento do assunto, consectarias do positivismo juridico e do
jusnaturalismo, buscar-se-4 delimitar essencialmente uma identidade funcional entre ambas,
reconhecendo que na base de suas divergéncias encontra-se a tentativa de resolugdo desta
questdo comum.

Estas discordancias em ultima instdncia convergentes vém a lume na oposi¢do
tedrica entre Hans Kelsen e Javier Hervada, dois autorizados representantes contemporaneos
do juspositivismo e do jusnaturalismo respectivamente. O primeiro praticamente dispensa
apresentacdes no cendrio nacional, sendo que em publicagdo recente um ministro do Supremo
Tribunal Federal reiterou que: “Ndo hd um Prémio Nobel para o direito. Mas, se ele existisse,
seu primeiro ganhador deveria ter sido o jurista Hans Kelsen, (...)”". (TOFFOLI, 2011, p.2).
Paradoxalmente, contudo, muitos daqueles que debatem apaixonadamente o trabalho do
antigo professor de Viena transitam apenas de forma superficial por sua densa produgdo,
tendendo a critica rasteira e inconsistente. Dai a necessidade de revisitd-lo na tentativa de
desmistificar alguns preconceitos cristalizados no curso de nossa tradi¢ao juridica.

Hervada por sua vez, apenas ha pouco ingressou em nosso meio juridico, quando do
langcamento das primeiras edi¢des de suas principais obras hd pouco mais de trés anos atras.
Nada obstante, o jurista espanhol especializado em direito candnico, catedratico da
Universidade de Navarra, emerge de ha muito na tradigdo continental européia como uma
reconhecida autoridade no campo do direito romano e um cultor ortodoxo da doutrina que
compde a oposicdo mais intransigente ao positivismo de Kelsen, qual seja, o jusnaturalismo

da antiguidade.
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Tanto que obras como o compéndio Historia de La Ciéncia Del Derecho Natural
(HERVADA, 1996), ainda sem traducao para o portugués, pretendem depurar a teoria dos
classicos tanto quanto possivel das distor¢des que o autor postula ter-lhe imposta a
modernidade, em um repudio ao sincretismo metodologico que rivaliza talvez apenas aquele
que Kelsen maneja com objetivo oposto em sua Teoria Pura do Direito (2006), justificando
assim a analise comparativa que ora se propde acerca de ambas as posigdes.

De inicio, portanto, buscaremos em um capitulo inicial delimitar conceitualmente as
distintas esferas do natural e do cultural, bem como a influéncia destas representacdes na
teoria juridica via o distico operacional ser/dever-ser, que marca a evolugdo histérico-
conceitual das correntes jusfilosoficas anteriormente mencionadas. Ao cabo desta primeira e
breve abordagem de cunho genealdgico pretende-se em suma situar a relevancia e a
peculiaridade das propostas formuladas por Kelsen e Hervada no contexto de cada uma
daquelas correntes teoricas, precisando as influéncias que determinaram o sentido de suas
respectivas sistematizacoes.

Ademais, este arcabouco tedrico nos permitird em um segundo momento empreender
uma exposi¢ao particularizada do pensamento de ambos os autores, conforme um método dito
dogmatico na defini¢do de Barzotto (2007, p.24). Isso porque em momento algum se pretende
uma exegese exaustiva da portentosa producao dos juristas e sim um exame da consisténcia
de seu empreendimento, aprendendo as posi¢des de cada qual a partir daquilo que os proprios
afirmaram em algumas de suas obras mais significativas.

Assim € que o capitulo II vem dedicado a investigacdo da obra de Kelsen e, mais
especificamente, da Teoria Pura o Direito (2006), o nticleo conceitual de toda a expressiva
producio do jurista germéanico. A oportunidade, buscamos elencar os principais conceitos que
estruturam a obra e, conseqiientemente, toda a compreensdo do fendmeno juridico
desenvolvida pelo arauto do positivismo ao longo de sua produgdo posterior, que valeu a
Kelsen grande influéncia e, em que pesem as criticas, o justo titulo de um dos maiores juristas
do século XX, consoante disposi¢ao assente na doutrina mais autorizada.

O capitulo III restringe-se a analise da obra de Hervada, que o modesto canonista
insiste em classificar como mera “releitura” de um conceito de direito que, embora jamais
formulado expressamente pelos pretores da Roma antiga, subjaz implicito as pragmaticas
teorizacoes dos jurisconsultos dos Césares e do mundo antigo, visto que o tedrico de Navarra
apenas se dignara a “desvelar” esta sistematizacdo e explicita-la ao longo de suas didaticas

Ligoes Propedéuticas de Filosofia do Direito (2008).
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Por fim, no curso do capitulo IV busca-se enfatizar a relevancia pratica do tema
considerando os impactos do bindmio ser/dever-ser no plano da agao. Para tanto, nos valemos
de um precedente da jurisprudéncia alema do qual Robert Alexy (2009, p.7/8) lanca mao em
seu Conceito e Validade do Direito, tratando-se de uma decisdo datada de 1968 na qual o
Tribunal Constitucional Federal alemao foi provocado a se manifestar acerca da juridicidade
da Lei de Cidadania promulgada quando da vigéncia do totalitarismo nacional-socialista entre
os anos de 1933 a 1945.

A tensdo latente entre o legalismo de uma norma posta em plena conformidade com
a constituicdo entdo vigente e o valor absolutamente arbitrario do anti-semitismo que esta
mesma normativa congrega, reavivou num golpe brutal de nossa historia recente a reflexao
desde sempre necessaria em torno das relagdes entre o Direito e a Justica. Desta forma,
colocando entre parénteses a problema politico do inegavel apoio popular que o Estado
nazista obteve de inicio, gragas a uma bem estruturada propaganda ideoldgica que angariou
alguns dois mais altos indices de aprovag¢dao de que se tem noticia (COMPARATO, 2006,
p.371), pretendemos investigar o tema unicamente sob o prisma da Teoria do Direito a fim de
determinar se o conceito de Justica a luz do pensamento de Kelsen e Hervada compde ou nao
o conceito de Direito, bem como quais sdo as conseqiiéncias praticas da questdo em um caso
concreto tal qual o exposto e igualmente no mais fundamental elemento da teoria juridica, a
saber, o sujeito de direito. Como veremos o bindmio ser/dever-ser reverbera sobremaneira
nestes pontos em particular, pelo que nos permitimos entdo registrar a via de acesso que
entendemos como capaz de abarcar o problema em toda a sua complexidade.

E derradeiramente, cumpre salientar que a toda a proposta aqui exposta sera estudada
segundo uma abordagem eminentemente qualitativa, visto que se trata de uma pesquisa
exploratéria quanto ao objetivo geral e de diagndstico quanto ao proposito. Por sua vez, o

procedimento técnico serd o da pesquisa bibliografica.
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CAPITULO I - ENTRE O SER E O DEVER-SER: SITUANDO A PROBLEMATICA

1.1 — Natureza e Cultura.

Como bem salienta o professor Javier Hervada em uma de suas didaticas Li¢oes
Propedéuticas de Filosofia do Direito (HERVADA, 2008, p.42) existem, no que tange a
filosofia juridica propriamente dita, certos problemas teoricos fundamentais que se relacionam
diretamente com a configuracdo da disciplina, uma vez que acabam por delimitar a diretriz de
qualquer estudo filosofico acerca do direito.

Um destes problemas preliminares essenciais diz respeito ao questionamento acerca
das relacdes entre ser e dever-ser, problemadtica esta que encontra correspondéncia na questao
maior das relagdes entre natureza e cultura. Assim, a todo aquele que busque tratar do assunto
cabe distinguir ao menos brevemente entre estes dois ultimos elementos (REALE, 2002a,
p.243).

Nesse sentido, Paulo Hamilton Siqueira Jr (SIQUEIRA JR, 2009, p.309) relembra a
etimologia da palavra “natureza”, que remonta ao termo latino natura, de natus, participio
passado de nasci, significando literalmente nascer. Desta forma, podemos compreender as
referéncias da literatura a um “mundo natural” como uma remissao a tudo aquilo que nasce
alheio a intervencdo humana, ou seja, tudo que ¢ simplesmente dado ao homem e ndo
construido por ele, a exemplo dos elementos componentes dos reinos vegetal, mineral e
animal.

Por outro lado, fala-se também em um “mundo da cultura”, termo ambiguo que,
segundo 0 mesmo autor, pode significar tanto a formagdo da personalidade de um individuo
(gosto, sensibilidade, inteligéncia, etc.), quanto o: “(...) o conjunto de representagdes e¢ dos
comportamentos adquiridos pelo homem enquanto ser social. Em outras palavras, ¢ o conjunto

histérica e geograficamente definido das instituicdes caracteristicas de determinada sociedade, (...)”

(SIQUEIRA JR, 2009, p.309, grifo nosso).

No que diz respeito a etimologia, a palavra cultura constitui por si um termo
genuinamente latino que designa o ato, efeito, ou modo de cultivo, aludindo a fertilizacao da
terra pelo trabalho. (SIQUEIRA JR, 2009, p.311). Porém, j& na antiguidade logrou obter fama
a distin¢do terminolodgica entre cultura agri, a designar o cultivo especifico da terra, e cultura

animi, sintetizando o cultivo do espirito. Tal ¢ a prelecao do professor Miguel Reale:
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A agricultura da-nos bem a idéia da interferéncia criadora do homem,
através do conhecimento das leis que explicam a germinagdo, a frutificagdo,
etc. Ao lado da cultura do campo, viam os romanos a cultura do espirito, o
aperfeicoamento espiritual baseado no conhecimento da natureza humana.

(REALE, 2002b, p.25).

Ademais, insta salientar o grande diferencial do mundo cultural em relagdo ao mundo
natural, a saber, o cardter eminentemente teleoldgico e axioldgico do primeiro. Isso significa
dizer que toda construcdo cultural ¢ sempre afeita a valores (axiologia) que correspondem, por
sua vez, a uma determinada finalidade (teleologia). Nas ligdes do criador da teoria

tridimensional do direito:

Nao vivemos no mundo de maneira indiferente, sem rumos ou sem fins. Ao
contrario, a vida humana ¢ sempre uma procura de valores. Viver ¢
indiscutivelmente optar diariamente, permanentemente, entre dois ou mais
valores. A existéncia ¢ uma constante tomada de posi¢do segundo valores.
Se suprimirmos a idéia de valor, perderemos a substincia da propria
existéncia humana. Viver ¢&, por conseguinte, uma realizagao de fins. O mais
humilde dos homens tem objetivos a atingir, e os realiza, muitas vezes, sem
ter plena consciéncia de que ha algo condicionando os seus atos. O conceito
de fim é bésico para caracterizar o mundo da cultura. A cultura existe
exatamente porque o homem, em busca da realizacdo de fins que lhe sdo
proprios, altera aquilo que lhe ¢ “dado”, alterando-se a si proprio. (...) A
afirmacio feita de que a cultura implica a idéia de valor e de fim da-nos o
critério distintivo entre as duas esferas de realidade que estamos analisando.

(REALE, 2002b, p.26/27, grifo nosso)

Conseqiientemente, uma vez que passamos a trabalhar com duas esferas distintas da
realidade, por Obvio que ndo podem existir sendo duas ordens de relagdes igualmente
diferenciadas, pautadas em categorias logicas e metodoldgicas igualmente distintas, sendo
correspondente, cada qual, & dindmica interna do mundo natural ¢ do mundo cultural
respectivamente. Dai exsurge a diferenciagdo fundamental entre explicacdo e compreensao,
bem como a distingao entre juizos de realidade e juizos de valor, seu maior corolario.

Aqui Wilhelm Dilthey vaticina em sintese expressiva que: “(...) a natureza se explica e
a cultura se compreende.” (apud SIQUEIRA JR, 2009, p.315) ou, em outras palavras,
explicamos um fato natural mediante o estabelecimento de conexdes de causa e efeito, ao
passo que compreendemos um fato cultural a partir do reconhecimento das conexdes de
sentido que a totalidade de seus fins pressupde.

Assim ¢ que qualquer adepto das ditas “ciéncias naturais”, seja um fisico ou um
bidlogo, por exemplo, pretende reproduzir a natureza sem qualquer deformacdo oriunda do

elemento humano, o que significa dizer, tal como ela é. Objetividade e neutralidade plena sao
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os ideais maximos destes pesquisadores, podendo-se lhes aplicar o adjetivo especulativo em
seu sentido literal, o do radical latino speculum, a significar aquilo que reflete o mundo como
um espelho. (REALE, 2002a, p.246)

No que diz respeito ao mundo da cultura, por sua vez, este deve ser compreendido
menos por nexos de causalidade que por conexdes de sentido, de forma a tentar envolver a
totalidade de seus fins — sua teleologia. Adequando meios a fins, o cientista social busca como
que enquadrar o universo cultural: “(...) numa trama congruente e coerente de enlaces e conexdes.”
(REALE, 2002a, p.246).

Neste diapasdo, se considerarmos que toda relagdo do homem para com o mundo que
0 cerca necessariamente se exprime por meio de um juizo, entendendo este ultimo
basicamente como o ato mental pelo qual atribuimos certa qualidade (predicado) a um
determinado ente (sujeito), podemos concluir que as relagdes entre os fendmenos naturais e
culturais, por conseguinte, serdo expressas necessariamente por meio de enunciagdes distintas,
a saber, os sobreditos juizos de realidade e de valor.

Podemos distinguir as duas espécies de juizo em comento tendo em vista o verbo
copulativo que une o sujeito e o predicado da proposi¢cdo. No que tange aos juizos de
realidade a unido ¢ feita em razdo do verbo ser, segundo a formula “S ¢é P”, enquanto no
que diz respeito aos juizos de valor a unido ¢ feita pelo verbo dever ser, conforme a féormula
“S deve ser P”. Lembrando que em ambos os casos “S” corresponde ao sujeito e “P”
corresponde ao predicado que lhe ¢ atribuido, tudo consoante a doutrina de Miguel Reale.
(2002b, p.34).

Comentando a distingao, a licdo de Bobbio ¢ irreparavel:

(...) 0 juizo de fato representa uma tomada de conhecimento da realidade,
visto que a formulagdo de tal juizo tem apenas a finalidade de informar, de
comunicar a um outro a minha constata¢do; o juizo de valor representa, ao
contrario, uma tomada de posi¢do frente a realidade, visto que sua formagdo
possui a finalidade ndo de informar, mas de influir sobre o outro, isto ¢, de
fazer com que o outro realize uma escolha igual a minha e, eventualmente,
siga certas prescricdes minhas. (Por exemplo, diante do céu rubro do por-do-
sol, se eu digo: “o céu ¢ rubro”, formulo um juizo de fato; se digo “este céu
rubro é belo”, formulo um juizo de valor). A ciéncia exclui do proprio
ambito os juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento puramente
objetivo da realidade, enquanto os juizos em questdo sdo sempre subjetivos
(ou pessoais) e conseqiientemente contrarios a exigéncia da objetividade.

(BOBBIO apud SIQUEIRA JR, 2009, p.318).

Em suma, enquanto a lei fisica da gravidade busca retratar o mundo como quem diz,

grosso modo, que a “a realidade ¢ assim”, o direito, & maneira das demais ciéncias culturais
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como a sociologia e a historia, prevé que uma determinada sociedade, quando muito,
“deve(ria) ser assim”, implicando uma tomada de posi¢do frente ao real a partir da qual
podemos dizer, por exemplo, que a tipificagdo do crime de homicidio denota um juizo de
valor segundo o qual a vida humana deve ser preservada — eis a finalidade ou valor especifico
que a norma visa incutir em seus destinatarios.

A titulo de comparacao com o excerto de Bobbio, outra ndo ¢ a intengao daquele que
atesta a beleza do céu rubro, porquanto a assertiva necessariamente pressupde que todos os
outros que por ventura contemplem o mesmo céu deve(ria)m considera-lo igualmente belo.

Mas no ambito da dialética que se estabelece entre algo que ¢ e algo que deve-ser, a
estrutura logica deste ultimo juizo merece ser melhor explicitada, porquanto envolve um
paradoxo que permeia a construcdo de qualquer arcabougo normativo, tanto de ordem ético-
moral quanto de ordem juridica. Tal significa dizer, com Miguel Reale (2002b, p.35), que
toda norma ¢ marcada obrigatoriamente pela possibilidade de seu descumprimento,
exatamente porque se limita a enunciar algo que deve ser e nao algo que inexoravelmente
tenha de ser.

Logo, a conclusdo inescapdvel ¢ que toda prescricdo normativa, ou em outras
palavras todo dever-ser, ainda que proibitivo, invariavelmente acaba formulado sob o
pressuposto essencial da /iberdade que tem o destinatario de obedecer ou nao aos ditames
propostos, constituindo aquilo que poderiamos denominar com acerto de “paradoxo da
liberdade”, onde, em sintese, o individuo ndo ¢é proibido porque ¢ livre, mas ¢ livre
exatamente porque lhe s3o impostas proibigdes e puni¢des, de maneira a resguardar-lhe
sempre a (livre) opcao de respeitar a primeira ou suportar as conseqiiéncias da segunda.

Afinal, mesmo a san¢@o que via de regra ¢ atrelada a norma juridica ndo atesta sendo
a impossibilidade de um ato de coag¢do que vise ao cumprimento especifico da conduta
“desejada” pelo legislador. Quando muito este podera demandar, respeitados os tramites
legais, a supressdo do patrimonio ou da liberdade do individuo, conseqiiéncias estas
geralmente conectadas a ocorréncia da acdo ou omissdo contrdria a norma, mas que, no
entanto, dificilmente podem ser tomadas como correspondentes equivalentes aquela conduta
que o ordenamento buscava assegurar inicialmente.

Torna-se possivel apreender, portanto, o teor de nossa afirmagao inicial no sentido de
apontar como um dos principais objetos de reflexdo da Filosofia do Direito a problematica
acerca das relagdes entre o ser e o dever-ser, sobretudo cotejando a mesma com o pando de
fundo formado pelos conceitos de natureza e cultura. Qual a legitimidade de uma interface

entre o natural e o cultural, se ¢ que ela existe? Ha alguma possibilidade de relacdo que
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implique dependéncia entre um juizo de realidade, ou a descrigdo do mundo tal como ele ¢, e
um juizo de valor, ou a descrigdo do mundo tal como ele deve(ria) ser? As escolas jus
filos6ficas mais respeitaveis divergem no que tange as respostas, mas ¢ fato que nenhuma
ignora as perguntas.

Pode-se dizer, ainda, que o problema proposto corresponde a historica distingdo
entre razao pratica e razao teodrica, dicotomia especialmente célebre na obra de Kant (1724-

1804), como anota Miroslav Milovic:

Verificamos que Kant comega a propria Filosofia discutindo assuntos
teoricos. Ele ndo se confronta imediatamente com a idéia da Filosofia como
conhecimento. Por isso, a ciéncia acompanha todo o caminho da Critica da
Razdo Pura. Mas, nas ultimas paginas deste livro, nos limites da Teoria Kant
coloca a questdo decisiva: podemos pensar teoricamente sobre tudo? A
questdo da liberdade, por exemplo, ¢ uma questdo tedrica? A resposta
kantiana ¢ negativa. (MILOVIC, 2009, p.500, grifo nosso).

Esta cisdo entre teoria e pratica propugnada pelo filosofo de Konigsberg ecoa até os
dias atuais influenciando geracdes de filosofos e tedricos do direito em especial, sendo que
encontraremos no austriaco Hans Kelsen, de quem trataremos melhor adiante, um dos mais
exponenciais componentes deste ultimo grupo. E muito embora ndo objetive o presente
estudo uma incursdo aprofundada na obra de Kant, impende notar a propriedade com que o
renomado positivista explicita os impactos da dicotomia ser / dever-ser no ambito do

criticismo transcendental:

O caminho aqui seguido para a solu¢do do problema do conflito entre a
causalidade da natureza ¢ a liberdade da imputagdo normativa aproxima-se
da solugdo tentada por Kant na medida em que também ele pressupoe estas
duas diferentes ordens (Kritik der reinen Vernunft, Akademie-Ausgabe, III,
p.373, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 1V, p.458), a saber, uma
causal, constituindo a necessidade natural, € outra normativa ou moral,
constituindo a necessidade do dever-ser, sobre cuja base se produz a
imputagdo, que pressupoe a liberdade. Porém, como ele vé€ a liberdade numa
causa ndo efetivada e, portanto, num plano em que a lei por for¢a da qual
toda causa tem que ter um efeito e todo efeito tem que ter uma causa ndo tem
validade, mas tem de admitir, no entanto, que essa lei vale sem excec¢do no
mundo empirico, o mundo dos sentidos ou dos fenémenos, ¢ obrigado a
deslocar a liberdade — e, com ela, no fundo, a ordem normativa, € bem assim
a imputacdo, que nela se baseia — para um outro mundo, o mundo da coisa
em si, por ele chamado mundo inteligivel. (KELSEN, 2006, p.411/412)

O excerto torna claro de que maneira a clivagem entre teoria e pratica se estabelece

como marco teorico fundamental da filosofia kantiana, uma vez que ambos os elementos
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acabam radicados em esferas distintas da realidade e passiveis, quando muito, de uma mera
correspondéncia que por si dispensa qualquer possibilidade de uma conexao necessaria. Eis a
heranca conceitual que marcard profundamente Kelsen e muitos de seus contemporaneos
adeptos da vertente tedrica tradicionalmente designada como positivismo juridico, escola
marcada fundamentalmente pelo repudio a metafisica que se encontra na base da cisdo entre
teoria e pratica concretizada por Kant.

Contudo, ndo se pode olvidar, com Luis Fernando Barzotto (2009, p.643), que o
positivismo juridico foi construido em oposi¢cdo consciente e deliberada ao jusnaturalismo,
também chamado escola de Direito Natural. Portanto, encontra-se neste ultimo a contraparte
conceitual do primeiro, especialmente no que diz respeito a abordagem relativa as relagdes
entre natureza e cultura consubstanciadas na tensdo existente entre o que é e o que deve-ser.

E muito embora o jusnaturalismo se trate com seguranca da mais antiga tentativa de
compreensdo teodrica do fendmeno juridico, ecoando desde a Grécia antiga até a atualidade, o
fato ¢ que do interior mesmo de seus mais variados matizes emerge um nucleo conceitual
comum, a saber, a no¢do de que o Direito (o dever-ser) necessariamente tem sua validade
condicionada por uma ordem superior e imutavel de Justica, sendo que esta ultima encontrara

trés eixos basicos de atribui¢do, consoante li¢do de Gilmar Antonio Bedin:

Dessa forma, o que pode ser observado, independente das particularidades
de cada tipo especifico da doutrina do Direito Natural, ¢ que ha algo de
comum entre as proposi¢des das trés propostas: a validade do Direito
Positivo esta condicionada a uma ordem superior de justica, que pode ser o
cosmos, Deus ou direitos naturais inatos. (BEDIN, 2009, p.242, grifo
Nnosso)

Desta feita, resta claro o forte contraponto que o Direito Natural opde ao Positivismo.
Este, enquanto herdeiro da tradi¢do kantiana, desloca especificamente a ordem normativa (o
dever-ser), bem como todas as demais conceituagdes da esfera da cultura, para o plano
categorial de transcendentais encapsulados no interior do aparato cognitivo do sujeito, onde a
validade ndo depende sendo de pressupostos logicos em detrimento de quaisquer elementos
oriundos da facticidade do plano da natureza (leia-se: do ser), que necessariamente se
encontra para além da mera cogni¢cdo individual. Por outro lado, o triplice eixo de
fundamentagao que perpassa as concepgdes jusnaturalistas, seja enquanto cosmos, Deus ou os
ditos direitos naturais, objetiva precisamente a apreensdo de uma categoria fundamental e

contraria - o ser imutavel do Direito, em oposi¢ao ao dever-ser transcendental.
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A titulo de exemplo, outra nao ¢ a posicao do jusnaturalista contemporaneo Javier
Hervada que define a Filosofia Juridica exatamente como: “(...) o conhecimento da realidade

juridica em suas causas intimas e em seu mais intimo ser.” (HERVADA, 2008, p.19, grifo nosso).

E filiando-se abertamente aqueles que buscam fundamentar uma ordem superior de Justi¢a na

existéncia de Direitos Naturais ou inatos, prossegue o canonista de Navarra:

Desde a alvorada da reflexdo humana e, portanto, desde o inicio da
civilizagdo, o homem percebeu que existem exigéncias de comportamento
em sociedade, bem como deveres de justi¢a nas relacdes humanas, que nao
provém da vontade do homem. Em principio, falava-se das leis dos deuses ¢
depois, de forma mais depurada, de direito natural. A distincdo entre
componentes do ordenamento juridico cuja origem ¢ a liberdade do homem
com sua consequente faculdade de autoregulacdo e aquelas outras
disposi¢des que sdo naturalmente dadas ao homem ¢é praticamente universal.
As excecgdes, como o positivismo juridico extremo, s@o relativamente
poucas, considerando-se globalmente a histéria do pensamento juridico.
Mesmo que existam autores modernos que neguem que esse nucleo natural
seja uma parte do ordenamento juridico, como é o caso do objetivismo
juridico, ainda assim se falara, neste caso, da natureza das coisas, de
condicionamentos reais, de normas de moral, da idéia de justica, da idéia de
direito, etc.. (HERVADA, 1996, p.18, grifo e traducdo nossa)

Nao ha que se negar, doravante, o carater essencialmente metafisico do Naturrecht,
porquanto o mesmo busca aprofundar-se intimamente nas causas do ser do direito, em uma
postura tedrica e metodologica que remonta claramente a ontologia (ontos = ser) da Grécia
antiga e, mais especificamente, ao pensamento de Aristoteles. Tanto que Miguel Reale
relembra aos leitores de sua Introdugdo a Filosofia o fato de: “(...) ter Aristoteles afirmado que
Ser é o problema fundamental da Filosofia primeira, ou Metafisica, compreendendo todas as questoes
que de maneira imediata e necessdria nele estdo implicitas”. (REALE, 2007, p.262)

E mesmo a sobredita distingdo de Hervada entre os deveres de justica naturais e
legais deita raizes na doutrina do estagirita, que retoma dos fisicos pré-socraticos do século VI
a.C o binomio da physis contraposta ao nomos, ou seja, da natureza contraposta as normas de
conduta convencionadas entre os membros de uma determinada sociedade e correspondentes
ao modo de agir daquele individuo cuja conduta é tomada como “normal”, leia-se: conforme a
norma.

Nesse sentido, a etimologia do termo physis torna-se, aqui, extremamente
significativa, de vez que, a exemplo de seu correlato latino, — o radical nafus que daré origem
a nasci e natura — a expressao remonta ao grego phyein, significando igualmente emergir,

nascer ou crescer. Em suma, tudo aquilo que naturalmente é ou vem a ser. Tal ¢ a ligdo de
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Maura Iglésias que destaca, ainda, o modo com que o problema das relagdes entre natureza e

cultura se apresenta aos olhos dos gregos:

O contraste que os gregos vado descobrir é entre physis ¢ nomos, que se
poderia entender, grosso modo, como o contraste entre ordem natural e
ordem humana. Para nés, esse contraste parece obvio: de um lado leis
naturais — eternas, imutaveis, inexoraveis, leis que os homens podem
descobrir, mas ndo constituir ou alterar, que podem usar em seu proveito,
mas a que nao podem deixar de submeter-se; e, de outro lado, leis humanas,
escritas ou orais, costumes, regras de conduta, a propria linguagem — toda
uma realidade que parece constituida pelo homem e depende dele.

(IGLESIAS, 2008, p.20).

Mas se esta nocdo do mundo natural contraposto ao mundo cultural ostenta um
carater ancestral, o mesmo nao pode ser dito em relagdo a compreensao deste ultimo como um
patrimonio objetivo de bens materiais, ideais e éticos, fruto de uma permanente (re)construgao
por parte de toda a humanidade.

A tomada de uma posicao consciente em face do desenvolvimento cultural, bem
como a problematizagdo desta distinta esfera de realidade em sua relacdo com a natureza por
meio de categorias logicas proprias, ¢ fendOmeno historicamente recente, cujas primeiras
manifestagdes retroagem ao século XVIII, quando do advento da obra do italiano
Giambattista Vico (1668-1744). Desenvolvendo concepgdes de certa forma preparatorias,
como aquela que a antiguidade registrou sob humanismo incipiente de Cicero (MENDONCA,
2009, p.124/125), o filésofo napolitano engendrou de forma precursora aquilo que
poderiamos denominar, com Miguel Reale (2007, p.217), de uma filosofia da cultura.

A obra fundamental de Vico, intitulada como Principi di Scienza Nuova, ou
Principios de uma Ciéncia Nova, registra dentre outras a seguinte passagem oriunda do item

X de seu Libro Primo:

138. A filosofia contempla a razdo, de onde advém a ciéncia da verdade; a
filologia observa a autoridade do arbitrio humano, de onde advém a
consciéncia daquilo que ¢ certo.

139. Na segunda parte desta definigdo, a filologia é compreendida como o
conjunto dos elementos gramaticos, historicos e criticos de que se ocupam
aqueles que buscam compreender tanto a comunicagdo quanto os “fatos do
povo”, sejam estas ocorréncias domésticas, como o costume ¢ a legislacdo,
sejam ocorréncias externas como a guerra, a paz, a alianca, a viagem e o
comércio.

140. Esta mesma defini¢do também demonstra que restardo sempre
incompletas tanto a filosofia cuja razdo ndo ¢ lapidada pela autoridade da
filologia, quanto a filologia cuja autoridade ndo é controlada pela razao da
filosofia; tal constitui uma informagdo privilegiada e 1til & organizagdo do
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estado e da republica, enquanto elemento de mediagdo de sua ciéncia.

(VICO, 1997, X, § 138/140, traducao nossa).

Esta bela dialética de uma ciéncia ou filosofia da verdade (il vero), a existir em
intima correlacdo com uma (cons)ciéncia ou filologia daquilo que ¢ certo (i/ certo), mas que
com ela ndo se identifica, comecara a por em termos, talvez pela primeira vez na historia, a
concepgao atual acerca das relagdes entre natureza e cultura exposta inicialmente.

No entanto, cabe sublinhar a acepc¢ao especifica que Vico confere a certas expressoes
como o termo filologia, que recebe do paragrafo 139 uma significagdo muito proxima aquela
que a contemporaneidade confere ao conceito de cultura, qual seja, o conjunto de diversas
interpretagdes e constituicoes de conjuntos de leis, costumes, praticas comercais € outros fatti
de popoli — formas de organizacdo estabelecidas socialmente que, enquanto pardmetros de
como uma comunidade deve-ser, permitem a consciéncia individual julgar entre o certo e o
errado.

Por outro lado, a analise filoldgica restrita ao plano fenoménico, Vico contrapde a
racionalidade de uma filosofia que intenta perquirir em profundidade aquilo que a realidade
tem de universal e imutdvel, a par da contingéncia inerente as construg¢des culturais. Eis ai
uma vez mais a busca metafisica pelo ser.

Nesse sentido, a singular adverténcia do paragrafo 140 vem corporificar de forma
poética 0 questionamento que anima o presente trabalho, onde buscaremos expor uma breve
evolugdo historico-conceitual tanto do positivismo juridico quanto do jusnaturalismo, a fim de
justificar a analise posterior de dois autores contemporaneos que entendemos como
representacoes paradigmaticas de ambos os seguimentos, a saber, Hans Kelsen e Javier
Hervada respectivamente. De tal maneira, poder-se-4& demonstrar que ambos os lados
divergem em decorréncia do tratamento diferenciado conferido a um questionamento que, no
entanto, ¢ comum, inescapavel e preliminar a qualquer tentativa de elaboragdo de uma
filosofia do direito: as relacOes entre ser e dever-ser.

Com efeito, assim pretendemos langar a dita contemporaneidade “pos-positivista” a
indagacdo acerca de como trabalhar esta dicotomia na atualidade. Reside a razdo em um dos
lados do possivel abismo existente entre a natureza e a cultura ou, para falar com Vico (1997,
X, 140), hao de apresentar-se como eternamente incompletos tanto o ser cuja racionalidade
ndo ¢ lapidada pela autoridade do dever-ser, quanto o dever-ser cuja autoridade nao ¢

controlada pela racionalidade do ser?
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1.2 — Breve evolucio historico-conceitual do positivismo juridico

Como buscamos delinear inicialmente, o positivismo, enquanto corrente filosofica,
descende conceitualmente de Immanuel Kant, e mal se poderia exagerar a monumental
influéncia do professor de Konigsberg. No entanto, a honestidade intelectual deste Gltimo
muito ganhou em fama devido a histdrica passagem dos Prolegomenos (KANT, 1974, p.104)
onde o proprio Kant atesta que o despertar de seu “sono dogmatico” deveu-se a obra de David
Hume (1711-1776).

A revolugdo que a filosofia kantiana provoca no ambito da metafisica tem inicio,
portanto, com a ofensiva que o cético escocés empreende em face de um dos mais
fundamentais conceitos desta disciplina, qual seja, aquele que descreve a conexao necessdria
entre causa e efeito como principio regente do mundo do ser. Esta “lei” causal seria fruto de
uma inducdo cuja validade ¢ alicercada sob o problematico pressuposto de caracterizar-se a
natureza por uma uniformidade que Hume toma por indemonstravel, precisamente porque
oriunda de uma reflexdo acerca da regularidade das operacdes de nossa propria mente na
percepcao do real e ndo das caracteristicas do real em si (MARCONDES, 2001, p.182).

O proprio Kant ndo lhe poupa elogios ao consignar que o filésofo demonstrara a
impossibilidade da razao: “(...) pensar esta conexdo a priori a partir de conceitos, pois ela encerra

, .

necessidade; ndo é, pois, possivel conceber que, pelo fato de uma coisa ser, outra coisa deva ser

necessariamente (...)” (KANT, 1974, p.103, grifo nosso).

Desta feita, a independéncia entre ser e dever-ser, arcabouco conceitual do
positivismo juridico enquanto tal, ja se encontra descriminada na chamada “lei de Hume”,

constante do classico excerto de 4 treatise of human nature:

Em todo sistema de moralidade com o qual me defrontei, era perceptivel a
forma com que o autor pretendia sempre, de inicio, considerar argumentos
ordinarios relativamente a existéncia de um Deus ou estabelecer certos
pontos acerca de assuntos humanos para, a partir de entdo, surpreender-me
com a supressdo de proposigdes até entdo concatenadas pela copula “€” (ou
“nao €”), que eu agora encontrava ligadas pelo conectivo “deve” (ou “ndo
deve”). Esta mudanga ¢ imperceptivel, porém de suma importancia. Afinal, a
medida que este “deve” (ou “ndo deve”) expressa uma nova relacdo ou
afirmacdo, esta merece destaque ¢ demanda explicagdo, uma vez que ¢
necessario justificar de que maneira esta nova relacdo pode ser — algo
inconcebivel — deduzida a partir de outras que com ela ndo se identificam.
Os autores freqiientemente ndo se ddo ao trabalho de efetuar semelhante
analise e eu recomendo que o leitor atento ndo desconsidere esta omissao.
Tenho a firme convic¢do de a atengdo a este pequeno detalhe hd de subverter
todos os sistemas vulgares de moralidade, engendrando a consciéncia de que
a distingdo entre o vicio e a virtude ndo é baseada apenas na relagdo entre
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objetos e tampouco ¢ percebida pela razdo. (HUME, 2008, p.241/242,
tradugdo nossa).

A clareza do autor ¢ contundente, a medida que o mesmo afirma ser simplesmente
inconcebivel qualquer raciocinio que busque inferir um juizo de valor a partir de um juizo de
realidade, ou seja, que busque deduzir algo que deve ser a partir de algo que é. Precisamente
neste “erro” teriam incidido todos os vulgar systems of morality que o filésofo busca
subverter.

Mas se Kant por um lado considerou integralmente a adverténcia de Hume acerca da
impossibilidade de desenvolvimento da causalidade a partir do mundo natural, por outro
também buscou revalidar a conexdo de causa e efeito ancorado em um fundamento a priori, o
que significa dizer, independente de qualquer dado empirico (KANT, 1974, p.12/13). Era o
inicio da revolucionaria conceituacdo que deslocou o eixo dos questionamentos filosoficos da
busca ontoldgica pelo ser, para a busca gnosioldgica do conhecer, objetivando desvelar as
estruturas do aparato cognitivo do ser humano.

Isso se deve ao fato de que o arauto do criticismo transcendental legou a posteridade,
acima de tudo, a idéia de um papel ativo do sujeito no processo de conhecimento, entendendo
que este ndo se limita a figurar como mero receptaculo das impressdes sensoriais, sobretudo
em razdo das estruturas condicionantes da sensibilidade e do entendimento humanos cuja
fungdo consiste, basicamente, em organizar o feixe de percep¢des empiricas até o limite da
“forma” com que um determinado objeto de fato se apresenta a consciéncia cognoscente.

E precisamente o estudo destas estruturas anteriores a toda experiéncia sensivel, mas
condicionantes dessa mesma experiéncia, que Kant denominara “transcendental” e que, como
assinala Valério Rohden: “(...) nada tem a ver com “transcendente”, mas com aquelas
condi¢oes que, de parte do sujeito, contribuem constitutivamente para a possibilidade da
experiéncia.” (ROHDEN, 2008, p.131).

E se ndo nos cabe aqui discorrer em profundidade sobre a filosofia kantiana, releva
notar que o professor de Konigsberg estende o transcendental tdo longe a ponto de abarcar
conceitos fundamentais como o espago € o tempo, até entdo majoritariamente concebidos
como instancias plenamente objetivas, detentoras de um estatuto ontologico capaz de situa-las

em um plano externo a consciéncia. Aqui a didatica de Miguel Reale € irreparavel:

Kant diz que nds nos iludimos pensando que as coisas se desenrolam no
espaco ou que os fatos se desenrolam no tempo. Tempo e espago ndo
existem fora de nds, mas ao contrario, sdo forma de nossa sensibilidade
interna ou externa; tempo e espaco sdo condi¢des do conhecimento humano.
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E 0 homem que nio pode perceber as coisas senfio no espaco € no tempo,
que sdo, assim, de ordem transcendental. Para tornar mais clara esta nogao,
imagine-se uma pessoa que, desde o nascimento, tenha usado oculos
vermelhos ou azuis, e que jamais tenha sido privada, por um instante sequer,
de tais lentes. Este individuo tera uma visdo especial do mundo, na plena
convicgdo de que as coisas tém um tom vermelho ou azul. (REALE, 2007,
p.84. grifo nosso).

Portanto, no ambito da perspectiva critica inaugurada pelo kantismo, mesmo o crivo
espaco-temporal constitui-se como elemento originario e caracteristico do aparato cognitivo
de todo ser humano, sendo este ultimo incapaz de apreender qualquer objeto sendo por meio
destas assim denominadas intui¢oes puras da sensibilidade, como o proprio Kant as descreve
na primeira parte da Doutrina Transcendental dos Elementos que abre a Critica da Razdo
Pura (KANT, 1974, p.41).

E como nao bastasse, o autor prosseguira em sua detalhada anatomia do pensamento,
para falar com Will Durant (1996, p.256), dissecando ndo apenas os transcendentais oriundos
da sensibilidade, mas também aqueles que advém do entendimento humano, cuja complexa
série de categorias molda e classifica conceitualmente as percep¢des de espago-tempo
segundo quatro eixos fundamentais de qualidade, quantidade, modalidade e relacdo, todos
dispostos na tabua de categorias do §10 da Critica, sub-intitulado sem falsa modéstia de
Terceira Se¢do do Guia para a Descoberta de Todos os Conceitos Puros do Entendimento
(KANT, 1974, p.70).

Eis aqui, ndo se pode olvidar, a resposta do filosofo ao dissolvente ceticismo de
Hume: a plena possibilidade de uma fundamentacdo a priori do principio da causalidade,
agora consubstanciado em uma categoria transcendental passivel de ser classificada sob o
eixo da relacdo, juntamente com as nog¢des de substancia e de comunidade.

Para além destas especificas concepcdes da sensibilidade e do entendimento,
estudadas respectivamente pela Estética e pela Analitica transcendental (KANT, 1974, p.39 e
60), o criticismo encontrara, agora no ambito da chamada Dialética dos transcendentais,
somente o uso especulativo da razdo e de seus conceitos puros, desligados por completo de
tudo que existe para além do sujeito. E como Kant jamais negou a existéncia da “matéria”
externa a consciéncia, que confere a base para o trabalho comum tanto da sensibilidade
quanto do entendimento (DURANT, 1996, p.261), a razdo ndo poderia enredar-se aqui senao
em antinomias e paralogismos - dilemas insoluveis como, por exemplo, a “causa primeira” ou

a “eternidade”, ambos idéias vazias resultantes de um uso exacerbado da categoria da



24

causalidade e da intuicao do tempo respectivamente, em uma va tentativa de divorcia-los de
qualquer objeto especifico.

Por fim, ¢ de posse de sua colossal diagramacdo da subjetividade (e por meio dela)
que Kant postulard aquilo que alguns (DURANT, 1996, p.262) consideram como um de seus
maiores méritos, a saber, a distingdo entre o plano fenoménico de uma realidade ja submetida
as condicionantes transcendentais do sujeito, ou seja, o mundo tal como ele aparece para
aquele que o conhece; e o plano noumenico da coisa-em-si, a realidade incognoscivel
correspondente a estrutura dos objetos anteriormente a “distor¢do” operada pelo ato de
conhecer.

Um excerto consideravelmente esclarecedor dos Prolegdmenos, onde o filésofo

responde aqueles que lhe atribuem a alcunha de idealista, merece destaque:

O idealismo consiste apenas na afirmacao de que ndo existe outro ser senao
o pensante; as demais coisas, que acreditamos perceber na intuigdo, seriam
apenas representacdes dos seres pensantes, as quais ndo corresponderia, de
fato, nenhum objeto fora deles. Eu afirmo, ao contrario: sdo-nos dadas coisas
como objeto de nossos sentidos, existentes fora de nods, s6 que nada sabemos
do que eles possam ser em si mesmos, mas conhecemos apenas seus
fendmenos, isto €, as representacdes que produzem em nds ao afetarem
nossos sentidos. Com isto admito, portanto, existirem fora de nds corpos,
isto é, coisas que, embora sem davida nos sejam de todo desconhecidas no
tocante a0 que em si mesmas possam ser, sdo-nos conhecidas pelas
representagdes suscitadas em noés por sua influéncia sobre nossa
sensibilidade, e as quais denominamos corpos, termo este que designa
apenas o fenomeno do objeto que nos é desconhecido, mas que nem por isso
¢ menos real. Podera isto ser chamado idealismo? Trata-se exatamente do

contrario disto. (KANT, 1974, p.125, grifo nosso)

Mal se poderia exagerar a importancia desta distingdo, ndo por acaso analoga aquela
do ser contraposto ao dever-ser. Sendo toda, ao menos boa parte da filosofia ocidental
posterior a Kant transitara entre os conceitos do fenomeno e da coisa-em-si, sendo que a
presenca de ambos no ambito do positivismo em geral apresenta-se como especialmente
significativa.

Afinal, enquanto o kantismo reconhece e postula a existéncia do noumenon,
limitando-se a atestar sua incognoscibilidade, como bem registra a referéncia anterior, o
positivismo, por sua vez, restringird sua compreensao ao plano estritamente fenoménico do

real, renunciando a qualquer busca pela coisa-em-si de Kant. Em sintese:

Para tais correntes, pois, o fendmeno ¢ a realidade ultima: - ndo ha outra
coisa sendo “fatos”, nem ¢é possivel investigar algo que ndo sejam “relagdes”
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entre fatos. Perante o de Kant, este ¢ um fenomenalismo empirico, ou
objetivo, que exclui o problema da “coisa em si”, reduzindo o real ao que
nos revela a experiéncia numa atualizacdo progressiva. (REALE, 2007,

p.104, grifo nosso).

Com efeito, o francés Auguste Comte (1798-1857), reconhecido como sendo o
fundador ¢ um dos maiores cultores do positivismo na licdo de Maria Célia Simon (SIMON,
2008, p. 144), tem seu nome freqlientemente associado aquela que ele denomina “lei dos trés
estados”, principio dedicado a explicar o desenvolvimento individual e social do homem
segundo o transito de um primitivo estado teologico para um estado metafisico que, por sua
vez, apresenta-se como ponto intermediario em relacdo a um terceiro e ultimo estado

classificado como positivo. Quanto a este ultimo a prelecdao do autor € salutar:

Enfim, no estado positivo, o espirito humano, reconhecendo a
impossibilidade de obter nogdes absolutas, renuncia a procurar a origem € 0
destino do universo, a conhecer as causas intimas dos fenémenos, para
preocupar-se unicamente em descobrir, gragas ao uso bem combinado do
raciocinio e da observacdo, suas leis efetivas, a saber, suas relagoes
invariaveis de sucessdo e de similitude. A explicacdo dos fatos, reduzida
entdo a seus termos reais, se resume de agora em diante na ligacdo
estabelecida entre os diversos fendmenos particulares e alguns fatos gerais,
cujo numero o progresso da ciéncia tende cada vez mais a diminuir.

(COMTE, 1973, p.11)

E conquanto Comte restrinja sua esfera de investigagcdes a contingéncia do plano
fenoménico, o mesmo também adverte acerca de errOneas interpretacdes que porventura
tomem o positivismo como mero retorno ao empirismo puro dos séculos XVII e XVIII.

Conforme nos relembra novamente Simon:

Todavia, diz Comte, o verdadeiro espirito positivo esta tdo afastado do
empirismo — que permanece apenas em uma “estéril acumulagdo de fatos” —
quanto do misticismo — que se limita a uma interpretagdo sobrenatural dos
fatos. Ao contrario, inspirando-se nas escolas racionalistas, ele afirma que s6
existe ciéncia quando se conhecem os fenOmenos por suas relagdes
constantes de concomitancia e sucessao — isto ¢, pela lei — advindo dai a
possibilidade de previsdo racional. (SIMON, 2008, p.147)

O positivismo comteano, portanto, invariavelmente pressupde a existéncia de leis
que regulam tanto os fenomenos naturais quanto sociais, conferindo-lhes uma invariabilidade
—uma ordem - que compete a ciéncia conhecer e explicitar, de forma a possibilitar a previsao
de ocorréncias futuras. Porém, sob a 6tica do mesmo positivismo, todas as possiveis “leis”

que a ciéncia pretende desvelar serdo sempre - vale repetir - normas regentes do plano



26

estritamente fenoménico e contingente do real, dele derivando sua validade a revelia de toda e
qualquer relagdo com o mundo tal como ele eventualmente venha a ser “em-si-mesmo”.
Nesse ponto, a rentincia ao noumenon € patente.

Por 6bvio que tal concepc¢do do real acabaria cedo ou tarde por reverberar no ambito
da Filosofia do Direito, com fito de influenciar a compreensao da experiéncia juridica nesses
mesmos moldes, a partir de uma postura tedrica e metodologica convencionalmente
denominada de positivismo juridico. Com acerto, este resta definido por Luis Fernando
Barzotto (2009, p.643) como um sistema que se recusa sistematicamente a derivar o direito de
outras fontes que ndo as sociais.

Dai falar-se (DIMOULIS, 2006, p.81) na classificacao do juspositivismo como uma
teoria monista do direito, em franca oposi¢do ao dualismo caracteristico daqueles que
postulam, por exemplo, a validade de um direito natural passivel de plena coexisténcia com
aquele direito dito positivo, termo aqui empregado no sentido de uma norma posta pelo poder
politico de uma determinada sociedade situada em um contexto historico especifico.

Em suma, a partir da distingdo kantiana entre uma esfera contingente do fenomeno
que ¢ dado ao nosso conhecimento e o reduto incognoscivel da coisa-em-si, o positivismo em
geral ndo pretende sendo tomar como valido apenas aquilo se situa naquele primeiro
momento, malgrado a mutabilidade que lhe ¢ inerente. Para falar em termos de nossa
dicotomia inicial, poderiamos dizer que boa parte dos tedricos desta escola jusfilosofica
concebe o direito como puro dever-ser, uma constru¢do cultural originada integralmente da
vontade dos seres humanos e dela totalmente dependente.

No ambito da teoria geral do direito, podemos dizer com o professor Miguel Reale
(REALE, 2002a, p.416) que o paradigma positivista comecgou a se delinear a partir do século
XIX — ndo por acaso o século de Comte - fruto do trabalho dos civilistas europeus adeptos a
chamada Escola da Exegese francesa e dos estudiosos da Analytical School na Inglaterra.

Consoante o exposto, o jusfilésofo da teoria tridimensional do direito relembra ainda
que a tese fundamental dos intelectuais franceses, a €poca, consistia precisamente em
conceber o direito por exceléncia somente como aquele consubstanciado nas normas escritas
emanadas pelo Estado, ou seja, o verdadeiro jurista deveria partir unica e exclusivamente do
direito positivo; da norma posta pelo poder politico.

E no que tange aos esforcos da ciéncia juridica da comunidade britanica do mesmo
periodo ndo foi diferente, haja vista que ndo obstante o valor normativo do precedente
jurisprudencial no direito anglo-saxénico, a Escola Analitica de Jurisprudéncia também

buscou compreender o direito segundo estritos esquemas logico-formais, tudo sob o
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argumento de que mesmo o costume nao possui qualificacao juridica até e enquanto nao ¢
consagrado pelo 6rgao judicial do Estado. (REALE, 2002a, p.418)

Posteriormente, ndo faltaram propulsores do positivismo juridico que levaram sua
doutrina as ultimas conseqiiéncias, bastando lembrar por exemplo o nome de John Austin
(1790-1859), que na sintese de Alexy define o direito como a totalidade dos comandos de
uma soberano que sao reforgados por sancgdes, sendo: “(...) praticamente impossivel existir
uma orientagdo para normatiza¢do mais forte do que essa.” (ALEXY, 2009, p.21).

Na mesma linha poderiamos elencar mais recentemente a figura um tanto polémica
de Hart (1907-1992), cuja defini¢do do direito como um sistema de regras que pode ser
identificado por meio de uma regra de reconhecimento, vem mitigada apenas pelo
reconhecimento desta Ultima como um fafo social, correspondente por sua vez a pratica
unificada de como decidem os Tribunais. (HART, 2009). E vale também a mencdo a alta

autoridade de Norberto Bobbio, que chegou a pregar em tom assertivo a separagdo entre um

juizo de fato e um juizo de valor, como relembra Francesco D’ Agostino:

Dizer que um certo evento ¢ natural, é ou deveria ser uma juizo de fato,
extraido daquilo que acontece, na maior parte das vezes entre os homens;
matéria dir-se-ia hoje, de pesquisas empiricas como a Antropologia ou a
Sociologia. Que aquele mesmo evento deva ser aprovado como justo e
condenado como injusto €, pelo contrario, um juizo de valor. Mas como ¢
possivel deduzir um juizo de valor a partir de um juizo de fato? Pedi, em
va0, aos jusnaturalistas uma resposta satisfatoria para esta pergunta.
(BOBBIO apud D’AGOSTINO, 2009, p.309)

Porém, Kelsen foi a toda evidéncia quem conduziu esta perspectiva as suas
conseqiiéncias mais extremas, tendo a Teoria Pura do Direito reinado soberana por décadas no
repudio a toda e qualquer abordagem jusfiloséfica calcada em elementos ndo-normativos. A
“pureza” de seu sistema, estruturado a revelia de qualquer elemento politico, moral ou
socioldgico, foi sustentada em temos incisivos e tdo conceitualmente consistentes que ainda
hoje o autor apresenta-se como solida referéncia para geracdes de teoricos do direito. A titulo
de exemplo, ao comentar a possibilidade do conceito de uma norma imediatamente evidente

no Capitulo V da 2? edi¢do da Reine Rechtslehre, o autor ¢ taxativo:

Dizer que uma norma ¢ imediatamente evidente significa dizer que ela ¢é
dada na razdo, com a razdo. O conceito de uma norma imediatamente
evidente pressupde o conceito de uma razdo pratica, quer dizer, de uma
razdo legisladora; e este conceito é — como se mostrard — insustentavel, pois
a funcdo da razdo € conhecer e ndo querer, e o estabelecimento das normas ¢
uma ato de vontade. (KELSEN, 2006, p.218, grifo nosso)
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A singular originalidade da Teoria Pura — sua concepcao de validade normativa —
advém precisamente deste distanciamento do direito em relacdo ao mundo factual, o mundo
do ser representado pelo querer: a vontade que tanto o magistrado quanto o legislador
necessariamente manifestam no momento da decisdo ¢ que nao € passivel de experimentacao
sendo por parte da consciéncia individual daquele que impde a norma, tal qual uma coisa-em-
si que ndo se permite transpor o plano incognoscivel do noumenon.

Por conseguinte, quando Kelsen chega a afirmar que “O fundamento de validade de
uma norma apenas pode ser a validade de uma outra norma” (KELSEN. 2006. p.215), ele o faz,
antes de tudo, como forma de manter a cisdo entre a razao pura € a razao pratica, tornando o
dever-ser (a norma) dependente exclusivamente de outro dever-ser obrigatoriamente situado,
enquanto tal, em um mesmo plano fenomenoldgico de validade, de maneira a permitir uma
livre experimentacdo por parte de qualquer individuo.

Tanto, que sua sintese fundamental ¢ retomada em mais de um ponto da obra, nos
seguintes termos: “Do fato de algo ser ndo pode seguir-se que algo deve ser; assim como do fato de
algo dever ser se ndo pode seguir que algo ¢” (KELSEN. 2006. p.215).

A propria norma fundamental, artificio metodolégico que evita um regresso infinito
enquanto ponto axiomatico de fechamento e validade do sistema, acaba teorizada
kantianamente como um pressuposto logico-transcendental (KELSEN, 2006, p.224), o que
significa dizer que mesmo a Grundnorm ainda permanece como condi¢do de possibilidade da
razdo teorica (dever-ser), nunca da razio pratica.

Em face do exemplo exposto, pode-se compreender a afirmagao do autor (KELSEN,
2006, p.225) segundo a qual uma interpretagdo do Direito positivo alheia a toda metafisica
somente seria possivel sob a condicdo de pressupormos uma norma fundamental
consubstanciada na seguinte maxima aprioristica: ‘“devemos conduzir-nos como a
Constitui¢ao prescreve”.

Ora, esta norma jamais poderia ser posta pelo poder constituinte originario, pois
neste caso ela seria apenas mais uma norma constitucional que, enquanto tal, ndo teria o
conddo de fundamentar todas as demais prescri¢des constituintes. Assim, deve ela permanecer
no ambito do pensamento e funcionar como condi¢do de possibilidade da compreensao do
direito — algo como a “disposicdo mental” ou um transcendental hipotético cuja existéncia

todos devem pressupor a fim de tornar o ordenamento inteligivel.
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E ndo se pode olvidar o campo onde Kelsen suportou as criticas mais incisivas, a
saber, sua conceituacao acerca da interpretagdo juridica, estruturada no capitulo VIII da

Teoria Pura do Direito. Em excerto caracteristico o autor dispoe:

A questao de saber qual ¢, de entre as possibilidades que se apresentam nos
quadros do Direito a aplicar, a “correta”, ndo ¢ sequer — segundo o proprio
pressuposto de que se parte — uma questdo de conhecimento dirigida ao
Direito positivo, ndo é um problema de teoria do Direito, mas um problema
de politica do Direito. A tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a inica
sentenga (certa) ou o Unico ato administrativo correto é, no essencial,
idéntica a tarefa de quem se proponha, nos quadros da Constituigdo, a extrair
as unicas leis corretas através de interpretacdo; ndo podemos extrair as
unicas leis corretas, tampouco podemos, a partir da lei, por interpretacao,
obter as unicas sentengas corretas. (KELSEN, 2006, p.393, grifo nosso)

Ou seja, advogando em favor da impossibilidade de um “fechamento semantico” do
Direito, bem como reconhecendo o fenomeno da decisdo acima de tudo como um ato de
vontade, vinculado enquanto tal ao agir e a razdo pratica, Kelsen jamais poderia admitir a
interpretacdo como um problema afeito a teoria do direito, uma vez que isso significaria negar
seu postulado fundamental segundo o qual o fendmeno juridico rege-se pelo principio da
imputagdo — o dever-ser € nao o ser.

Uma vez mais a coeréncia do autor evidencia de fato uma posi¢ao extrema, mas que
ndo chega a obscurecer a plena consciéncia de Kelsen acerca das implicagdes de seu sistema
no trato com nosso problema principal: a interpretagdo, enquanto ato de vontade, ¢, ao passo
que o Direito deve-ser, nao podendo o segundo derivar sua validade do primeiro, porquanto
isto implicaria a peculiar afirmagdo de que algo que conhecemos, a saber, o dever-ser
normativo enquanto expressdo fenoménica de uma vontade, deriva de algo que ndo
conhecemos e que jamais poderemos delimitar com precisdo - a vontade-em-si-mesma, o ser
(KELSEN, 2006, p.215).

Logo, a Teoria Pura do Direito enquanto paradigma positivista explicita
sobremaneira a “aposta” desta vertente tedrica, qual seja, conceber como uma fatalidade do
sistema a discricionariedade legislativa e judicial. Ambas, enquanto exteriorizagdo da razao
pratica, ndo poderiam ser controladas por mecanismos puramente tedricos, de vez que
independente a natureza (ser) da cultura (dever-ser). Doravante, a alternativa ndo poderia ser
outra sendo relegar a interpretagdo a “uma questdo menor”, para usar a expressao de Streck
(2010, p.92); algo por defini¢ao alheio ao mundo juridico.

Neste diapasdo, torna-se legitimo dizer que a questdo hermenéutica passa a ser o

grande dilema destes estudiosos, notadamente quando a contemporaneidade conhece, em
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momento posterior ao segundo pos-guerra do século XX, a for¢a normativa da Constituigao.
ApoOs julgamentos historicos como o Marbury vs Madison pela Suprema Corte americana, o
ordenamento constitucional sera concebido ndo apenas como formalmente superior, mas
também (e principalmente) como materialmente primordial — o “filtro” por meio do qual se
deve ler todo o Direito infraconstitucional, na sintese do magistério de Luis Roberto Barroso
(2009, p.147/148).

Desta forma, acaba posta “a questdo positivista” da contemporaneidade, aqui

sintetizada na verve caustica de Streck:

Uma coisa todos esses positivismos tém até hoje em comum: a
discricionariedade. E isso se deve a um motivo muito simples: a tradi¢ao
continental, pelo menos até o segundo pos-guerra, ndo havia conhecido uma
Constituigdo normativa, invasora da legalidade e fundadora do espaco
publico democratico. Isso tem conseqii€ncias drasticas para a concepgdo do
direito como um todo.

Quero dizer: saltamos de uma legalismo rasteiro que reduzia o elemento
central do direito, ora a um conceito estrito de lei (como no caso dos codigos
oitocentistas, base para o positivismo primitivo), ora a um conceito abstrato-
universalizante de norma (que se encontra plasmado na idéia de direito
presente no positivismo normativista), para uma concepcdo da legalidade
que sé se constitui sob o manto da constitucionalidade. Afinal — e me lembro
aqui de Elias Dias -, ndo seriamos capazes, nesta quadra da historia, de
admitir uma legalidade inconstitucional.

Eis o “ovo da serpente”. Obedecer “a risca o texto da lei democraticamente
construida” (ja superada - a toda evidéncia — a questdo da distingdo entre
direito e moral) ndo tem nada a ver com “exegese” a moda antiga
(positivismo primitivo). No primeiro caso, a moral ficava de fora; agora, no
Estado Democratico de Direito, ela € co-originaria. (...) A legalidade
reclamada, neste caso, ¢ uma legalidade constituida a partir dos principios
que s3o o marco da histdria institucional do direito; uma legalidade, enfim
que se forma no horizonte daquilo que foi, prospectivamente, estabelecido
pelo texto constitucional. Simples, pois! (STRECK, 2010, p. 81/82)

Diante do exposto, alinhavados os termos em que Kelsen interpreta as relagdes entre
ser e dever-ser, bem como algumas conseqiiéncias do paradigma positivista que a Teoria Pura
do Direito pretende incorporar, de forma a justificar nossa opgao pela rechtslehre, passaremos
agora a um estudo sucinto da evolugdo da concepcdo jusnaturalista acerca do bindmio

“natureza X cultura”.

1.3 — Breve evolucio historico-conceitual do jusnaturalismo

Ao longo do panorama anterior, buscamos situar a questdo gnoseologica na

modernidade a partir de Kant, colocando em termos o dilema filoséfico do fendmeno e da
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coisa-em-si, no sentido de distinguir em nosso conhecimento aquilo que lhe ¢ dado pelo
estatuto noumenico da ordem natural (do ser) daquilo que nele ¢ posto por nossos proprios
transcendentais quando da conformagdo da realidade a “moldura” (o dever-ser) no interior da
qual ela se langa a nossa percepgao.

E se tanto o positivismo filos6fico quanto o juridico corporificam uma postura que
reconhece como valida apenas a apreciagdo particular do fendmeno, nele buscando suas
fundamentagdes Ultimas, o jusnaturalismo ja se pretende uma postura dual que, no mais das
vezes, atesta a plena existéncia do direito posto por um poder politico situado em um contexto
socio-cultural especifico, desde que este ordenamento conforme-se a um critério decisivo de
validade que reside necessariamente para além daquilo que ¢ constatado empiricamente -
junto ao plano noumenico de Kant poder-se-ia dizer.

Outra ndo ¢ a defini¢do esposada por Gilmar Antonio Bedin em sua didatica prelecdo

referenciada anteriormente:

Dessa forma, ¢ possivel definir o Direito Natural como uma doutrina juridica
que defende que o direito positivo deve ser objeto de uma valoracao que tem
como referéncia um sistema superior de normas ou principios (direito ideal)
que lhe condicionam a validade. Em conseqiiéncia dessa defini¢do, ¢
possivel identificar as seguintes caracteristicas na Doutrina do Direito
Natural: a) A legislagdo em vigor deve ser analisada a partir de determinados
contetidos superiores; b) Esses conteidos possuem como fonte uma
determinada categoria universal e imutavel (ideal de justica); c) Esses
contetidos devem sempre prevalecer sobre as disposi¢oes da legislacao
formal em vigor.

(BEDIN, 2009, p.241)

E por mais controvertida que seja a atualidade da doutrina, sua influéncia patenteia-
se diante de uma singela constatagdo: dentre os vértices de configuracdo do Naturecht
delineados pelo autor, a exce¢do do segundo, os demais correspondem com exatiddo as
caracteristicas comumente atribuidas ao poder constituinte na atual configuracdo do Estado
moderno, quais sejam, a de um contetido superior que deve prevalecer no eventual conflito
com as disposicdes da legislagdo vigente. A originalidade dos arautos da for¢a normativa da
constituicdo na atualidade, ndo reside sendo em transpor este “poder maior” de um plano
metafisico e ideal para a pura esfera fenoménica, na forma de uma constitui¢do
contextualizada histérica e socialmente, porém interpretada a maneira de uma fundamentagao
transcendente.

Com efeito, qualquer semelhanca do papel atribuido a este “direito ideal” com aquele

reservado a Grundnorm enquanto apice da pirdmide normativa de Kelsen ¢ salutar, pois
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denota que o intérprete nao encontrara a grande divergéncia que separa positivistas de
jusnaturalistas na forma com que ambos trabalham a legisla¢ao, sempre buscando reconduzi-
la a uma conceituacdo elementar, mas sim nos distintos planos de realidade em que cada qual
situa este fundamento ultimo do ordenamento e, conseqiientemente, seu critério definitivo de
validagdo e determinagdo (onto)logica.

E se o positivismo conhecera os dilemas inerentes a justificagdo da norma
fundamental, (o puro dever-ser de Kelsen), os tedricos do direito natural enfrentardo de um
modo geral as agruras de delimitar conceitualmente um “ideal de justica” que se afigura cada
vez mais evanescente em meio a pluralidade de valores do mundo atual. Historicamente, a
configuragdo deste principio axiolodgico encontrard ao menos trés eixos basicos de atribuigao,
que situamos anteriormente no cosmos, em Deus ou nos direitos naturais inatos, sendo que
cada qual registrara sua preponderancia no jusnaturalismo da antiguidade, da idade média e da
modernidade respectivamente, dando prova do carater ancestral da perspectiva ora analisada
(BEDIN, 2009, p.241).

Afinal, a adverténcia que o génio grego de Platdao (428/427 a.C — 348/347 a.C) pde
na fala de um peculiar estrangeiro que se dirige ao jovem Socrates ja antecipava em mais de
vinte e quatro séculos uma contundente critica as limitacdes da experiéncia juridica quando

restrita a esfera das experimentagdes contingentes. Assim registra o dialogo Politico:

ESTRANGEIRO

- E que a lei jamais seria capaz de estabelecer, a0 mesmo tempo, o melhor e
0 mais justo para todos, de modo a ordenar as prescrigdes mais convenientes.
A diversidade que ha entre os homens e as acdes e, por assim dizer, a
permanente instabilidade das coisas humanas, ndo admite em nenhuma arte,
¢ em assunto algum, um absoluto que valha para todos os casos e para todos
os tempos. Creio que estamos de acordo sobre esse ponto.

SOCRATES, O JOVEM

- Sem duvida.

ESTRANGEIRO

- Ora, em suma, ¢ precisamente este absoluto que a lei procura, semelhante a
um homem obstinado e ignorante que ndo permite que ninguém faga alguma
coisa contra a sua ordem, e ndo admite pergunta alguma, mesmo em
presenca de uma situacdo nova que as suas proprias prescrigdes ndo haviam
previsto, e para qual este ou aquele caso seria melhor.

(PLATAO, 1972, p.251)

Portanto, se ¢ fato que malgrado a instabilidade das “coisas humanas” o legislador
ainda assim busca um absoluto, este somente poderd encontra-lo para além de toda a
contingéncia caracteristica do plano fenoménico no interior do qual Kelsen o expde, por

exemplo. Dai a orientacao premente do legendario discipulo de Socrates, bem como de seus
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contemporaneos, em favor de uma compreensdao menos transcendental € mais transcendente
do Direito, rumo a imutabilidade daquilo que a modernidade kantiana conheceu como a coisa-
em-si.

Este ser essencial o homem grego encontrara no cosmos, a ordem universal e
harmoénica da natureza, a qual a humanidade ndo deve sendo limitar-se a imitar e seguir
(PLATAO, 1972, p.228). Oportunamente, a ligdo de Danilo Marcondes expde com clareza a

questdo:

O significado do termo Kosmos para os gregos desse periodo liga-se
diretamente as idéias de ordem, harmonia e mesmo beleza (ja que a beleza
resulta da harmonia das formas; dai, alids, o nosso termo “cosmético”). O
cosmo ¢ assim o mundo natural, bem como o espago celeste, enquanto
realidade ordenada de acordo com certos principios racionais. A idéia basica
de cosmo ¢, portanto, a de uma ordenagdo racional, uma ordem hierarquica,
em que certos elementos sdo mais basicos, € que se constitui de forma
determinada, tendo a causalidade como lei principal. O cosmo, entendido
assim como ordem, opde-se ao caos, que seria precisamente a falta de
ordem, o estado da matéria anterior & sua organiza¢io. E importante notar
que a ordem do cosmo ¢ uma ordem racional, “razdo” significando ai
exatamente a existéncia de principios e leis que regem, organizam essa
realidade. E a racionalidade deste mundo que o torna compreensivel, por sua
vez, ao entendimento humano (MARCONDES, 2001, p.26)

Esta concepg¢do do direito como uma tentativa de reprodugcdo de uma ordem
cosmoldgica primaria perpassa um significativo periodo da antiguidade e, ndo por acaso, a
Historia de la Ciencia del Derecho Natural de Javier Hervada principia com a seguinte
citagdo de Aristoteles, a distinguir o direito natural do direito legal: “E natural o que, em todas
as partes, tem a mesma forca e ndo depende das diversas opinioes dos homens; ¢ legal tudo o que, em
principio, pode ser — indiferentemente — de um modo tal ou do modo contrario (...)” (HERVADA,
1996, p.17, tradugao nossa).

E mesmo com o advento da assim chamada Idade Medida, entre os séculos IV e V,
esta dualidade de um “justo” natural e outro legal/convencional nio sera de todo abandonada,
porquanto grandes autoridades eclesiasticas, como Aurélio Agostinho (354-430) e
posteriormente Tomds de Aquino (1225-1274), buscardo interpreta-la segundo os canones da
teologia judaico-cristd. Como destaca José Silveira da Costa (2009, p.825), o frade de
Roccasecca em especial acrescenta ainda um terceiro elemento ao bindmio, consubstanciado
agora na lei divina: preceitos eternos ou expressdes da vontade de Deus a partir dos quais a
propria lei ou ordem natural ¢ derivada e legitimada, em uma dependéncia andloga aquela que

o direito positivo, por sua vez, mantém com a ordem cosmologica:
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Santo Tomas deu ao Direito Natural seu maior prestigio e desenvolvimento
ao afirmar que, acima de todas as leis, existe uma lei eterna, de esséncia
divina, que serviu para a ordenacdo do universo. Da lei divina decorre a Lei
Natural, pela qual o homem participa da razdo eterna. A lei humana é
definida como a ordenagdo da razdo para o bem comum, promulgada pela
autoridade competente. (...) Ainda segundo Tomas de Aquino, o Direito
Natural estd na esséncia do Direito Positivo, como fonte imprescindivel do
mesmo. Seu principio bésico ¢ estabelecido pela razdo a partir da
experiéncia e seu conhecimento ¢ alcangado gragas ao principio teleoldgico
que rege o universo, segundo o qual todos os seres estdo articulados para
realizar a finalidade estabelecida pela razio e vontade divinas. (COSTA,

2009, p.825, grifo nosso)

Em continuidade, a reflexdo em torno do direito natural manteve-se firme mesmo em
face da secularizacdo operada pela modernidade pré-Kant, que logrou dissipar apenas os
aspectos teologicos da questdo infundidos pela escolastica medieval, enquanto autores do
renome de Locke (1632-1704) e Rousseau (1712-1778), perfilavam-se ao lado dos assim
chamados contratualistas, desenvolvendo a compreensdo geral do meio social como algo fruto
de um acordo de vontades celebrado deliberadamente por homens que, oriundos de um
“estado de natureza”, tem como Unico objetivo na consecuc¢do desta transagcdo resguardar ou
otimizar certos direitos anteriores ao pacto fundamental, a exemplo da liberdade e da
igualdade em Rousseau (DALLARI, 2007, p.12/19).

Porém, dados os devidos méritos a reflexdo da modernidade, o sistema jusnaturalista
que sera objeto do presente estudo corresponde a construgdo contemporanea estruturada pelo
professor Javier Hervada em duas de suas principais obras, a saber, O que é o Direito? A
moderna resposta do realismo juridico (HERVADA, 2006) e Ligcoes Propedéuticas de
Filosofia do Direito (HERVADA, 2008).

A opgao se justifica, como veremos, em razdo da abordagem do mestre espanhol, que
empreende uma (re)leitura das relacdes entre natureza e cultura segundo uma estrutura
conceitual de cunho aristotélico-tomista aberta a temas diametralmente opostos ao
positivismo kelseniano, como um ntcleo natural de juridicidade da pessoa, o direito natural e
a nocdo de justica do direito romano, ou seja, a arte de dar a cada um o que ¢ seu
(HERVADA, 2008, p.65).

No entanto, todas estas questdes sdo caudatarias do problema principal que o

catedratico de Navarra enfrenta de maneira incisiva. Nesse sentido:

Abismo entre o mundo da natureza ¢ o mundo do espirito, entre realidade
natural e pensamento, entre ser e pensar? Digamos antes de mais nada que
ndo pode existir, no homem, uma fissura insuperavel entre natureza e
pensamento, em virtude do principio da unidade do ser. Como se sabe, um
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dos transcendentais do ser ¢ a unidade: o ser é, por definicdo, uno;
impossivel que ndo seja assim. Um ser dividido ja ndo é um ser, mas dois ou
multiplos seres. Sendo o homem um ser composto de espirito e matéria, de
natureza e espirito, de realidade natural e pensamento, é necessariamente
uno em sua composi¢do; nele hd composicdo, mas nao divisdo — o que
implica uma necessaria comunicacdo (fruto da unidade) entre natureza e
espirito, entre pensamento e realidade natural. (HERVADA, 2008, p.45,
grifo nosso)

Porém, o autor ainda considera necessario delimitar até que ponto € em que
condi¢cdes ¢ possivel o transito do ser para o dever-ser, de vez que a perspectiva positivista,
seja do ponto de vista l6gico ou ontoldgico, nao se afiguraria de todo infundada.

De fato, do ponto de vista estritamente 16gico ndo se pode deduzir que algo dever-ser
simplesmente porque é. O atual estado das coisas, ou seja, o ser dos objetos, necessariamente
se estabelece como um presente, ao passo que a propria estrutura de um juizo de valor — o
dever-ser - denota um futuro ser de alguma coisa que ainda nao ¢é. Portanto, se o dever-ser
implica ndo ser ainda, qualquer transicdo /[dgica forcosamente constitui uma falécia.
(HERVADA, 2008, p.46)

Tampouco a perspectiva ontologica nos conduzird a solugdo melhor, vaticina o
canonista (HERVADA, 2008, p.46). Do fato ndo se pode passar ao direito, a exemplo do
seguinte raciocinio igualmente vicioso: isto ¢ assim, logo tem o direito de ser assim, tal ¢ lei.

Nas palavras do espanhol:

O fato, o que acontece ou ¢é, pode ser licito ou ilicito, justo ou injusto; isso
esta implicito na prépria nogdo de dever-ser, de direito, de lei. O que € pode
ndo ter devido ser ou ter devido ser: do fato de ser ndo se pode deduzir que
deve ser. (HERVADA, 2008, p.46).

A principio, portanto, podemos concluir que a tese positivista acerca do hiatus
intransponivel entre um fato natural (ser) e uma construgdo cultural (dever-ser) procede,
sendo inegéavel, por exemplo, o carater insidioso de um raciocinio que pretenda atribuir
qualificagdo juridica a determinada pratica de uma comunidade apenas em razdo da
disseminagdo desta no meio social. Nesta hipotese, qualquer costume largamente difundido
seria algado a categoria de lei.

Hervada buscaré a solucdo, como visto anteriormente, em uma concepgao de cunho
aristotélico-tomista que se vale, especificamente, dos conceitos de ato e poténcia

desenvolvidos pelo legendério discipulo de Platdo. E a partir deste arcabougo teérico que o
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catedratico de Navarra fundamenta sua noc¢ao de direito natural, bem como estabelece uma
conexao conceitual entre ser e dever-ser.

O raciocinio parecera estranho a mentes contemporaneas, de vez que remonta a uma
concep¢do de mundo mais antiga pautada, sobretudo, no conceito chave de uma teleologia
universal. Aqui, em um momento de ironia, faz-se esclarecedora a licdo de Hart, o grande

positivista:

A doutrina do Direito Natural faz parte de uma concepgdo mais antiga de
natureza, na qual o mundo observavel ndo ¢ um mero cendrio dessas
regularidades, e o conhecimento da natureza nao consiste apenas no
conhecimento delas. Ao contrario, nessa visdo mais arcaica, cada espécie

r

nomeavel de coisa existente, humana, animada e inanimada, é concebida
como algo que tende ndo so a continuar existindo, mas a avancar em direcao
a um estado 6timo final que consiste no bem ou fim (telos, finis) especifico
que lhe é apropriado. (HART, 2009, p.244)

Ou seja, se cada objeto detém uma finalidade intrinseca, seu desenvolvimento natural
buscara esta meta, a exemplo da semente que, na terminologia aristotélica, ¢ uma semente em
ato (ser) ao passo que também ¢ uma arvore em poténcia (dever-ser), pois deve se
desenvolver para tornar-se especificamente esta arvore e nao aquela, ou mesmo uma flor ou
outro objeto qualquer. Portanto, a semente é e concomitantemente deve-ser.

A luz deste “estagio final” — o telos - dos objetos, as diversas fases intermediarias
deste procedimento natural de maturagdo podem ser efetivamente compreendidas e julgadas
como boas ou ruins segundo o correto desenvolvimento de suas fungdes. E no que diz respeito

ao ser humano nao poderia ser diferente — esta ¢ a proposta de Hervada:

Ha, no entanto, um transito do ser para o dever ser que nao ¢ falaz, nem
loégica nem ontologicamente. Isso ocorre no ambito do homem quando se
compreende que seu ser ¢ dindmico e perfectivel, ou seja, que contém em si
uma potencialidade de perfei¢do, de modo que o esse do homem se orienta
para um plenum esse. Dado que o ser do homem esta entitativamente imerso
em um processo de realizacdo no que se refere a alguns fins, cuja
consecu¢do o leva a um modo mais pleno e enriquecedor de ser, cabe o
transito do ser para o dever-ser. (HERVADA, 2008, p.46/47).

Doravante, ao contrario do sistema kelseniano, aqui ndo mais se trata de um dever-
ser aprioristico, sem qualquer realidade substantiva, mas sim de uma exigéncia de
desenvolvimento enraizada na propria ontologia dos objetos e, por conseguinte, do homem.

Essa “realizacdo na plenitude” significa, basicamente, conceber o dever-ser como expressao
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de um ser “exigente”, que demanda seu desenvolvimento rumo a uma finalidade (eis o ponto)
natural.

E ndo se pode olvidar que o dever-ser em questdo ndo ¢ declarado completamente
sobre um futuro, de vez que ele ja se encontra no ser presente como uma exigéncia intrinseca
de sua propria constituicdo. Logo, “Ndo é o que é que deve-ser, mas sim dever-ser o que, podendo
ser, ainda ndo é” (HERVADA, 2008, p.47), o que afasta qualquer vicio inerente a perspectiva
puramente logica.

Tampouco incidiriamos na falacia ontologica, pois:

(...) ndo € o puro fato o que se eleva a dever-ser, sendo dever-ser uma
possibilidade do ser humano que aparece como normativa, por exigéncia
intrinseca do ser. E isso é possivel porque pertence por definicdo a dignidade
da pessoa humana. Que a pessoa humana seja digna, ndo por declaracdo
extrinseca, mas por entidade intrinseca, nao significa outra coisa sendo um
ser normativo, um ser que nao pode ser tratado de qualquer modo, mas que
deve ser tratado e deve se desenvolver de acordo com o que é devido a ele. E
¢ devido a ele sua intrinseca e constitutiva entidade, que ¢ dindmica, porque
0 homem ¢ um ser de fins, aos quais tende para realizar-se em plenitude.
(HERVADA, 2008, p.47, grifo nosso).

Ora, ndo acarretard maiores dificuldades compreender o impacto de uma tal
perspectiva para qualquer conceito de direito, afinal se o dever-ser constitui um componente
intrinseco do ser, torna-se possivel sustentar a impossibilidade de um fato cultural que ndo se
encontre ancorado em uma base natural. Nao por acaso, o axioma do mestre espanhol reside
precisamente no postulado segundo o qual todo fato cultural depende de dados naturais ou,
em outras palavras, a busca pelo dever-ser ja pressupde a exigéncia metafisica do ser
(HERVADA, 2006, p. 75).

Neste diapasdo, considerar que o direito positivo prescinde de uma base natural de
validade, a moda do convencionalismo positivista, significaria compreendé-lo como uma
criagdo humana no sentido literal do termo, implicando algo que exsurge do nada (ex nihilo),
quando o homem, em verdade, apenas inventa objetos segundo a etimologia desta expressao,
qual seja, a de encontrar ou construir algo sempre a partir daquilo que ja existe. Importa
sublinhar, por exemplo, que mesmo a postura anti-metafisica por exceléncia de Kant, na
tentativa de responder a acusagdo de idealismo puro em que fora situada sua doutrina, ndo
logrou evitar a polémica em torno da determinacdo do sentido logico ou ontologico da “coisa-
em-si”’, dando ensejo respectivamente as chamadas interpretagdes neo-idealistas e critico-

realistas da filosofia transcendental (REALE, 2007, p. 270), ao ponto de um tedrico como
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Kelsen, claramente adepto da segunda vertente, ter afirmado que: “O papel que a “coisa em si”
desempenha no seu sistema revela muito de transcendéncia metafisica.” (KELSEN, 1995, p.432).
Desta forma, dado o axioma enunciado, negar a existéncia de um direito natural
constituiria uma contradi¢do em termos, pois: “se existe o fato juridico positivo (cultural), deve
apoiar-se em uma juridicidade natural. Se nada houvesse de juridico natural, nada haveria de

Jjuridico cultural. Por isso, a melhor demonstracdo de que existe o direito natural é que existe o

direito positivo.” (HERVADA, 2006, p.76, grifo nosso).

Tal ¢ a grande conclusdo do canonista. Assim como necessitamos, por exemplo, de
olhos para ver e, conseqlientemente, edificar a pintura, a escultura, o cinema e uma série de
outros bens culturais relacionados ao sentido da visdo, necessitamos igualmente de uma
juridicidade natural capaz de possibilitar a constru¢do do direito positivo, o ordenamento
efetivamente “posto” pela mao humana.

A oportunidade, devemos apenas salientar que a maxima proposta em nenhum
momento busca negar reconhecimento & norma positiva. Ao cabo de sua obra intitulada
precisamente O que ¢ o Direito? A moderna resposta do realismo juridico (HERVADA,
2006, p.155), o jurista espanhol adverte os leitores sobre como a funcdo do direito natural
consiste em ser a base ou alicerce da ordenacdo juridica e politica, sem jamais afirmar, no
entanto, que o mesmo constitui a fotalidade desta ordem. Em uma analogia esclarecedora, a
relacdo do direito natural com o direito positivo é comparada aquela que a contemporaneidade
poOs-positivista estabelece entre a constituicdo e o ordenamento que lhe ¢ inferior, qual seja, a
de base do sistema legal enquanto critério inspirador e, sobretudo, de validacao.

Antecipando as obje¢des positivistas em excerto que merece transcri¢do, Hervada

doutrina:

Diante do fato que a lei natural ¢ critério de validade das leis positivas, os
positivistas costumam se escandalizar. Dizem que, se fosse assim, o sistema
legal viria abaixo, a inseguranca juridica se apoderaria dele e ndo sei quantas
catastrofes mais. Essa atitude tem muito de escandalo farisaico; sério, o que
dizem a sério ndo se pode acreditar. Em primeiro lugar, ¢ obvio que analisar
e definir — em um sistema juridico evoluido como o nosso — o possivel
contraste entre a lei natural e a lei positiva cabe aos juizes; pois bem, os
juristas romanos — assim aparece nas referéncias -, e com eles os juizes,
usaram essa regra ¢ nao so6 o direito romano ndo fracassou, mas até ficou
como exemplo de um sistema juridico de grande perfeicdo. Em segundo
lugar, os juizes ja fazem isso mesmo (em parte) sob outros rotulos — valores
ou principios gerais do direito, direitos humanos, etc. — e nada de ruim esta
acontecendo, ao contrario, esta sendo obtida uma justica melhor. E, em
terceiro lugar, com o direito constitucional segue-se essa mesma técnica e
também ndo esta sendo produzida nenhuma catastrofe, pelo contrario.
(HERVADA, 2006, p.156/157)
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Aqui percebemos o quanto o sistema de Hervada tem de atual, ndo obstante o
classicismo de suas fontes tedricas. Sua base aristotélico-tomista ndo o afasta da discussdao
contemporanea em torno dos direitos humanos, nem tampouco do questionamento acerca da
necessidade de um critério de validacdo capaz de tragar os limites do direito positivo, cuja
regulacao se faz imperiosa desde os fendmenos historicamente recentes do nazi-facismo e do
stalinismo.

Ao final, a grande questdo restaria por conta daquele minimo juridico que o direito
natural representa e que ndo ¢ passivel de defini¢do sem uma remissdo a sintese do conceito
de direito do espanhol, qual seja, o fato natural de que as coisas estdo naturalmente repartidas
— atribuidas a sujeitos diferentes. Explica o autor: “Por exemplo, mesmo que houvesse
superabundancia de alimentos, e todos pudessem pegar o quanto quisessem, cada homem se
apropriaria de uma determinada quantia — logo, os alimentos estariam distribuidos” (HERVADA,
2006, p.16).

Assim, se as coisas estdo repartidas, por ébvio que nem tudo ¢ de todos, sendo que
isso ¢ uma necessidade social, podendo-se perceber, neste contexto, a importancia do conceito
de justica como a arte de dar a cada um o que ¢ seu — a imortal licdo de Ulpiano que
atravessou séculos cristalizada na férmula lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum
cuique tribuendi (HERVADA, 2008, p.74).

Ora, se o conceito de direito em Hervada corresponde a divisdo/atribui¢ao dos
objetos, a distin¢do entre direito natural e direito positivo, por sua vez, nada ha de significar
sendo que existem certos objetos naturalmente atribuidos ao homem ao passo que outros lhe
sdo devidos em razdo da convengdo de normas positivas.

A rigor, na esfera das atribuicdes naturais (HERVADA, 2006, p.68) podemos
enquadrar os fatores de delimitacdo proprios das potencialidades que sdo inerentes ao ser do
homem, a saber, seus olhos, membros, corpo, enfim sua pessoa. A titulo de contra-exemplo,
da o tom a questdo a radical hipétese de um sujeito que venha a ser capturado por uma
ambulancia para, contra a sua vontade, ter as corneas removidas e doadas a um enfermo. Este
infeliz personagem, por certo, bradaria injusticado que seus olhos sdo — exatamente isso —
seus, € que ninguém tem o direito de priva-lo deles.

Eis precisamente o conteudo minimo do direito natural: a pessoa do homem, o ser
que o caracteriza enquanto tal. Essa “posse” do seu ser também torna o homem sujeito de

direitos, dada a impossibilidade de alguém possuir algo, ou seja, ter algo efetivamente
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atribuido como seu, antes de possuir o seu proprio ser. A pessoa constitui o fato natural do

qual depende o fato cultural do direito. Logo:

Se lembrarmos que direito ¢ a coisa sua, fica evidente que o minimo de
juridico natural que deve existir € a condig@o de sujeito de direito propria do
homem. Eis ai algo que ¢ impossivel vir do direito positivo. A condigdo de
sujeito de direito € a poténcia natural necessaria para que o homem possa
atribuir a si mesmo ou atribuir a outros alguma coisa como direito seu. Dizer
que a condicdo de sujeito de direito é dada pela lei humana é uma afirmacéio
vazia por sua radical impossibilidade: o0 homem daria a si mesmo a poténcia
(a capacidade para o fato cultural) e o ato (o fato cultural), o que suporia nele
um poder criador em sentido estrito (tirar algo do nada), coisa impossivel.
(HERVADA, 2006, p.76/77, grifo nosso)

Desta feita, como demonstra o excerto em destaque, a natural juridicidade que
Hervada atribui ao ser humano, bem como todo o seu conceito de direito natural, nio
decorrem sendo da conexdo conceitual que o mesmo estabelece inicialmente entre o ser € o
dever-ser o que, em ultima analise, significa conceber uma complementaridade entre o mundo
natural e o mundo cultural.

E apenas em razdo desta abordagem (e a partir dela) que o catedratico de Navarra
consegue estabelecer seu axioma fundamental segundo o qual todo fato cultural
necessariamente depende de dados naturais, dai derivando toda sua arquitetonica conceitual. E
assim, exposto em breves tragos as origens tanto do positivismo de Kelsen quanto do
jusnaturalismo de Hervada, poderemos adiante nos aprofundar mais detalhadamente em
ambas as perspectivas, de forma a perscrutar algumas das principais conseqii€éncias que seus

paradigmadticos sistemas apresentam.
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CAPITULO II - KELSEN E A TEORIA PURA DO DIREITO

2.1 O autor e sua obra

Os registros de Paulo Antonio de Menezes (ALBUQUERQUE, 2009, p.504) levam
Kelsen a cidade de Viena, na Austria, ja aos trés anos de idade, logo ap6s seu nascimento aos
11 de outubro de 1881 no seio de uma familia de comerciantes judeus germanicos até entdo
estabelecida em Praga, atual Republica Tcheca. A religido da familia, vale sublinhar, ja nos
permite redimensionar de plano muitas das infundadas criticas que atribuem a pecha de anti-
semita a um autor formado e informado nos preceitos do judaismo, malgrado o agnosticismo
declarado. Tanto que Dias Toffoli e Otavio Luiz destacam em estudo introdutorio que precede
a edi¢do brasileira da autobiografia do tedrico, o fato de que, vivendo sob jurisdi¢do do antigo
Império Austro-Hungaro, Kelsen deveria tecnicamente ostentar em seus primeiros
documentos a qualificagdo de sudito de sua Majestade Imperial e Real de fé mosaica.
(TOFFOLI, 2011, p.20)

Sera entdo na Austria que, apds suportar um revés econdmico da familia e concluir
na escola publica a formacdo basica que iniciara em colégio particular, o jovem Kelsen
ingressara no curso de Direito da Universidade de Viena no ano de 1900, aos 19 anos de
idade, bacharelando-se precisamente seis anos depois.

As dificuldades financeiras do inicio da vida académica seriam ainda mais
acentuadas apds a morte do pai em 1907, o que traz Kelsen de volta & Viena ao cabo de uma
breve estada que uma bolsa de estudos lhe proporcionara em Heidelberg na Alemanha, onde
freqiientou os seminarios de Georg Jellinek, outro grande expoente do direito germanico.
Porém, ndo obstante o trabalho entrecortado, o ano de 1910 em especial ¢ marcado pelo
advento de sua primeira obra de vulto, a tese Hauptprobleme der Staatslhere, entwickelte aus
der Lehre vom Rechtssatze (Principais Problemas da Teoria do Direito e do Estado,
desenvolvida a partir da Teoria das Normas Juridicas), que viabilizara a habilitagdo do autor,
no ano seguinte, a catedra de Direito do Estado e Filosofia do Direito da Universidade de
Viena (KELSEN, 2011, p.45/46)

E no ambito deste trabalho preliminar que o tedrico estabelece inicialmente a nota
caracteristica de toda a sua obra, a saber, a busca incessante e explicita por um conceito
autonomo de Direito (BARZOTTO, 2007, p.57). Tanto que o proprio Kelsen reconhecera, no
prefacio a segunda edi¢do da Teoria Pura do Direito, que os primeiros esbocos desta sua

magnum opus ja se encontravam na Hauptprobleme publicada em 1911 (KELSEN, 2006).
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Os anos vinte, por sua vez, irdo intensificar a influéncia do pensamento comteano,
especialmente devido ao contato de Kelsen com o assim chamado Circulo de Viena, um grupo
de intelectuais cuja ascendéncia tedrica remonta em grande parte a doutrina do autor do Curso

de Filosofia Positiva. Quanto a estes a descricdo de Danilo Marcondes ¢ deveras expressiva:

O Circulo de Viena consistiu em um grupo de filésofos e cientistas que se
reuniram regularmente em Viena desde o séc.XX, sob a lideranga de Moritz
Schlick (1882-1936), Otto Neurath (1882-1945) e Rudolph Carnap (1891-
1970), com o objetivo de desenvolver um projeto de fundamentagdo das
teorias cientificas em uma linguagem logica, e de discutir questdes
filosoficas através de uma analise 16gica rigorosa que levasse a solugdo, ou
melhor, a dissolu¢do dessas questdes tal como formuladas tradicionalmente.
Assim como os filosofos analiticos, os pensadores do Circulo de Viena
combatiam o pensamento metafisico especulativo originario do idealismo
alemdo. Seu proposito era fundamentar na légica uma ciéncia empirico-
formal da natureza e empregar métodos logicos e rigor cientifico no
tratamento de questdes de ética, filosofia da psicologia e ciéncias sociais,
sobretudo economia e sociologia. (...) Uma teoria deveria consistir assim em
principios estabelecidos pela logica, de carater analitico, ou seja,
verdadeiros em func¢do de sua propria forma logica e de seu significado; e
em hipoteses cientificas, a serem verificas através do método empirico.
(MARCONDES, 2001, p.262)

No entanto, o contato com a confraria vienense nado demora a gerar atritos, dando
testamento a assertiva de Durant segundo a qual: “(...) os génios combinam entre si com a mesma
harmonia com que a dinamite combina com fogo.” (DURANT, 1996, p.70). Afinal, também
ganhou lugar nos registros historicos a incompatibilidade do empirismo logico do Circulo de
Viena com as concepgdes neokantinas que Kelsen emprega a fim de determinar a natureza
loégica da norma juridica (ALBUQUERQUE, 2009, p.505).

Mas se o inicio do século XX por um lado ¢ marcado pelo afastamento de Kelsen da
intelectualidade local, por outro angulo o periodo também conhecera a aproximagao do autor
com a politica da época, mediante seu envolvimento em discussdes e atividades do Partido
Social Democrata Austriaco. Esta experiéncia em particular engendrard um dos pontos altos
da biografia do teodrico, quando em 1918, com a ascensdo dos sociais-democratas ao poder, o
mesmo ¢ nomeado por Karl Renner, entdo chanceler de Estado, como redator de uma nova
Constituigdo para a Austria (KELSEN, 2011, p.79).

Neste diapasdo, como destaca Sérgio Sérvulo da Cunha ao prefaciar a versdo
brasileira da coletanea Jurisdi¢do Constitucional (KELSEN, 2007, p.8), insta salientar que a
época se iniciava o turbulento periodo do armisticio de 1918, com a cessacdo dos conflitos da

primeira grande guerra e a criagdo da republica austriaca no territorio da antiga Austria alema
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— um desmembramento do Império Austro-Hungaro impedido de unir-se a Alemanha apos os
tratados de Versalles e de St.Germain.

E neste periodo de instabilidade que vem a lume no interior da novel constituigio
austriaca, fruto do trabalho do autor, uma das maiores inovagdes que a teoria do direito
contemporaneo conheceu: o conceito por ele idealizado de uma Corte Constitucional, poder
este descrito por Sérgio Sérvulo como, “(..) o tnico competente para exercer o controle de
constitucionalidade dos atos do legislativo e do executivo, segundo um modelo exclusivo de “controle
concentrado” que depois se estendeu a varias Constitui¢ées Européias.” (KELSEN, 2007, p.8).

Antes desta inovagdo, ndo se pode olvidar, os tribunais austriacos somente poderiam
controlar a constitucionalidade das leis no tocante a sua adequada publicacdo, questionando
quando muito sua existéncia, mas jamais sua validade em face do texto constitucional. Tudo
segundo uma jurisdicdo dicotdmica, cindida entre o Tribunal Administrativo e a Corte
Imperial — o Reichsgericht, posteriormente algcado ao posto de guardido da constituicao
(KELSEN, 2007, p.20).

Nesse sentido, o proprio criador ja registrava em sua autobiografia de 1947 nao
apenas o ineditismo de sua criacdo, mas também a influéncia das instituicdes da antiga

Austria:

Minha tendéncia propria era codificar do modo mais irrepreensivel possivel
do ponto de vista da técnica juridica os principios politicos que me eram
dados e construir, assim, garantias eficazes para a constitucionalidade da
atividade estatal. Considerei como o nucleo juridico da Constituicdo a secdo
sobre as garantias constitucionais e administrativas. Nesse sentido, pude
referir-me a instituigdes da antiga monarquia: a Corte Imperial ¢ o Tribunal
Administrativo. Este ultimo pode ser incorporado sem modificagdes
substanciais. A Corte Imperial foi transformada em verdadeira corte
constitucional — a primeira deste tipo na historia do direito constitucional.
Até entdo, nenhuma corte havia recebido competéncia para revogar leis por
motivo de inconstitucionalidade com efeito geral e nao restrito ao caso
particular. (...) Um dos projetos elaborados por mim foi efetivamente
adotado pela assembléia nacional constituinte com relativamente poucas
alteragdes. A se¢do que me era mais cara ¢ que eu considerava minha obra
mais pessoal, a jurisdicdo constitucional, ndo sofreu alteragdo alguma nos
debates parlamentares. (KELSEN, 2011, p.80/81)

O autor ainda registraria em outro escrito intitulado A4 jurisdi¢do constitucional e
administrativa a servi¢o do Estado federativo segundo a nova Constitui¢do federal austriaca
de 1°de outubro de 1920 (KELSEN, 2007, p.17/18), que a aceitacao da nova Corte no cenario

politico da nascente Republica Austriaca deveu-se muito a possibilidade de uma influéncia
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proporcional dos partidos politicos em sua composi¢do, ao passo que a reserva do Tribunal
Administrativo aos juizes de carreira tornava invidvel tamanha ingeréncia.

Tao logo a Corte Constitucional viu a luz com o advento da nova Carta Politica, o
proprio Kelsen foi nomeado membro vitalicio do Tribunal por ele idealizado, dando inicio a
uma turbulenta e relativamente breve carreira na Magistratura que, segundo Albuquerque
(2009, p.504), culminou em uma crise politica marcada pela incisiva atuagdao do tedrico no
reconhecimento da dissolucdo de casamentos catdlicos, o que lhe valeu a hostilidade do
partido social-cristdo que ascendera ao poder em 1929.

O fato foi que a ja citada jurisdicdo dicotomica vigente a €poca, defrontou-se com o
contexto de reparticdes administrativas que reconheciam validade a um novo casamento apos
o divorcio, ao passo que perante os Tribunais da incipiente republica austriaca daquele
periodo tal situagdo era nula, dando ensejo a incomoda constatagdo de que individuos
poderiam estar juridicamente casados a0 mesmo tempo com pessoas diferentes.

E se este ndo se apresenta como o maior dos problemas relativos ao imenso leque de
questionamentos tedricos e praticos que a conceituacdo do controle concentrado de
constitucionalidade nos impde, especialmente no que tange a eventual desnaturagdo da funcao
jurisdicional, tradicionalmente afeita a subsun¢do de um fato concreto a norma vigente ¢ nao a
fixacdo de um juizo diretamente sobre o contetido desta mesma norma; o conflito acerca do
divorcio entdo suscitado perante a corte constitucional, seguido da manifestacdo do Tribunal
capitaneado por Kelsen em favor do reconhecimento da dissolugdo administrativa da
sociedade conjugal, acabou por ensejar tumultos e protestos generalizados que culminaram na
revogacado dos cargos vitalicios da corte, forcando o autor a buscar abrigo agora nas atividades
docentes da cidade alema de Colonia (ALBUQUERQUE, 2009, p.505).

Chegamos assim aos anos trinta quando, ainda no ambiente docente da Alemanha,
Kelsen trava a historica polémica com Carl Schmitt acerca de Quem deve ser o Guardido da
Constituicao? (KELSEN, 2007, p.237/398), titulo de um famoso libelo de sua autoria
publicado no ano de 1931, em réplica ao igualmente célebre O Guardido da Constituigdo de
Schmitt, datado de 1929. Este histérico debate, como destaca Oswaldo Giacoia Jr (GIACOIA,
2010, p.155) determina, sob multiplos e decisivos aspectos, os trilhos ¢ rumos do pensamento
jusfilosofico e filosofico-politico do século XX, com profunda repercussio em nossa
atualidade, dada a discussdo principal de ambos em torno do conceito de soberania.

Se de um lado o renomado positivista austriaco busca “purificar” a nocdo de
soberano, tratando de inseri-la no ambito do dever-ser (o plano puramente normativo do

direito), a ponto de identificar como soberana somente a norma suprema, cuja validade nao ¢
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derivada de nenhuma outra; a Teologia Politica de Schmitt, por sua vez, vem corporificar o
extremo contraponto tedrico, a partir do qual a soberania nao pode ser compreendida segundo
a regularidade da norma, mas sim conforme a instabilidade da excecdo. Comentando excerto

de autoria do teodrico do Reich, a ligdo de Giacoia ¢ deveras esclarecedora:

A longa transcrigao se justifica, na medida em que ela permite compreender,
de maneira apropriada, o sentido da célebre férmula que resume o
decisionismo juridico de Schmitt, assim como o distico de sua confrontagdo
com a teoria do estado de direito: o soberano é quem decide sobre o estado
de excegdo, ou seja, soberano ¢ aquele a quem o ordenamento juridico
confere a prerrogativa de decidir sobre a suspensdo total ou parcial dos
direitos fundamentais e liberdades publicas, ou ainda, de decidir sobre a
suspensdo total ou parcial da constitui¢do. Isso significa que o estado de
excecao — que nesse sentido tomo como sindnimo de estado de emergéncia e
de estado de sitio — constitui aquele vacuo normativo, que ndo ¢ nem deve
ser considerado pelo jurista como um pressuposto, ou como uma condi¢ao
logico-transcendental da teoria constitucional, mas como a situagdo
excepcional que precede a ordem, que deve ser antes criada e garantida para
que justamente ndo se configure um caos, posto que nenhuma norma pode
ser aplicada ao caos (GIACOIA, 2010, p.159).

Em suma, a soberania de Schmitt, ao contrario de ser atribuida a um 6rgao colegiado
como o Tribunal Constitucional de Kelsen, acabaria personificada naquilo que poderiamos
chamar com Dias Toffoli (2011, p.38) de “poder moderador” do presidente do Reich alemao,
cuja chancelaria foi assumida em 1933 por ninguém menos que Adolf Hitler,
indubitavelmente a mais concreta expressao de anti-semitismo que o mundo ja conheceu.

A partir de entdo a permanéncia de um professor judeu como Kelsen na Alemanha
nazista tornou-se insustentavel, como nao poderia deixar de ser. O tedrico foi sumariamente
demitido de suas atividades docentes naquele mesmo ano, tendo registrado inclusive que:
“(...) nos jornais nacional socialistas, exigia-se que meu passaporte fosse confiscado para
impedir minha saida para o exterior — pois ali eu faria propaganda difamatoria contra a
Alemanha.” (KELSEN, 2011, p.95). A fuga somente foi possivel gracas a um funcionario
subalterno da administragdo da universidade, cujo nome o proprio Kelsen desconhecia, mas
que mantinha contatos no quartel-general da policia, de maneira a possibilitar a autorizagao de
saida.

O asilo foi encontrado inicialmente em Genebra e Praga, dois centros dentre os quais
o autor alterna sua atividade docente no periodo de 1933 a 1938, quando entdo a ideologia
nazista também se espraia até a atual Republica Tcheca e fomenta a hostilidade aos judeus, a

ponto de uma das primeiras aulas de Kelsen em Praga dar-se sob protecao policial a fim de
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resguardar sua pessoa das reiteradas ameagas de atentados proferidas pela juventude hitlerista
que entdo se fortalecia (ALBUQUERQUE, 2009, p.505).

Mas a intensa perseguicdo que teve lugar devido ao contexto politico da época
também marca de forma indelével a consagra¢dao de Kelsen como um dos maiores nomes do
pensamento juridico da contemporaneidade. Isso porque no ano de 1934 vem a lume a 1?
edicao daquela que pode ser considerada o ntcleo conceitual de toda sua extensa producao: A
Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre), onde o autor define as estruturas cardinais de seu
sistema, a exemplo das noc¢des de norma e ordenamento, bem como se dedica a desenvolver
um conceito especifico e paradigmatico do fendmeno juridico, que tornou-se talvez a
expressao mais bem acabada da escola jusfilosofica conhecida como positivismo juridico.

Por fim, avaliando (erroneamente) que tampouco a Sui¢a permaneceria neutra no
conflito da 2* grande guerra que entdo se encontrava em ebuli¢do, o ja famoso jurista vé-se
obrigado a emigrar com a familia para os EUA, refugio final onde mantera residéncia e ativa
producdo até a morte em 19 de Abril de 1973, na cidade de Berkeley, Califérnia, pouco mais
de seis meses apos a fundagdo do Instituto Hans Kelsen da Austria. Importa destacar que
deste periodo de farto contato com a cultura norte-americana advém outro de seus cléssicos:
A Teoria Geral do Direito e do Estado (General Theory of Law and State), datada de 1945 e
considerada por muitos uma adaptacdo do sistema exposto na Teoria Pura ao modelo
jurisdicional dos EUA (KELSEN, 1995).

Diante de amplitude da obra de Kelsen - o espdlio do autor abrange cerca de
cinquenta e oito mil paginas, segundo estimativas de Matthias Jestaedt do Centro de Estudos
Hans Kelsen da Alemanha (KELSEN, 2011, p.5) - jamais pretenderiamos empreender uma
analise exaustiva de seu pensamento, pelo que as consideragdes a seguir t€m como principal
referéncia 2* edicdo da Teoria Pura publicada em 1960, cuja tradu¢do de Jodo Batista

Machado atingiu a 7* edicdo brasileira em 2006.

2.2 O conceito de norma

Poucos conceitos ja dominaram tdo completamente uma obra a ponto de atingir a
preponderancia que a Teoria Pura do Direito atribui ao conceito de norma, amplamente
reconhecido como a pedra de toque que delimita e unifica o abrangente sistema condensado
ao longo desta produgdo que, como ¢ notorio, constitui o ponto culminante de todo o

pensamento de Kelsen registrado em escritos anteriores e posteriores.
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Neste diapasdo, a autoapresentagao do tedrico, redigida a pedido do jusfilosofo
hungaro Julius Moor (1888-1950) em 1927 e somente agora publicada no Brasil, nos traz um
precioso excerto onde, comentando os Hauptprobleme de 1911, o proprio Kelsen expde um

raro panorama acerca desta noc¢ao primordial:

Cheguei a perspectiva decisiva para esse trabalho por meio da idéia de que a
esséncia do direito ¢ ser norma e de que, portanto, toda teoria juridica deve
ser uma teoria das normas, uma teoria das proposi¢cdes normativas, uma
teoria do direito objetivo. A assim chamada “vontade do Estado”, como o
direito objetivo costuma ser caracterizado, ndo poderia ser uma vontade
fisicamente real como a vontade dos individuos, mas apenas uma expressao
antropomorfica do dever-ser do ordenamento estatal. Foi assim que
depreendi o significado ndo psicolégico e exclusivamente normativo do
conceito de vontade especifico para a teoria juridica. Da idéia de que o
direito i ¢é necessariamente norma depreendi que todo direito subjetivo
baseia-se em um direito objetivo, e que o dualismo entre direito objetivo e
subjetivo, tdo funesto para nossa sistematica juridica, deve ser abolido. A
oposicdo entre dois sistemas — o do direito objetivo e o dos direitos
subjetivos — deve tornar-se uma diferenca intra-sistematica. Também
depreendi uma necessidade plenamente analoga para o dualismo entre direito
publico e privado. Durante meu trabalho nos Hauptprobleme, ainda nao
estavam claras para mim as tendéncias politicas que se escondem na teoria
tradicional por tras do dualismo entre direito objetivo e subjetivo, privado e
publico. Minha critica, dirigida & pureza do método juridico, ainda ndo ia
tanto de encontro & mistura de conhecimento juspositivo com postulados
politicos, mas, antes, ao sincretismo entre uma visao juridica voltada para as
normas juridicas e seu contetido e uma visdo socioldgica ou psicoldgica que
abrangia o comportamento das pessoas e seu fim jusnatural. A pureza
metodologica imprescindivel para a ciéncia do direito me parecia ser
garantida pela oposicdo entre ser e dever-ser, que nenhum filésofo ressaltou
tdo nitidamente quanto Kant. Portanto, desde o inicio a filosofia kantiana foi
minha estrela-guia. (KELSEN, 2011, p. 25, grifo nosso).

Mas a longa transcricdo se justifica menos por destacar a relevancia do aspecto
normativo no tratamento que Kelsen confere aos dualismos tradicionais da teoria juridica,
como publico/privado e objetivo/subjetivo, do que pela exposi¢ao apropriada da aguda visao
do tedrico relativamente aquela diade fundamental que é objeto do presente estudo: a
distingdo entre ser e dever-ser. Quanto a este dualismo, o autor serd sempre incisivo a fim de
encontrar na separacdo entre o plano fatico (ser) da sociedade politica e o plano normativo
(dever-ser) do direito, algo como uma peticdo de principio da Teoria Pura — um “dado
imediato” cuja negativa por si s6 constituiria uma contradi¢cao (KELSEN, 2006, p.6).

Dai exsurge a importancia do conceito de norma primeiramente como um prévio
esquema de interpretagdo (KELSEN, 2006, p.4), capaz de evidenciar a cisao radical entre as

sobreditas esferas da natureza e da cultura. Isso porque como o proprio Kelsen destaca ja no
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inicio da obra - em capitulo nao por acaso intitulado Direito e Natureza - toda teoria juridica
que se pretenda valida enquanto tal deve reconhecer necessariamente dois elementos
componentes do ato de vontade em geral e do ato juridico em particular, a saber, (a) uma

determinada ocorréncia ou “estado de coisas” fatico, sensorialmente perceptivel e circunscrito

J4

espaco-temporalmente; ¢ (b) uma significagdio ou um “sentido” que ¢ atribuido aquela
ocorréncia tanto pelo individuo que pde o ato segundo um significado subjetivo, quanto por
terceiros que dele venham a tomar conhecimento e interpreta-lo conforme uma significacao
dita objetiva (KELSEN, 2006, p.2).

O autor se concentra particularmente nestes dois ultimos elementos com fito de
extrair deles o seu conceito de norma, porquanto se todo ato pressupde um sentido que no
mais das vezes apenas corresponde ao seu aspecto fatico, mas com ele ndo se identifica
propriamente, a normatividade ndo consistird sendo no elemento caracterizador desta
significacdo particular, ou seja, naquela prescri¢do constitutiva do sentido. Em tultima analise,
portanto, o objeto por exceléncia da ciéncia juridica reside no sentido que atribuimos a um ato
de vontade e ndo no ato em si, uma vez que mesmo a nao efetivacdo deste ultimo no plano
fatico de modo algum anula o sentido com que o mesmo foi posto inicialmente ou, em outras
palavras, a prescri¢do de que o mesmo deveria ocorrer.

Alguns exemplos esclarecem a elaborada abstracao:

(...) um individuo, de habito talar, pronuncia, de cima de um estrado,
determinadas palavras em face de outro individuo que se encontra de pé a
sua frente. O processo exterior significa juridicamente que foi ditada uma
sentenga judicial. Um comerciante escreve a outro uma carta com
determinado conteudo, a qual este responde com outra carta. Significa isto
que fecharam um contrato. Certo individuo provoca a morte de outro em
conseqiiéncia de uma determinada atuagdo. Juridicamente isto significa:
homicidio. (...) O que transforma este fato num ato juridico (licito ou ilicito)
ndo é sua facticidade, ndo € o seu ser natural, isto é, o seu ser tal como
determinado pela lei da causalidade encerrado no sistema da natureza, mas o
sentido objetivo que esta ligado a este ato, a significacdo que ele possui. O
sentido juridico especifico, a sua particular significacdo juridica, recebe-a o
fato em questdo por intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu
conteudo, que lhe empresta a significacdo juridica, por forma que o ato pode
ser interpretado segundo esta norma. A norma funciona como esquema de
interpretacdo. (KELSEN, 2006, p. 2/4, grifo nosso).

Neste diapasdo, torna-se possivel compreender adequadamente a assertiva segundo a
qual: “Com o termo ‘“norma” se quer significar que algo deve ser ou acontecer,
especialmente que um homem se deve conduzir de determinada maneira” (KELSEN, 2006,

p.5), bem como a relacdo desta proposi¢do com os termos de nossa dicotomia inicial, uma vez
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que a mesma denota claramente a maneira com que a Teoria Pura do Direito prescinde de
qualquer conexao entre a constru¢ao cultural do dever-ser normativo e o ser fatico cujo
sentido ela constitui. Ambos sdo de fato passiveis de equivaléncia, afinal algo pode ser da
maneira como deveria ser, porém o fato e a norma mantém-se como ocorréncias de existéncia
distinta e jamais como uma mesma entidade.

Esta significacao juridica, por 6bvio, ndo ¢ percebida pelos sentidos, tal como nos
apercebemos das qualidades naturais de qualquer objeto (cor, peso, dureza, etc.). A apreensao
do sentido ¢ obtida sempre pela via racional, enquanto construcao cultural que o proprio ser
humano, em tltima instancia, opta por atribuir a um determinado fato, na forma de um
elemento adjetivo que em nada descaracteriza a ocorréncia empirica se lhe for suprimida. A
atitude de um individuo que causa a morte de outrem, por exemplo, serd sempre a mesma
ainda que ndo classificada juridicamente ou discriminada segundo as mais diversas (e
mutuamente excludentes) qualificagcdes do direito positivo - o homicidio, a legitima defesa, a
eutanasia, etc.

Mas a norma juridica em especial ndo se resume simplesmente a prescricdo de que
algo deve-ser ou acontecer, o que significa dizer também que, muito embora o sentido de um
ato de vontade apresente-se sempre como um dever-ser, este somente pode ser reconhecido
com uma norma quando o ato: “(...) que subjetivamente tem o sentido de dever-ser, tem
também objetivamente esse sentido,” (KELSEN, 2006, p.9).

A exigéncia vem perfeitamente na esteira do rigor metodologico tao caracteristico de
Kelsen, haja vista que a possibilidade de efetiva apreciagdo do sentido subjetivo de um ato de
vontade naturalmente ¢ facultada somente aquele que “pde” o ato, ao passo que a partir do
momento em que esta volicdo incognoscivel exterioriza-se, a mesma ¢ submetida a livre
apreciacdo de terceiros que podem objetivamente reconhecer ou negar a significagdo que o
autor da ocorréncia aduz ter-lhe atribuido.

Nesse sentido, podemos compreender com precisdo a seguinte passagem da

Rechtslehre kelseniana:

No entanto, ¢ preciso distinguir o sentido subjetivo do sentido objetivo. O
“Dever-ser” ¢ o sentido subjetivo de todo ato de vontade de um individuo
que intencionalmente visa a conduta de outro. Porém, nem sempre um tal ato
tem também objetivamente este sentido. Ora, somente quando esse ato tem
também objetivamente o sentido de dever-ser é que designamos o dever-ser
como “norma”. A circunstincia de o “dever-ser” constituir também o sentido
objetivo do ato exprime que a conduta a que o ato intencionalmente se dirige
¢ considerada como obrigatdria (devida) ndo apenas do ponto de vista do
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individuo que pde o ato, mas também do ponto de vista de um terceiro

desinteressado (...) (KELSEN, 2006, p.8, grifo nosso)

A “avaliacdo” da norma por um terceiro desinteressado ¢ necessdria para o
estabelecimento deste sentido dito objetivo porque, como o autor reconhece (KELSEN, 2006,
p.8), a construcdo normativa deve prosseguir em sua existéncia, ou seja, continuar valida,
mesmo que a vontade cujo sentido ela constitui tenha deixado de existir ou a pessoa obrigada
pela norma desconhega esta obrigacdo. Como a significagdo que € atribuida a qualquer fato
natural ha de ser sempre uma constru¢do cultural que tem sua existéncia condicionada a
aceitacdo do espirito humano que lhe d& origem, a mesma necessita igualmente do
“reconhecimento externo” que um terceiro desinteressado proporciona a fim de que sua
existéncia também ndo cesse, por exemplo, diante da hipdtese extrema da morte daquele que
inicialmente atribuiu significacdo ao fato bruto oriundo do &mbito do ser.

Ademais, merece destaque também o conteido amplo que mesmo a expressao dever-
ser assume no ambito da Teoria Pura, considerando que o termo designa sim a prescri¢cao
propriamente dita - a determinacdo de que um individuo se conduza de determinada maneira -
, mas igualmente refere-se a permissdo que autoriza uma determinada conduta, bem como a
delegacdo de competéncia ou atribuicdo de um “poder” que reconhece a outrem a capacidade
dele proprio estabelecer normas. Portanto, a significagao do dever-ser em Kelsen (mais ampla
do que o usual) corresponde ao triplice conteudo da prescricdo/permissdo/autorizagao
(KELSEN, 2006, p.5/6).

Nestes termos, a norma cumpre essencialmente a fun¢do de conexionar dois
elementos estabelecendo que, diante de certos pressupostos, uma determinada conseqiiéncia
deve(ria) ocorrer ou, mais detalhadamente: uma prescricdo externada por uma pessoa fisica
ou juridica e reconhecida por terceiros alheios aquela entidade, impde que a ocorréncia X seja
interpretada como um antecedente ao qual deve seguir-se a situagdo Y, o que nao reflete a
obrigatoriedade de que esta ltima de fato venha a ocorrer, mas sim a obrigatoriedade de que
todos ao menos interpretem que a mesma deveria ter ocorrido. Dai a analogia que Kelsen
(2006, p.86) estabelece entre esta conexdo por ele denominada imputa¢do e o principio
causal, este um simples modo distinto de conectividade que liga os dois elementos X e Y a
partir de uma relagdo necessaria cuja existéncia prescinde do assentimento da vontade de
qualquer individuo que estabelega ou legitime esta conexao.

Diante do exposto, podemos reconhecer com seguranga que, em termos de nossa

dicotomia principal, a Teoria Pura do Direito ndo admite como norma sendo o sentido de um
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ato de vontade que é distinto deste mesmo ato e que, subjetivamente, corresponde a um
dever-ser que coincide com o dever-ser que lhe é reconhecido objetivamente, com fito de
prescrever, permitir ou autorizar alguém a realizar ou deixar de realizar algo ainda que este
algo ndo se realize.

Porém, o referido conceito poderia com acerto ser aplicado tanto a descricdo de uma
norma juridica quanto a descricdo de uma norma moral. A problematica em torno da
diferencia¢do entre estas duas espécies de regramento da conduta de forma alguma era
desconhecida de Kelsen, muito embora tenha de fato merecido poucas paginas da Teoria Pura
(KELSEN, 2006, p.67/76), que encontra na coagdo o elemento particularmente caracteristico
do Direito.

A norma juridica vem assim marcada como uma prescricdo coativa, no sentido de
que exige uma determinada conduta humana a medida que liga a conduta oposta um ato de
coer¢do dirigido a pessoa que assim se conduz, sendo que esta conseqiiéncia pode ser-lhe
aplicada ainda que contra sua vontade (KELSEN, 2006, p.36). Mas se nem toda norma
registra esta san¢do, bastando considerar a existéncia de certas prescri¢des que, por exemplo,
apenas outorgam poderes, Kelsen argumenta que neste caso o intérprete encontra-se diante de
normas ditas “ndo-autdbnomas”, uma vez que as mesmas somente detém sentido e validade
quando a competéncia por elas delegada ¢ de fato exercida mediante a criacdo de outras
normas que prescrevem (estas sim) alguma san¢ao (KELSEN, 2006, 60/65).

No entanto, em mais de uma oportunidade (KELSEN, 2006, p.36, 56 ¢ 71) o autor
vale-se da expressdo segundo a qual as normas juridicas “estatuem atos de coagdo”, assertiva
esta que entendemos particularmente problematica. Afinal, ap6és dissociar o ato de vontade do
dever-ser que apenas lhe constitui o sentido, como outorgar ao segundo (dever-ser) a
capacidade de “estatuir” o primeiro (ser)?

Doravante, a coatividade do Direito em Kelsen quando muito compreende, a nosso
ver, a capacidade inerente as normas juridicas de estatuir apenas a autorizagdo ou, em outras
palavras, a possibilidade de que certos atos de coacdo venham a ocorrer, sem jamais estatuir,
no entanto, o proprio ato, posto que ao mero sentido de um ato de vontade (o dever-ser) ndo
pode ser reconhecida a capacidade de constituir, por si, outros atos de vontade (ser), sob pena
de violarmos a cisdo entre natureza e cultura imposta pela propria Teoria Pura (KELSEN,

2006, p.216).
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2.2.1 — A validade

Conquanto a criacdo do dever-ser normativo relacione-se diretamente com um ato de
vontade, ndo se pode olvidar que sua finalidade também ostenta intima relacdo com a volicao
humana, porquanto — eis outra maxima caracteristica de Kelsen (2006, p.80) — o dever-ser
estabelecido por um ato de vontade implica que a prescri¢do imposta hd de ser observada
sempre por outro ato de vontade. Assim, toda norma juridica ¢ sempre, em ultima instancia,
dirigida a uma conduta humana.

Muito embora certos fatos naturais possam aparentemente compor o conteido de
algumas normas, esta ocorréncia somente ¢ possivel a medida que o dever-ser em questdo
prescreve que diante de determinado fato natural, como uma enchente, por exemplo, certas
pessoas devem conduzir-se de forma a auxiliar os possiveis feridos e desabrigados. Ao final,
portanto, ainda ¢ a conduta humana que acaba enquadrada como contetido da norma e nio o
fato natural em si.

Raciocinando em termos de antecedente e conseqiiente, podemos afirmar que o
primeiro pode apresentar-se tanto como um fato natural quanto como um ato humano, porém
o segundo ha de conter sempre a prescricio de uma determinada conduta que deve-ser

exercida por parte de um ou mais individuos:

(...) a conseqiiéncia ndo ¢ imputada apenas a uma conduta humana, ou —
expresso na terminologia usual — a conseqiiéncia ndo ¢ somente imputada a
uma pessoa, mas também a fatos ou circunstincias exteriores. Mas é sempre
a conduta humana que é imputada. (KELSEN, 2006, p.111)

Assim, tendo na vontade humana tanto sua origem quanto sua finalidade, o dever-ser
normativo de Kelsen também se torna dela integralmente dependente, conforme a necessidade
ja analisada do sentido objetivo — o reconhecimento externo — que qualquer
permissao/prescrigao/autorizacdo demanda a fim de constituir-se enquanto norma; este “aval”
externo ja condiciona qualquer ato de criacdo juridica a existéncia de um ato de vontade
anterior que ao menos reconheca na manifestagdo posterior a legitima criagdo de uma norma.
Nesse sentido, qualquer dever-ser subjetivo depende do reconhecimento externo de terceiros
desinteressados que lhe outorgam um sentido objetivo, de maneira a garantir sua existéncia
independentemente da real vontade daquele “legislador primario”. Na sintese contundente do
professor de Viena: “Entdo, e so entdo, o dever-ser, como dever-ser “objetivo”, é uma norma

“valida” (“vigente”), vinculando os destinatarios” (KELSEN, 2006, p.9).
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Dai comegamos a divisar o amplo espectro que a Teoria Pura atribui ao termo
validade, abrangendo ao menos quatro significados que se implicam mutuamente, em
concordancia com os comentarios de Barzotto a ligdo de Carlos Santiago Nino (BARZOTTO,
2007, p.34). De inicio, se por um lado a validade ¢ compreendida como a maneira particular
com que a norma vem a existir de modo completamente independente do fato natural,
enquanto sentido de um ato de vontade alheio ao ato em si; por outro ela também descreve a
norma que foi estabelecida em consondncia com outra norma preexistente € que vem a ser,
por isso, valida. (KELSEN, 2006, p.11).

Na primeira hipétese a validade (aqui sindnimo de vigéncia) corresponde a existéncia
e, como tal, distingue-se da eficacia, ou seja, do “(...) fato real de ela ser efetivamente
aplicada e observada” (KELSEN, 2006, p.11). Como a existéncia da norma enquanto dever-
ser independe da efetiva configuracdo da conduta que lhe é correspondente no plano empirico
(ser), dizer, sob este aspecto, que uma norma “vale”, traduz algo diferente do que se diz
quando se afirma que ela ¢ efetivamente aplicada e respeitada, o que indica, quando muito,
que a conduta dos individuos no plano fatico corresponde ao dever-ser normativo, o que,
porém, ndo influencia em absoluto a existéncia deste ultimo.

Este conceito por si s6 ja impde um desafio colossal ao sistema de Kelsen e a
concepgao corrente de nulidade, uma vez que a equiparagao da validade de uma norma a sua
existéncia enquanto dever-ser torna qualquer consideragdo de uma “norma invalida” uma
contradi¢do em termos. A perda da validade, sob esta Otica, acarretaria a perda da existéncia,
pelo que a “norma nula” (ou invalida) simplesmente ndo existiria enquanto norma e tampouco
poderia ser objeto de um eventual processo de anulabilidade. Posteriormente, veremos como
esta problematica vem impactar, sobretudo, o conceito de ordenamento juridico com o qual a
Teoria Pura trabalha.

Com efeito, a anulagdo de algo pela via do Direito pressupde ao menos que este
objeto ja “ingressou” no mundo juridico, ou seja, que ja existe enquanto dever-ser, de tal
forma que o pleno reconhecimento da existéncia de uma norma (ainda que “invalida”) ja
reside implicito na mera tentativa de sua anulagdo, que nao objetiva sendo expurgar do mundo
juridico algo que justamente 14 ja reside. At€é mesmo porque anular uma norma nao pode
significar anular o ato de que a norma ¢ sentido (o que implicaria a capacidade de um dever-
ser anular algo que ¢), mas, quando muito, designa a criagdo de uma nova norma com fito de
retirar da “norma invalida” o seu sentido objetivo, sob a justificativa de que este diverge do
sentido previsto pela norma anterior que permitia/prescrevia/autorizava a criacdo da norma

invalida (KELSEN, 2006, p.298).



54

Esta no¢dao de uma norma antecedente que prevé a criagdo de outra norma nos leva,
por sua vez, a segunda perspectiva da validade, que corresponde a adequagdo da norma a
outro dever-ser objetivo que lhe outorga validade enquanto prescri¢do anterior e “superior”.
Sob esta oOtica, portanto, a validade implica a possibilidade de reconducdo de uma norma a
outra norma, esta Ultima posta por um ato de vontade anterior cujo sentido corresponde (ao
menos) a outorga de competéncia ou autorizacao para que um individuo ou 6rgdo estabelecga a
segunda norma de forma “véalida”.

Eis o exemplo classico e altamente instrutivo de Kelsen no que se refere a esta

hipotese:

A ordem de um gangster para que lhe seja entregue uma determinada soma
de dinheiro tem o mesmo sentido subjetivo que a ordem de um funcionario s
de finangas, a saber, que o individuo a quem a ordem ¢ dirigida deve
entregar uma determinada soma em dinheiro. No entanto, s6 a ordem do
funcionario de finangas, e ndo a ordem do gangster, tem o sentido de uma
norma valida, vinculante para o destinatario; apenas o ato do primeiro, ¢ nao
o do segundo, ¢ um ato produtor de uma norma, pois o ato de um funcionario
de finangas é fundamentado numa lei fiscal, enquanto o ato do gangster ndo
se apoia em qualquer norma que para tal lhe atribua competéncia. Se o ato
legislativo, que subjetivamente tem o sentido de dever-ser, tem também
objetivamente este sentido, quer dizer, tem o sentido de uma norma valida, é
porque a Constituicdo empresta ao ato legislativo este sentido objetivo. O ato
criador da Constitui¢do, por seu turno, tem sentido normativo, ndo sé
subjetiva como objetivamente, desde que se pressuponha que nos devemos
conduzir como o autor da Constitui¢do preceitua. (KELSEN, 2009, p.9)

Esta perspectiva da validade enquanto conformidade com uma norma anterior e
igualmente valida também engendra conseqiiéncias de grande impacto no sistema da Teoria
Pura, tendo em vista que tal compreensdo impede que qualquer norma seja concebida como
algo isolado, mas sim como um elemento componente de um “sistema normativo”. Este
segundo aspecto da validade, passivel de uma equiparacdo a nogao de legitimidade, pode ser
condensado na parafrase de que uma norma serd valida sempre que “criada no modo previsto
no sistema”.

Aqui a presenga do bindmio ser/dever-ser como pano de fundo ¢ igualmente
inegavel, devido a clara coeréncia que o tedrico mantém com este postulado ao condicionar a
validade de uma norma sempre a outra norma sob pena de, caso contrario, derivarmos algo
que deve-ser de algo que é. Neste caso, a ofensa ao postulado maior da Teoria Pura seria

patente, pois: “Do fato de algo ser ndo pode seguir-se que algo deve ser; assim como do fato
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de algo dever ser se ndo pode seguir que algo é. O fundamento de validade de uma norma

apenas pode ser a validade de outra norma”. (KELSEN, 2006, p.216, grifo nosso).

Porém, estd no¢do de que uma norma ¢ valida quando criada de acordo com outra
norma anterior cuja validade, por sua vez, advém de uma terceira norma que precede a ambas,
e assim sucessivamente; se por um lado legitima a concep¢ao de sistema cuja relevancia para
Kelsen mal pode ser exagerada, de outro angulo também induz o intérprete a considerar a
possibilidade de um regresso infinito, que a Teoria Pura enfrenta por meio de uma de suas
mais polémicas criacdes: a norma fundamental, que posteriormente também serd objeto de
analise juntamente com a nog¢do de sistema ou ordenamento juridico, tampouco isenta de
contradigoes.

Ademais, a par das concepcdes expostas, que poderiamos denominar de validade-
vigéncia e validade-legitimidade, merecem algumas sucintas consideragdes os principios
estatico e dinamico, que Kelsen desenvolve ao longo de dois densos capitulos da Teoria Pura
(KELSEN, 2006, p.121/306) e que, juntamente com as perspectivas anteriores, compdem
aquilo que poderiamos descrever como uma quddrupla dimensdo da validade normativa,
cujos diferentes aspectos se implicam mutuamente como ja referido.

Segundo o professor de Viena, alterna-se entre um principio estatico e dinamico de
validade: “Conforme o acento é posto sobre um ou sobre o outro elemento desta alternativa:
as normas reguladoras da conduta humana ou a conduta humana regulada pelas normas”
(KELSEN, 2006, p.79).

Quanto as normas de um ordenamento do primeiro tipo (estatico), onde temos por
fundamento de validade as normas reguladoras da conduta humana, estas sdo tomadas como
devida — devendo ser — por forca de seu conteido, de tal forma que a
prescri¢ao/permissao/autorizagdo normativa pode ser deduzida do conteido de uma norma

r

valida que lhe ¢ anterior e superior. Kelsen nos traz como exemplo (KELSEN, 2006,
p-217/218) as normas: “ndo devemos mentir”, “nao devemos fraudar”, “devemos respeitar os
compromissos tomados” e “ndo devemos prestar falso testemunho”; que podem todas, por sua
vez, serem deduzidas de uma norma anterior e superior que prescreva a veracidade.
Obviamente, portanto, se o conteido de uma norma ja se encontra de certa forma
“contido” em uma norma anterior, dele sendo apenas deduzido, todo o sistema normativo
pode ser reconduzido, por via de uma inferéncia légica, ao contetido de uma unica norma
fundamental tomada (ou pressuposta) como imediatamente evidente. Porém esta exigéncia,

reconhece a Teoria Pura (KELSEN, 2006, p.218), atende apenas aos requisitos dos sistemas

morais em geral que, no mais das vezes, partem de conteidos pressupostos como
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imediatamente claros e inquestionaveis, tal qual a vontade de Deus ou qualquer outra
ordenacao supra-humana.

Ocorre que, como o conceito de uma norma imediatamente evidente: “(...) pressupoe
o conceito de uma razdo pratica, quer dizer, de uma razdo legisladora;” a Teoria Pura nao
pode avalizé-lo por completo, uma vez que “este conceito ¢ — como se mostrarda —
insustentavel, pois a fun¢do da razdo é conhecer e ndo querer (...)" (KELSEN, 2006, P.218).
Enquanto pura teoria juridica, a Rechtslehre jamais poderia manter-se sob o alicerce de um
sistema puramente estitico sem violar seu postulado fundamental, considerando que a
valoragdo ou o “querer” um determinado contetido - ato de vontade por exceléncia, vinculado
enquanto tal ao plano do ser - acabaria, em tultima andlise, condicionando um sistema
normativo que reside integralmente no plano do dever-ser.

A possibilidade de uma fundamentacdo dita dindmica sera a resposta de Kelsen a
problematica em questdo. Aqui a validade das normas ainda encontra-se vinculada a uma
norma anterior, mas unicamente em relacdo ao aspecto formal deste dever-ser prévio e nao
mais em relagdo ao seu conteudo. Isto significa dizer que a norma “anterior” limita-se a
conferir poder a uma determinada autoridade legisladora, atestando que as prescrigdes
normativas eventualmente impostas por esta entidade devem ser consideradas validas
independentemente de seu contetido.

Encontraremos o exemplo que aclara este conceito no pai que dirige as mais diversas
ordens ao filho como “va a escola”, “faca a li¢do” e “arrume seu quarto”. Ora, ndo obstante o
conteudo distinto, o carater vinculante de todos estes imperativos pode ser adequadamente
reconduzido a um tnico fundamento de validade correspondente a prescricao de que “o filho
deve obedecer as ordens do pai”. Esta norma evidentemente ndo fixa qualquer conteudo
prévio que as determinagdes do genitor devem respeitar, mas apenas estabelece o dever
formal de respeito as regras ditadas “sejam elas quais forem”.

Este principio dinamico de validagao corresponde primordialmente a sistematica de
producdo das normas juridicas, bastando relembrar que aquela que poderiamos denominar de
“norma fundamental dinamica” limita-se em sintese a delegar a uma autoridade legisladora o
poder de estabelecer outras normas validas desde que criadas em conformidade com esta
primeira prescricao, tal qual a Constitui¢ao dos Estados Modernos autoriza o estabelecimento
de normas pelo legislador infraconstitucional a medida que concomitantemente estabelece um
procedimento legislativo a ser respeitado por este mesmo legislador. Em suma, segundo o

principio dinamico: Uma norma pertence ao ordenamento juridico de um Estado em
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particular, se foi criada pela forma determinada no processo legislativo fixado pela
Constitui¢dao daquele Estado (KELSEN, 2006, p.219/221).

Assim, como a normativa especifica de qualquer Estado, em ultima instancia, ¢
dindmica e ndo vale por forca de seu conteudo, o que também implicaria a existéncia em tese
de uma autoridade constituida (ainda por outra norma) como apta a “fixar conteudos”,

chegamos a génese de uma das mais polémicas assertivas de Kelsen:

O sistema de normas que se apresenta como uma ordem juridica tem
essencialmente um carater dindmico. Uma norma juridica ndo vale porque
tem um determinado conteudo, quer dizer, porque o seu conteudo pode ser
deduzido pela via de um raciocinio 16gico do de uma norma fundamental
pressuposta, mas porque ¢ criada de uma forma determinada — em ultima
analise, por uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta. Por
isso, todo e qualquer contetido pode ser direito. (KELSEN, 2006, p.221,
grifo nosso).

Em resumo, o critério final de validacao do direito - que valeu ao autor a hostilidade
e incompreensdo de muitos dos tedricos contemporaneos - ¢ puramente formal. Porém, nao
devido a mera opgao caprichosa do ex-magistrado da Corte Constitucional de Viena, mas sim
a coeréncia intra-sistematica da Teoria Pura, valor maior que Kelsen defendeu com maestria
inigualavel.

Vimos que a valoragdo ou “op¢ao” por um determinado conteudo — poucos hdo de
negé-lo — constitui manifestacao subjetiva que, muito embora passivel de exteriorizagdo, nao
se submete a qualquer tipo de “controle” externo em razao da absoluta impossibilidade de
ingeréncia direta no intimo de terceiros, cuja vontade existe independentemente de qualquer
consenso; ela apenas é. Ora, a Teoria Pura logo de inicio promoveu uma separagdo asséptica
entre o ato de vontade e seu sentido (KELSEN, 2006, p.2/3), cindindo propositadamente as
distintas esferas de realidade do ser e do dever-ser. Como poderia entdo encontrar no
fundamento ltimo de validade do direito (um sistema normativo que por exceléncia deve-ser)
0 ato subjetivo de uma vontade que mais do que tudo é?

De tal forma, avulta-se a inconsisténcia da conhecida “retérica anti-positivista” tao
bem denunciada por Dimoulis, porquanto teses simplistas que retratam os adeptos desta
escola jusfilosofica (e Kelsen em especial) como meros ‘“(...) partidarios de visoes
equivocadas que se preocupam com o involucro” das normas e ndo com o seu conteudo”
(DIMOULIS, 2006, p.45/46), atém-se a critica superficial da conseqiiéncia de um sistema,
sem enfrentar porém o eventual equivoco ou corre¢do do complexo problema tedérico que lhe

serve de base e que possibilita suas conclusdes, a saber, a separagdo entre ser e dever-ser.
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Doravante, afastadas algumas das criticas mais precipitadas, passaremos agora a
analisar o conceito de Kelsen acerca do ordenamento (ou sistema) juridico, bem como a nogao
de uma norma fundamental, duas conceituagdes de importancia capital que se estabelecem
como corolarios da visdo multilateral que a Teoria Pura desenvolve em torno da nogdo de

validade ja explicitada.

2.3 — O ordenamento juridico

Aquela que denominamos anteriormente de validade-legitimidade, por condicionar a
criacdo de uma norma aos ditames impostos por outra norma anterior € superior cujo sentido
subjetivo indica que as prescricdes determinadas pela autoridade legislativa devem ser
interpretadas como tendo também um sentido objetivo, induz a idéia ja& vista de que nenhuma
norma existe de forma isolada, posto que o dever-ser passa a depender sempre de outro dever-
ser (KELSEN, 2006, p.216). Eis a génese do conceito kelseniano de ordenamento juridico:
um sistema de normas estruturado segundo a disposi¢do espacial de uma pirdmide, onde as
normas superiores validam as inferiores.

Por 6bvio que, a fim de ndo incidir em um regresso infinito, este sistema de normas
somente pode existir sob a condi¢ao de um fundamento Gltimo de validade; um dever-ser que
ndo depende de norma alguma porque o sentido subjetivo deste ato de vontade deve ser
também tomado (ou ao menos pressuposto) como seu sentido objetivo. Este expediente de
validagdo ¢ constituido pela norma fundamental que, a toda evidéncia, mantém estreita
relagdo com o conceito de sistema, porquanto lhe confere o ponto de recondu¢ao comum que
permite correlacionar todas as normas de um determinado grupo.

Mas se ¢ suficientemente conhecida a visdo piramidal do sistema juridico de Kelsen,
cujo apice ¢ a norma fundamental, talvez o mesmo ja ndo possa ser dito das dificuldades
impostas por um conhecido vicio de qualquer sistema juridico: a possibilidade de conflito
entre normas de graus diversos. A eventual divergéncia entre normas de um mesmo grau
hierarquico, aplica-se quase que intuitivamente o principio da lex posterior derogat priori,
porém diante do conflito entabulado entre duas disposi¢des de hierarquia diversa o intérprete
ndo pode olvidar a problemdtica que advém da conjugagdao daquelas que denominamos
anteriormente de validade-existéncia e validade-legitimidade.

Nesse sentido, se uma determinada norma X € criada em desacordo tanto com
aspecto material quanto com o aspecto formal que a norma superior Y lhe prescreve a fim de

garantir um sentido objetivo, esta norma X ou ¢ (a) juridicamente inexistente em razao da
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invalidade que vem macular o ato de sua criagdo, tornando-se incapaz de gerar qualquer efeito
ou mesmo de ser objeto de um recurso ou outro processo tendente a anuld-la; ou (b) ¢
juridicamente existente e passivel enquanto tal de ser anulada; o que, no entanto,
aparentemente contradiz a no¢do de que a validade se equipara sob um primeiro aspecto a
existéncia da norma, tomada como dever-ser valido e vigente somente se criado em
conformidade com o sistema composto pelas normas que lhe sdo anteriores e superiores.

Esta ¢ a dificuldade que Kelsen enfrenta em dois casos especificos, a saber, o da
sentenca ilegal, que deve ser reapreciada por um tribunal em sede de recurso, e o da lei
inconstitucional, objeto maior do controle concentrado criado pelo tedrico (KELSEN, 2006,
p-295/308).

Em ambos os casos a genial coeréncia do autor se mantém, porquanto 0 mesmo
jamais abdica de equiparar a validade de uma norma a sua existéncia, sempre considerando
que o dever-ser que “nasce” em desacordo com o sistema nem mesmo ¢ uma norma. De
inicio, portanto, a sentenca ilegal e a lei inconstitucional serdo igualmente validas ou

juridicamente existentes:

Mas uma “norma contraria as normas” ¢ uma contradi¢do em termos; e uma
norma juridica da qual se pudesse afirmar que ela ndo corresponde a norma
que preside a sua criacdo ndo poderia ser considerada como norma juridica
valida — seria nula, o quer dizer que nem sequer seria uma norma juridica. O
que ¢ nulo ndo pode ser anulado (destruido) pela via do Direito. Anular uma
norma ndo pode significar anular o ato de que a norma ¢ sentido. Algo que
de fato aconteceu ndo pode ser transformado em algo ndo acontecido. Anular
uma norma significa, portanto, retirar de um ato que tem por sentido
subjetivo uma norma, o sentido objetivo de uma norma. E isso significa por
termo a validade desta norma através de outra norma. Se a ordem juridica,
por qualquer motivo, anula uma norma, tem de — como o mostrard a analise
subseqiiente — considerar esta norma primeiramente como norma juridica
objetivamente valida, isto é, como norma juridica conforme o Direito.

(KELSEN, 2006, p.296, grifo nosso).

A solugdo que harmoniza esta afirmac¢do com a assertiva anterior de que uma norma
existe e ¢ valida somente se criada em conformidade com o dever-ser anterior que lhe outorga
um sentido objetivo, reside em considerar que 6Orgdos de criacdo do direito como os
parlamentos e os tribunais: “(...) recebem da ordem juridica poder para criar, ou uma norma
Jjuridica individual, cujo conteudo se encontra prefixado na norma juridica geral, ou uma
norma juridica individual cujo conteudo se ndo encontra predeterminado mas é estabelecido

por este mesmos orgdos (...)” (KELSEN, 2006, p.298).
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Em suma, Kelsen reconhece por meio de uma manobra engenhosa que todo dever-ser
que prescreve a forma com que outra norma deve ser criada, implicitamente também
reconhece (e até mesmo autoriza) que esta norma seja criada em desacordo com o
procedimento proposto, limitando-se o ordenamento juridico a possibilidade de prescrever
que, nestes casos, a validade do dever-ser seja provisoria e condicionada a eventual
instauracdo de um processo (um recurso ou declaragao de inconstitucionalidade) ao cabo do
qual a mesma deve cessar por for¢a da nova norma criada com o objetivo de anuld-la. Mesmo
um tribunal que decide em ultima instancia tem resguardada pela norma constitucional a
possibilidade de que a corte decida em desacordo com as prescri¢des deste dever-ser maior,
tendo como tunico diferencial o fato de que, nesta hipdtese, o sistema ndo prevé o
procedimento de anulacdo seja qual for a decisdo — a validade desta ¢ definitiva e nao
provisoria (KELSEN, 2006, p.298).

O mesmo raciocinio ¢ aplicado a hipotese da lei inconstitucional, justificando o
carater refratario da Teoria Pura a possibilidade de uma declaracao de inconstitucionalidade

com for¢a retroativa:

As chamadas leis “inconstitucionais” sao leis conformes a Constitui¢ao que,
todavia, sdo anulaveis por um processo especial. Também nestes casos as
determinagdes constitucionais que regulam a legiferacdo tem a natureza
alternativa acima caracterizada, pelo que o o6rgdo legislativo detém a
possibilidade de opgdo entre duas vias: a determinada diretamente pela
Constitui¢@o e a que ha de ser determinada pelo proprio orgdo legislativo. A
diferenga, contudo, reside em que as leis criadas pela segunda via, sendo
embora validas, sdo anulaveis por um processo especial. (KELSEN, 2006,

p.304).

Dai advém também o modo particular com que Kelsen interpreta os direitos
fundamentais como, por exemplo, a liberdade de imprensa e de opinido que sdo resguardadas
por boa parte das Constituicdes dos Estados modernos. Estes direitos ndo constituem
propriamente “proibi¢des” impostas ao poder legislativo com fito de que o mesmo se abstenha
de editar leis que contrariem as garantias fundamentais, mas objetivam apenas assegurar que
quando tais leis sejam postas em vigor (e elas serdo), possam as mesmas ser anuladas com
fundamento em sua inconstitucionalidade, ao cabo de um procedimento especialmente
previsto para tanto (KELSEN, 2006, p.157).

Deste modo, ante o estratagema kelseniano referente a possibilidade de toda norma
prescrever/permitir/autorizar diretamente uma determinada conduta humana, bem como

assegurar de forma concomitante e implicita a possibilidade da conduta oposta, ndo hé que se
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falar da “norma invalida” como um dever-ser criado em desacordo com a norma anterior que
lhe outorga o sentido objetivo, porquanto o sistema juridico também regulamenta a conduta
oposta, “prevendo” a possibilidade de sua ocorréncia.

No entanto, a inviabilidade do artificio de Kelsen ¢ patente, em face da estrutura
logica de um juizo de valor que buscamos expor inicialmente. Segundo a sintese supra-
referida de Miguel Reale (2002b, p.35), este juizo especifico descreve justamente algo que
deve-ser e ndo que inexoravelmente tenha de ser, o que fixa como nota caracteristica de toda
norma a possibilidade de seu descumprimento. Porém, quando passamos a admitir que esta
norma prescreve/permite/autoriza uma determinada conduta, bem como o seu oposto, aquele a
quem a norma se dirige jamais podera desobedecé-la, posto que (paradoxalmente) até ao
descumprir a norma estara dando-lhe cumprimento!

Ironicamente, o proprio Kelsen vem a consignar em sua Teoria Geral do Direito e do

Estado que:

Nao se exige que a conduta efetiva dos individuos esteja em conformidade
absoluta com a ordem. Pelo contrario, deve ser possivel certo antagonismo
entre a ordem normativa ¢ a conduta humana efetiva a qual se referem as
regras. Sem tal possibilidade, uma ordem normativa seria completamente
destituida de significado. (KELSEN, 1995, p.124, grifo nosso).

Assim, em que pese o prodigioso esforco de articular os conceitos de ordenamento e
validade, ndo ¢ por acaso que autores como Barzotto (2007, p.59), expressando
posicionamento de que comungamos, consideram que o artificio do qual Kelsen se vale acaba

anulando por completo o conceito de norma com que a Teoria Pura trabalha.

2.3.1 — A norma fundamental

A nogdo elementar de qualquer sistema pressupde ao menos a consideracdo de um
conjunto de elementos orientados para uma determinada finalidade ou um “ponto comum”
com o qual todos possam se relacionar, o que confere unidade ao conjunto e,
conseqiientemente, identifica todos os componentes ndo como um agrupamento esparso de
objetos e sim como “membros de um mesmo grupo”.

Vimos como a abordagem que Kelsen desenvolve em torno da validade de uma
norma pressupde que esta, enquanto constru¢do cultural, apenas subsiste com base no
reconhecimento de terceiros que, por meio de um ato de vontade cujo sentido subjetivo

consiste em atribuir & norma recém criada um sentido objetivo, “aceitam” interpretd-la como
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uma norma valida. Em suma, todo dever-ser depende de outro dever-ser anterior e, por assim
dizer, “superior” (KELSEN, 2006, p.216)

A norma fundamental ndo consiste sendo no ponto de recondug¢ao final, que impede a
cadeia de validag¢do de prosseguir ad infinitum. Enquanto legitimacdo de um deve-ser, este
limite por certo ndo pode residir no ambito do mundo natural, apresentando-se, por
conseguinte, sob a forma peculiar de um dever-ser cuja validade, no entanto, independe de
qualquer outro juizo de valor, posto que seu sentido subjetivo é pressuposto também como
um sentido objetivo (KELSEN, 2006, P.224).

Desta forma, a pergunta acerca do fundamento de validade de uma norma, bem como
acerca da pertinéncia desta em relagdo a um determinado ordenamento, passa necessariamente
por uma recondu¢@o a norma fundamental: “(...) quer dizer: na afirmac¢do de que esta norma
foi produzida de acordo com a norma fundamental.” (KELSEN, 2006, p.222).

Esta base de todo e qualquer ordenamento, por 6bvio, estrutura-se segundo um
principio dinamico e puramente formal de validade, porquanto a eventual prevaléncia de um
principio estatico implicaria a admissdao de um conteido havido como imediato e evidente.
Como este “querer” um determinado conteido ndo exclui a possibilidade do contetido
contrario, representando apenas a opc¢do de uma vontade que ¢, 0 mesmo niao pode
fundamentar uma ordem juridica que em ultima instancia deve-ser.

Dai a sintese oportuna da norma fundamental pressuposta como: “(...) a regra
[forma] bdsica de acordo com a qual devem ser criadas as normas do sistema.” (KELSEN,
1995, p.118). Regra esta cuja mera possibilidade de sua positivagdo ja remete a inviavel
existéncia de uma autoridade constituida ainda por outra norma como apta a positivar a norma
fundamental, que com isso perderia sua qualidade de dever-ser primordial. Uma interessante

analogia de Kelsen esclarece a questao:

Com efeito, uma ética teoldgica que considera Deus como a mais elevada
instancia legisladora ndo pode afirmar o fato de que qualquer outra pessoa
ordenou que obedecamos & vontade de Deus. Esta seria na verdade uma
autoridade supra-ordenada a Deus. E se a norma: devemos obedecer as
ordens de Deus, ¢ aceite como posta por Deus, ndo podera ser fundamento
de validade das normas postas por Deus, pois que também ela é uma norma
posta por Deus. (...) A norma: devemos obedecer as ordens de Deus, ndo
pode, portanto, como norma fundamental, ser o sentido subjetivo do ato de
vontade de qualquer pessoa. Se, porém, a norma fundamental ndo pode ser o
sentido subjetivo de um ato de vontade, entdo apenas pode ser o conteudo de
um ato de pensamento. Por outras palavras: se a norma fundamental ndo
pode ser uma norma querida, mas sua afirmagdo na premissa maior de um
silogismo ¢ logicamente indispensavel para a fundamentacdo da validade
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objetiva das normas, ela apenas pode ser uma norma pensada. (KELSEN,

2006, p.226/227)

De igual maneira, a Constituicao positivada de um determinado Estado pode a toda
evidéncia derivar sua validade de uma Constituicdo anterior pela via da alteracdo
constitucional prevista expressa ou implicitamente em seu sistema normativo, porém o
regresso cronologico forcosamente deve ter limite em uma Constitui¢do que € historicamente
a primeira. O ato que estatui esta “regra” inicial enquanto Constitui¢do ndo pode prescrever
igualmente a norma segundo a qual “devemos conduzir-nos como a Constitui¢do prescreve”
(KELSEN, 2006, p.224), pois tal qual o exemplo anterior, uma prescricdo desta natureza nao
seria nada mais que uma dentre varias normas constitucionais e, enquanto mera parte do todo,
nao se prestaria a fundamentar o conjunto.

Nao que o ato de vontade cujo sentido ¢ representado por esta primeira Constituigao
inexista enquanto dever-ser. Este ainda apresenta-se como um juizo de valor que expressa o
sentido real e concreto de um ato de vontade, mas um sentido exclusivamente subjetivo eis
que ausente qualquer normativa anterior que lhe outorgue um sentido objetivo, muito embora
0 ato que estatui esta norma seja interpretado (pressuposto) pela maior parte dos individuos
como vinculante, ou seja, como detentor de uma significagdo objetiva.

Tampouco Kelsen pretende sustentar que nao exista qualquer ordenamento antes da
primeira Constituicao historica. Primeiro porque, em tultima instancia, a Teoria Pura mantém
que a norma fundamental ndo permanece vinculada a um Estado determinado e sim ao
sistema de normas internacionais que juridico-positivamente reconhece o estabelecimento de
Estados particulares, bem como as respectivas Constituicdes que lhe ddo origem. A norma
fundamental de Direito Internacional ¢ que de fato representa o fundamento de vigéncia
ultimo, correspondendo ao cumprimento daquelas regras que costumeiramente vinculam o
comportamento dos Estados entre si através da celebragao de tratados e acordos - o que inclui
o reconhecimento de novos Estados. Em resumo trata-se do principio de que os acordos
celebrados devem ser cumpridos: a pressuposicao do pacta sunt servanda (KELSEN, 2006,
239/242).

Em segundo lugar, mesmo sob a dtica de um Estado especifico, o positivismo
kelseniano por certo avaliza a possibilidade de ordenamentos anteriores a Constituicao
primeira, bastando a ressalva de que mesmo com a mudanca de um governo monarquico para
uma republica, por exemplo, pela via da revolu¢do, a pressuposi¢do fundamental

simplesmente se altera, pois: “Ndo é mais a norma segundo a qual a velha constituicdo
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mondrquica era valida, mas uma norma segundo a qual a nova constitui¢do republicana é
valida, uma norma que investe o governo revoluciondrio de poder legal.” Sendo que “Agora,
¢ de acordo com essa nova ordem que a conduta dos individuos é considerada como sendo
licita ou ilicita.” (KELSEN, 1995, p.123).

Por fim, resta perquirir a natureza desta norma fundamental seja enquanto
pressuposto ultimo do sistema internacional ou como norma de interpretacdo atinente a
primeira Constitui¢do historica, duas hipdteses em que esta prescrigdo primordial interpreta
como ato criador de direito respectivamente o costume e a elaboracdo de um estatuto
constitucional que devem, em qualquer caso, ser eficaz em termos globais - algo
particularmente problematico (KELSEN, 2006, p.235).

O ponto nevralgico da questdo reside menos na analogia com o criticismo kantiano,
que permite a Kelsen equiparar a norma fundamental a uma condicdo de possibilidade do
conhecimento juridico enquanto pressuposto logico-transcendental (KELSEN, 2006, p.225),
do que na manutengdo da separagio inicialmente estabelecida entre ser e dever-ser. E fato que
a norma fundamental, enquanto dever-ser, somente pode referir-se a outra norma ou sistema
de normas, o que ndo implica sendo conexionar um dever-ser a outro dever-ser. Porém,
condicionar a referéncia da norma fundamental a um ordenamento valido e eficaz, entendendo
como tal aquele que tem suas normas: “(..) globalmente e em regra, aplicadas e
observadas.” (KELSEN, 2006, p.234), significa atrelar toda a esfera das prescri¢des de dever-
ser a ocorréncia fatica (ser) do ordenamento ser ou ndo aplicado. Em tultima instancia, o
dever-ser passa a depender daquilo que ¢é!

Aqui reside a invariavel fratura do sistema, que Kelsen tenta contornar por meio de

uma conceituacao bastante paradoxal:

A solugdo proposta pela Teoria Pura do Direito para o problema é: assim
como a norma de dever-ser, como sentido do ato-de-ser que a poe [ato de
vontade], se ndo identifica com este ato, assim a validade do dever-ser de
uma norma juridica se ndo identifica com a sua eficacia da ordem do ser; a
eficacia da ordem juridica como um todo e a eficacia de uma norma juridica
singular sdo — tal como o ato que estabelece a norma — condigdo de validade.
Tal eficacia € condi¢@o no sentido de que uma ordem juridica como um todo
e uma norma juridica singular j& ndo sdo consideradas como validas quando
cessam de ser eficazes. Mas também a eficacia de uma ordem juridica ndo &,
tampouco como o fato que a estabelece, fundamento da validade.

(KELSEN, 2009, p.236)

Esta tentativa derradeira de dissociar a validade do dever-ser de sua eficacia na

ordem do ser, se ndo acaba por obliterar a separacao entre ser ¢ dever-ser ao menos fragiliza
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sobremaneira suas bases, porquanto a eficicia global do ordenamento ainda permanece,
incompreensivelmente, como condigdo necessaria (muito embora nao suficiente) de validade.
Em suma, antes de avaliar, por exemplo, se a norma imposta por um governo revolucionario ¢
valida, o intérprete deve primeiro dirigir-se ao plano dos fatos (ser) a fim de investigar se ela ¢
respeitada e aplicada para, somente entdo, questionar sua validade. Porém, se os individuos de
fato ja se conduzem segundo prescri¢des reconhecidas como vinculantes, for¢oso admitir que
estas j& existem enquanto dever-ser e, portanto, sdo validas, a medida que Kelsen também
equipara a validade a existéncia.

Ao final a circularidade que envolve o sistema nos parece inevitavel, pois neste
diapasdo a norma fundamental ¢ valida desde que seja eficaz, ao passo que ¢ eficaz somente
quando j& ¢ valida, ou seja, conforme o principio da validade-existéncia, quando ja existe
enquanto dever-ser que regulamenta a conduta de determinados individuos. Dessa forma, a
Teoria Pura jamais consegue recepcionar adequadamente o postulado descritivo da eficacia —
a maxima quase instintiva segundo a qual “(...) ndo se considera como valida uma norma que
nunca é observada e aplicada.” (KELSEN, 2006, p.237).

Oportuna, portanto, a conclusdo de Losano no prefacio de O problema da Justi¢a de
Kelsen, salientando que, depois de construir toda uma estrutura hierarquica calcada na
distingdo entre o mundo do ser e do dever-ser: “(...) a teoria pura do direito encontra-se
diante de uma dificuldade: a coeréncia com seu pressuposto metodologico é inconciliavel

com a realidade juridica que ela quer descrever.” (KELSEN, 1998, p.19).

2.4 — Avaliac¢ao Critica

Que dizer de um classico como a Teoria Pura do Direito que ja ndo tenha sido dito?
Quando muito poderemos pagar nosso tributo ao génio de Kelsen reafirmando a assertiva de
Losano acerca deste monumento positivista: se a controvérsia que pesa sob o “inicio” e o
“fim” do sistema (a eficdcia e a norma fundamental) ndo lhe permite apreender por completo
a realidade juridica, o fato é que o corpo central da magnum opus do professor de Viena
constitui uma das mais refinadas e atuais analises da estrutura conhecida dos ordenamentos
juridicos em geral (KELSEN, 1998, p.21).

Objetivando cumprir o programa proposto, pretendemos apenas destacar a relevancia
que o bindmio ser/dever-ser adquire no pensamento do tedrico. Se a problemdtica em questao
se encontra na base de praticamente todos os pontos de conflito que constam da

fundamentagdo exposta anteriormente, tal fato nao demonstra sendo a permanente
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preocupacdo de Kelsen com este dilema, bem como sua convic¢ao mais recondita de que uma
adequada compreensao do Direito depende de elucidarmos satisfatoriamente as relagcdes entre
natureza e cultura.

Como consta de um excerto datado de 1947:

Um dos problemas mais dificeis de teoria do direito — mesmo que até agora
nunca tenha sido formulado claramente por falta de fundamentacao
metodologica — consiste desde sempre em saber como o sentido
indubitavelmente normativo por meio do qual o ordenamento juridico se
refere ao comportamento humano regulado por ele pode ser ligado ao fato
igualmente indubitavel de que um acontecimento factual que corresponde até
certo grau a esse ordenamento juridico constitui a Ginica condi¢cdo mediante a
qual se pode falar de um ordenamento juridico valido como dever-ser. E o
problema da relacdo entre ser e dever-ser no conceito de direito. Quando
descrevo o direito como norma e sua forma de existéncia como dever-ser, €,
conseqiientemente, promovo uma separacdo asséptica entre a ciéncia
normativa do direito e a sociologia, voltada para a explicagdo do ser, nunca
perco de vista a relagdo entre o contetido de um ordenamento juridico valido
e o conteudo do ser social que lhe corresponde. (KELSEN, 2011, p.29/30)

Tal passagem da autobiografia do tedrico destaca também aquela que entendemos
como a maior tensdo de seu pensamento: a dialética entre uma apreciacdo estanque do real
oriunda da heranca neokantiana que insiste em manter a cisdo entre ser e dever-ser,
contraposta a no¢do quase instintiva de que a validade do Direito depende em primeiro lugar
de que os individuos de fato se conduzam conforme as normas, porquanto: “(...) ndo se
considera como valida uma norma que nunca é observada e aplicada.” (KELSEN, 2006,
p.237).

Porém, ao admitir a eficacia como condi¢do necessaria ainda que ndo suficiente do
ordenamento (KELSEN, 2006, p.236), Kelsen indiretamente vincula todo o espectro do
dever-ser ao contexto fatico da ordem do ser, a medida que a Teoria Pura somente permite
aferir a validade de uma norma ou de um sistema normativo jd eficaz, assim como a validade
da Constituicdo imposta por um governo revoluciondrio, por exemplo, depende
primeiramente do fato de que esta nova organizagdo politica seja eficaz. Em resumo, a
afericdo da validade da estrutura juridica vem sempre em segundo plano, caudataria do
contexto fatico, o que, a nosso ver, torna insustentavel o postulado maior de que algo que é
nao pode dever-ser (KELSEN, 2006, p.216).

Por sua vez, a equiparacdo entre a validade da norma e sua existéncia enquanto
dever-ser — corolario natural da interpretacdo que transforma natureza e cultura em esferas

independentes - apenas torna a questdo ainda mais problematica, tendo em vista que a Teoria
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Pura enfrenta com dificuldades o “paradoxo” da norma invalida, bem como passa a ter que
lidar com o argumento vicioso de que se a norma ¢ valida sob a condi¢ao de ser eficaz, deve
concomitantemente ser eficaz somente quando ja ¢ valida, uma vez que a obediéncia ao
dever-ser no plano fatico ndo significa sendo que certos individuos ja consideram esta
prescricdo como uma norma existente e, portanto, valida.

A proépria estrutura légica do juizo de valor parece em certo momento também querer
se rebelar contra o postulado separatista de Kelsen, pois se algo que deve-ser nao
necessariamente tem que ser, 0 mesmo deve ao menos poder vir a ser, posto que uma ordem
juridica (dever-ser) que jamais pudesse em certa medida impor condutas (vir a ser) no plano

fatico seria igualmente ineficaz:

O que necessariamente acontece sob as leis da natureza ndo tem de ser
prescrito por normas: a norma fundamental de uma ordem social a qual se
conforma, sempre e sem excecdes, a conduta dos individuos seria a seguinte:
“Os homens devem se conduzir como efetivamente se conduzem” ou “vocé
deve fazer o que efetivamente faz”. Tal ordem teria tanto sentido quanto uma
ordem a qual a conduta humana nao se conformasse de modo algum, mas
que a contrariasse sempre ¢ em todos os aspectos. Por conseguinte, uma
ordem normativa perde sua validade quando a realidade ndo mais
corresponde a ela, pelo menos em certo grau. A validade de uma ordem
juridica depende, desse modo, de sua concordancia com a realidade, da sua
“eficacia”. A relagdo que existe entre a validade e eficicia de uma ordem
juridica — por assim dizer, a tensdo existente entre o “dever-ser” e o “ser” —
pode ser determinada apenas por um limite superior e inferior. A
concordancia ndo deve nem exceder um limite maximo, nem cair abaixo de
um limite minimo. (KELSEN, 1995, p.124/125, grifo nosso).

No entanto, certas passagens como o excerto anterior denotam que o autor sempre se
manteve consciente acerca dos limites de seu postulado, o que nos permite concluir que, para
um positivista de escol como Kelsen, a descri¢do das relagdes entre natureza e cultura ainda
encontrava na separagdo entre ser e dever-ser sua caracteriza¢cdo mais adequada, ndo obstante
a conexao inevitavel.

Ao final, se o tedrico ndo logrou estruturar uma Teoria do Direito integralmente
pura, o mestre de Viena ainda assim obteve em parte seu intento, chegando talvez ao maximo
de objetividade que a Ciéncia do Direito poderia jamais aspirar. Para além deste limite,
considerando que a relagao entre validade e eficicia coincide com a relagdo entre direito e
forca, o jovem Kelsen ja profetizava em 1927 acerca do destino daquele que ousasse “cruzar o
abismo”. Nos limites do dever-ser este “infeliz” pesquisador: “(...) encontrara — temo — ndo a

verdade absoluta de uma metafisica nem a justica absoluta de um direito natural. Quem
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levanta esse véu sem fechar os olhos vé-se fixado pelo olhar esbugalhado da Gorgona do

poder.” (KELSEN, 1998, p.20)
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CAPITULO III - HERVADA E O DIREITO NATURAL

3.1 — O autor e sua obra

Aqueles que desconhecem o trabalho cientifico de Javier Hervada nos campos da
Filosofia do Direito e do Direito Candnico encontrardo no sitio eletronico da Universidade de
Navarra, na Espanha, (HERVADA, 2011) uma primeira fonte de informagdes basicas sobre o
autor. L4 descobrirdo que o mesmo, cujo nome completo ¢ Francisco Javier Hervada Xiberta,
atualmente ¢ professor honorario e catedratico emérito daquela Universidade, responsavel
pelas disciplinas de Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito Candnico junto as
Faculdades de Direito e de Direito Candnico respectivamente.

No que tange aos dados pessoais, consta da mesma fonte que o jurista espanhol, hoje
com 77 anos, nasceu em Barcelona aos 7 de Fevereiro de 1934. A formagdo superior adveio
da licenciatura em Direito cursada entre os anos de 1951 e 1956 na Universidade de
Barcelona e foi, posteriormente, complementada em 1958 pelo Doutorado em Direito obtido
junto a entdo Universidade Central da capital, atual Universidade Complutense de Madrid.

A relevancia do trabalho académico do professor Hervada foi reconhecida
principalmente pela outorga, em 1962, do titulo de Doutor em Direito Candnico pela
Universidade de Navarra, em reconhecimento aos trabalhos do autor no campo da
jurisprudéncia eclesiastica, bem como pelo titulo de Doutor Honoris Causa conferido pela
Pontificia Universita della Santa Croce em Roma, em novembro de 2002.

Por fim, a par dos cargos académicos ocupados ao longo de extensa atividade
docente que culminou na produ¢do de uma obra cientifica composta por trinta e trés livros e
mais de noventa artigos, Hervada também foi diretor responsavel pela publicacdo de diversos
periddicos cientificos como Persona y Derecho (1974/1992) e seus suplementos Humana
Tura (1992) e Fidelium Iura (1993), bem como coordenou o CERSIP — Centro de Estudios
sobre la responsabilidad Social de La Iniciativa Privada (1976-1980) e sua divisdo sobre
direitos humanos e direito natural.

No entanto, ¢ fato que a obra do eminente canonista ainda permanece relativamente
desconhecida no Brasil, haja vista que a primeira edi¢gdo nacional de suas Ligoes
Propedéuticas de Filosofia do Direito, por exemplo, conta apenas com pouco mais de trés
anos desde seu langamento em 2008 pela editora Martins Fontes, com traducdo de Elza Maria

Gasparotto e prefacio de Gilberto Callado de Oliveira.
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A critica séria e isenta que um trabalho cientifico de vulto como a proposta de
Hervada demanda, dificilmente haveria de frutificar em um intervalo tao breve, pelo que o
presente trabalho, se intenta primordialmente por em relevo as nuances tedricas da relacao
entre o ser e o dever-ser no ambito juridico, também visa por via de conseqiiéncia ofertar uma
pequena contribui¢do ao estudo desta nova e vibrante releitura contemporanea do
jusnaturalismo classico.

Nesse sentido, algumas desmistificagdes sdo necessarias em razdo da esfera de
especializacdo do doutrinador espanhol, qual seja, o ja citado campo do Direito Canonico.
Aqui, como em tantos outros pontos, aquelas que denominaremos doravante de as
“Releituras” (IVARS, 2008, 2009a, 2009b) de Javier Escriva Ivars, advogado e catedratico da
Universidade de Valéncia, mostrar-se-d0 como uma substancial fonte de esclarecimentos,
porquanto seus trés volumes, editados pela Universidade de Navarra, versam precisamente
sobre os didlogos mantidos entre o autor e o proprio Hervada, com o objetivo de revisitar toda
a trajetoria do canonista.

Consta da transcricdo destas conversagdes que, considerando a existéncia de
canonistas clérigos que se dedicam ao estudo do Direito Candnico como um Ministério
Eclesiastico, o proprio entrevistado julgou prudente direcionar a conversa logo de inicio no
sentido de uma adverténcia basilar: tal ndo ¢ o caso de Hervada. A formacao do professor de
Navarra corresponde acima de tudo aquela de um jurista laico (ou “secular” como prefere o
autor), cuja graduagcdo em Direito foi dedicada ao estudo do sistema juridico-positivo do
Estado Espanhol juntamente com tradicionais disciplinas formativas, a exemplo da Historia
do Direito, do Direito Romano, da Economia Politica e da Filosofia do Direito (IVARS, 2008,
p.18/19).

De tal maneira, com fito de antecipar as obje¢des daqueles que por ventura ja
esperam sistematizagdes teolodgicas, vale insistir na ressalva: Hervada ndo é um clérigo com
interesses esporadicos pelo direito secular, o autor ¢ fundamentalmente um jurista
especializado (isso sim) no Direito Candnico, com o qual o mesmo busca trabalhar segundo
0s mais estritos principios teoricos e metodologicos da ciéncia do direito.

A dedicacdo a canonistica, portanto, vem somente em um segundo momento,
precedida sempre pela sobredita personalidade juridica cunhada em um setor: “(...) do que se
convencionou chamar sistema juridico continental europeu, para distingui-lo do sistema
anglo-saxdo” (IVARS, 2008, p.19, tradugdo nossa). Ademais, posto que esta ancestral
configura¢dao continental sofreu forte influéncia (hoje talvez pouco perceptivel) do utrumque

ius, o “direito comum” romano-candnico, constitui algo ndo muito extraordinario que um
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jurista formado na condi¢do de herdeiro deste sistema opte justamente por defrontar-se com
ambas as tradi¢des, quiga como forma de investigar cientificamente as bases de seu proprio
contexto juridico.

Nao por acaso Hervada também dedica uma parte significativa de sua producao ao
Direito Romano e, mais especificamente, a problematica em torno do Direito Natural,
conforme o desenvolvimento que lhe deram os gregos e, posteriormente, os pretores €
magistrados do império de César. E ainda que o proprio doutrinador reconhega (IVARS,
2009%, p.551) que a jurisprudéncia romana surge em seus trabalhos iniciais por simples
“osmose” dos canonistas em geral, que mantém vivo muito da pratica classica, o foco do
presente trabalho objetiva incidir tdo somente sobre este Hervada jurista e jusnaturalista.

A opcao se justifica em razdo da posicao critica e original que o tedrico rapidamente
assume em relacdo a seus pares, buscando desconstruir uma interpretagdo que desde a muito
tende a considerar as linhas mestras com que Aristoteles e os romanos compreendiam o
Direito Natural a partir de concepgdes cunhadas pelo jusnaturalismo moderno de Thomasius,
Pufendorf e Wolf, autores que engendraram a perspectiva do ius naturae como um sistema
absoluto de normas racionais que ndo mantém qualquer relag¢do direta com o direito positivo e
pode ser, até certo ponto, oposto a ele (HERVADA, 2008, p.25). Ocorre que, segundo
Hervada (IVARS, 2009%, p.552), este anacronismo ¢ insustentdvel, porquanto obscurece a
significativa ruptura que a modernidade impde em relacdo ao carater fundamentalmente
pragmatico da jurisprudéncia cldssica, marcada pela nocdo de que tanto o direito positivo
quanto o direito natural correspondem a elementos complementares de — eis a questdo - um
unico sistema juridico.

Somente o arraigado vicio de compreensdo anteriormente referido poderia induzir a
insustentavel assertiva tdo contemporanea de que o Direito, tal como concebido por Kelsen,
por exemplo, seria passivel de uma sistematizagdo restrita ao plano cultural, ignorando que o
mesmo nasce do e para o plano fatico do ser.

Neste diapasdo, salutar a consideracao do interlocutor de Ivars:

Creio honestamente que a minha contribui¢do na esfera do direito natural
ndo ¢ a de um inovador e sim a de um modesto restaurador. A confusio
referida pode ser ja detectada, ao menos em certos aspectos, a partir do
século XVIII (que talvez poderiamos adiantar aos ultimos anos do século
XVII) com a Escola Moderna de Direito Natural, mas se consuma com Kant
e, em nossos dias, j4 constitui algo generalizado. No entanto, esta nao
corresponde a forma de entender o direito natural desde Aristoteles e os
juristas romanos até o século anteriormente mencionado. Me refiro ao que
chamam comumente de tradi¢do classica que, se praticamente desaparece na
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ciéncia juridica secular, mantém-se com os canonistas (os quais em razdo de
sua decadéncia ndo influenciaram em nada a ciéncia juridica secular e
tampouco a filosofia juridica, mesmo em sua vertente de inspiragdo
escolastica). Diante deste estado de coisas, o que pretendi foi contribuir com
a restauragdo da tradicdo classica do direito natural no ambito da ciéncia
juridica secular e da filosofia do direito. (IVARS, 2009%, p. 553, traducao

nossa).

E imbuido deste espirito de renovagio que Hervada se propde a empreender uma
sistematizagdo tedrica daquele jusnaturalismo extremamente pratico da antiguidade, de forma
a reforgar a estrutura cientifica que Sao Tomds de Aquino em especial logrou conferir-lhe.
Tanto, que em discurso proferido quando da outorga do titulo de Doutor honoris causa pela
Pontifica Universita della Santa Croce, posteriormente publicado sob o sugestivo titulo de
Confissoes de um Canonista, o doutrinador enfatiza particularmente a influéncia do doutor
angélico: “Sou tomista até a medula, de pura cepa, e sigo a teoria do direito do Aquinate sem
as variagoes introduzidas pelo neotomismo” (HERVADA, 2002, p.65, traducdo nossa).

De todo modo, a conversdo ao jusnaturalismo ou “realismo” juridico classico ndo foi
isenta de dificuldades, completando-se apenas em 1979, periodo descrito (IVARS, 20092,
p-576) como aquele em que Hervada finalmente compreendeu de que maneira a “coisa justa”
(res iusta) que o Aquinate toma dos antigos ndo se confunde com a lei/norma, bem como
também descobriu que a rigida distingdo entre Direito e Justica ndo pode ser tomada
integralmente como conquista da era moderna.

A partir dai, surge a necessidade que explica o nascimento das Li¢oes Propedéuticas
de Filosofia do Direito, a exposi¢do mais didatica e consistente de todo o seu sistema. Um
excerto das Releituras de Ivars merece transcri¢do, a medida que o mesmo, ndo obstante sua
extensdo, expde um claro panorama acerca dos objetivos do autor nesta peculiar

sistematizacdo de uma teoria cuja novidade consiste “paradoxalmente” em sua antiguidade:

Eu estava acostumado ao fato de que as distintas teorias do direito e da
justica contavam sempre com uma monografia, um manual ou uma série de
estudos que permitiam uma visdo completa dessas teorias. A titulo de
simples exemplos, elencaria o pensamento kelseniano exposto na conhecida
Teoria Pura do Direito, Rawls que compds sua Teoria da Justica, de Hart
temos O Conceito de Direito, de Ross possuimos Sobre o Direito e a Justica,
de Reale — entre outras obras — a Introducdo ao Direito, de Kantorowicz 4
Definicdo do Direito e assim sucessivamente; os exemplos poderiam
multiplicar-se. Cada corrente de teoria sobre o direito e a justica conta com
uma suficiente exposi¢do em livros como aqueles citados ou em tratados ou
manuais de filosofia do direito. De nada parecido dispunha o realismo
juridico cléssico, como ja busquei destacar. Esta situagdo me pareceu
anomala e por isso impus a mim mesmo a tarefa de remedia-la na medida de
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minhas modestas forcas. Certamente modestas, mas que ainda assim traria
atras de si uma tradicdo de filosofos e juristas, como Aristoteles, os juristas
romanos, Tomas de Aquino, sobre os quais eu poderia apoiar-me de forma a
suprir minhas deficiéncias. Ademais, encontrei-me em uma situacdo
paradoxal: a teoria que busquei desenvolver era classica, mas pelas razdes
historicas ja assinaladas acabaria por aparecer com um toque de novidade a
chocar com o positivismo e o normativismo tdo em voga. Nestas condi¢des
me lancei a tarefa. Claro que, para tanto, estava condicionado por
compromissos editoriais aos quais tive que me acomodar; somente as Li¢des
Propedéuticas foram compostas sem a imposi¢do de qualquer diretriz que
ndo aquela de confeccionar um manual para meus alunos. (IVARS, 20092,
p.581, traducdo nossa).

Ao final, insta salientar que, suspenso qualquer juizo acerca do mérito da proposta, o
fato € que poucos se encontravam tdo preparados quanto Hervada para a consecugdo de uma
empreitada desta ordem, porquanto mesmo a formagdo basica do tedrico foi igualmente
marcada pelo contexto cultural do sistema romano-candnico da Europa continental. Basta
considerar, a titulo de exemplo, que dos 10 aos 17 anos Hervada ja cursava aulas de Latim,
disciplina obrigatoria no segundo grau do Colégio de San Antonio Abad de los PP Escolapios
de Barcelona, destacando-se como tradutor de Julio Cesar e Cicero (IVARS, 2008, p.43).

Como nido bastasse, o ensino das letras classicas desde entdo foi também
complementado pelas aulas e estudos de filosofia, mais especificamente nos campos da
metafisica, da logica e da ética, que engendraram a génese do contato do jovem estudante com
0 tomismo, bem como possibilitaram o curioso registro de um inominado professor cuja
obstinada tentativa de ensinar aos alunos a “contradi¢do” inerente aos juizos sintéticos a priori
de Kant marcaria para sempre as lembrancas do tedrico (IVARS, 2008, p.44).

Em suma, este ¢ o autor — o jurista e jusnaturalista — que analisaremos a seguir,
partindo da edicdo brasileira das Li¢oes Propedéuticas de Filosofia do Direito (HERVADA,
2008) como o referencial tedrico principal de sua abordagem acerca do realismo juridico
classico. A titulo de complemento, nos valeremos também sempre que necessario do
extremamente pratico O que é o Direito? A moderna resposta do realismo juridico
(HERVADA, 2006), um opusculo que, lancado originalmente em uma edi¢do posterior as
Ligoes, representa apenas a editoracdo de um guia de estudos rascunhado muito antes deste

ultimo trabalho (IVARS, 2009%, p.627).
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3.2 — A Justica e o oficio do jurista

A par da polissemia inerente ao termo, o conceito de Justica, tdo fundamental ao
pensamento do Hervada, ndo pode ser compreendido sendo a partir da perspectiva realista no
interior da qual o autor busca situa-lo. Nesse diapasao, cumpre delimitar inicialmente de que
forma o professor de Navarra classifica-se como um realista no campo da Filosofia do Direito.

Quanto a este ponto, o mesmo esclarece a certa altura das Releituras que: “Eu sou
realista no sentido de que ndo parto de uma idéia, de uma filosofia ou de uma ideologia como
é tdo comum. Meu ponto de partida é a realidade (...)” (IVARS, 2009%, p.586, tradugdo
nossa). Esta assertiva deveras significativa obviamente ja estabelece por si s6 a oposi¢ao
integral ao subjetivismo de Kant e, conseqiientemente, de Kelsen, haja vista a maneira com
que este ultimo particularmente se mantém - em clara oposicdo - restrito aquele que
denominamos antes de plano cultural das constru¢des humanas; o dever-ser descrito ao longo
da exposi¢ao do capitulo II.

Hervada, de outro angulo, sintetiza no excerto em questdo a base ou principio de seu
pensamento, calcado no postulado condicionante de que toda e qualquer teorizagdo, ou seja,
cada uma das construgdes que o génio humano logra estabelecer no plano cultural, adquire um
carater meramente secundario quando confrontada com a estrutura da realidade no plano
fatico (ser), porquanto este naturalmente hd de prevalecer em caso de conflito, funcionando
como um juiz impiedoso que anula toda e qualquer reflexdo que se furte a laborar com aquilo
que é.

De todo modo, defensores do normativismo contemporaneo de cariz kelseniano
poderiam objetar ainda assim que no caso do fendmeno juridico em particular este ndo pode
ser apreendido sendo intelectualmente, o que, se ndo demonstra, ao menos reforca
sobremaneira a tese de uma origem puramente cultural do Direito. Porém, Hervada mantém
(HERVADA, 2006, p.16) que o dever-ser abstrato constitui apenas o palido reflexo de uma
situacdo real e determinada, a saber, aquele aspecto do plano fatico que corresponde a
constatagdo fundamental de que a realidade ¢ composta por coisas (materiais e imateriais) que
se encontram naturalmente repartidas entre os diferentes sujeitos, impondo necessariamente
que nem tudo ¢ de todos (HERVADA, 2008, p.57).

Esta importante consideracdo vem assim descrita na edi¢cdo do opusculo que resultou

dos rascunhos de seu guia de estudos:
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Alguns afirmaram que esse fendmeno consiste, sim, na escassez das coisas,
que faz com que os homens as disputem, ou que haja necessidade de
designa-las a certas pessoas e ndo outras. Mas essa posi¢do ndo nos parece
correta. Por exemplo, mesmo que houvesse superabundancia de alimentos e
todos pudessem pegar o quanto quisessem, cada homem se apropriaria [de
fato, somente] de uma determinada quantidade — logo, os alimentos estariam
distribuidos — o fato de ninguém disputar sua parte indica unicamente que
ndo haveria brigas e, no plano geral das coisas, quer dizer que os tribunais
ndo existiriam, assim como ndo existiriam os advogados etc.(...) Em outros
termos, o homem ¢ finito ¢ a sociedade humana implica uma divisdo de
fungdes e tarefas (nem todos podem ser ao mesmo tempo Chefe de Estado,
governador, coronel, juiz, padeiro, encanador etc.). A vida humana exige que
as coisas — bens, funcdes, obrigacdes etc. — estejam repartidas e,
conseqiientemente, atribuidas a diferentes sujeitos; é de onde nasce o meu. o

seu, o dele. (HERVADA, 2006, p.16/17)

No entanto, se partindo do principio de que nem tudo ¢ de todos (corolario do fato
primordial e “expecienciavel” da separagdo das coisas) surge o “meu, o seu e o dele”, também
surge igualmente a necessidade de determinar com precisdo, ante eventuais conflitos,
exatamente o que ¢ o meu, o que € o seu e o que ¢ o dele, de modo a cumprir com a reparticao
que a natureza social da vida humana exige. Atender a esta necessidade foi desde sempre o
oficio de juizes, advogados, notarios, doutrinadores, etc. Em uma palavra, foi e ainda hoje ¢ o
oficio dos juristas (HERVADA, 2008, p.53).

Logo, como esta repartigdo das coisas apresenta-se como uma necessidade fatica
fundamental na vida do homem, um ser para falar com Kelsen, insta salientar igualmente que,
segundo Hervada, o jurista jamais supriria esta exigéncia natural de distribui¢do simplesmente
conhecendo o “seu de cada um” e sim quando, concomitantemente, se preste a efetivar a
distribuicao na realidade, de tal modo que a cada um seja de fato entregue aquilo que € seu. O
intérprete logo encontra aqui uma velada critica a pureza metddica de Kelsen, cuja abordagem
eminentemente descritiva do fendmeno juridico acaba por afastar a nocdo de que o
conhecimento do Direito enquanto tal: “(...) ndo se trata de saber por saber, mas de saber
para fazer, para agir — ciéncia pratica”’. (HERVADA, 2008, p.54, grifo nosso).

Ademais, ante a concepc¢ao do oficio do jurista como a atividade daquele que se
dedica a analisar a distribuicdo de objetos e fungdes sob a perspectiva do cumprimento ou da
satisfacdo desta, infere-se que em ultima instdncia ndo compete ao mesmo “criar” a
reparticdo, até porque esta de inicio ja lhe € posta em parte pela propria natureza. Ao jurista
compete a fungdo mais restrita, porém nao menos importante, de identificar a distribuigdo e
manté-la, até mesmo sob o uso da forca se necessario. Releva notar que a alteracdo parcial da

reparticdo em si ndo se afigura de todo impossivel, desde que se compreenda a distingao
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metodologica de que esta mudancga constitui por exceléncia o papel dos politicos € ja ndo mais
dos juristas (HERVADA, 2006, p.129).

Doravante, ndo por acaso o jurista ¢ descrito pelo professor de Navarra como o
técnico da justica (HERVADA, 2006, p.10) sem que isso signifique qualquer idealismo de
sua parte, porquanto aqui ndo se faz referéncia alguma ao justo como aquele ideal que a
diversificacao dos tratados de filosofia e politica da modernidade transformou em um valor
evanescente capaz de desafiar as mais rigorosas tentativas de enquadramento teorico. Aqui,
aflora o viés pragmatico do Hervada romanista que encontra entre os jurisconsultos de César
uma ancestral definicdo cuja simplicidade reconhece a justica exatamente na arte de

determinar aquilo que compete a cada qual:

A justica dos juristas romanos — a justica em sentido classico — é uma justiga
realista. Nao € uma idéia, nem um ideal — arraigado portanto no intelecto, na
razao -, mas uma virtude da vontade. Essa ¢ a classica defini¢ao de Ulpiano,
contida em D.1,1,10: “Tustitia est constans et perpetua voluntas ius suum
cuique tribuendi.” A constante e perpétua vontade de dar a cada um seu
direito. A justica ¢ uma qualidade da vontade consistente em um habito —
constancia e perpetuidade -, algo totalmente alheio a ser idéia ou ideal. E o
que quer a vontade justa? O que quer ¢ dar a cada um seu direito. Ndo um
ideal, mas o direito concreto e real de cada um, o que cabe as pessoas nas
relagdes juridicas (...) A descrigdo romana do oficio de jurista — que
aceitamos como correta — esta longe de ser pretensiosa, porque a justiga da
qual fala ndo é nenhum ideal social ou politico, e sim a modesta justica
realista, a que faz com que proferir sentencga seja designado “fazer justigca”,
que recorrer aos tribunais seja designado “recorrer a justica”, etc.
(HERVADA, 2008, p.56)

A definicdo de fato encontra-se em perfeita adequacdo com as constatagdes iniciais
do autor, posto que a justica e o justo ndo sdo equiparados sendo ao “seu” de cada um, que
compete ao jurista conhecer e determinar no exercicio de um oficio por isso descrito,
adequadamente, como a técnica ou arte da justica.

A plausibilidade da sinonimia ¢ reforcada pela interpretagdo conjunta da definicao
em questdo com outra célebre prescricdo do Digesto: “luris praecepta sunt haec: honeste
vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere” a significar que “estes sdo os preceitos do
direito: viver honestamente, ndo prejudicar o proximo e dar a cada um o seu” (HERVADA,
2008, p.57). Ora, o sutil acréscimo do mandamento de Ulpiano, que alude, praticamente sem
qualquer alteracdo de significado, ao ius suum cuique tribuendi e ndao meramente ao suum
cuique tribuendi, torna claro que determinar o justo ndo consiste sendo em determinar o seu

(suum) de cada um.
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Ademais, relembrando a conceituacdo que Kelsen estabelece acerca da norma
juridica como o sentido de um ato de vontade distinto do ato em si, que por sua vez
permanece afeito ao plano fatico em razdo da vontade que é e ndo que deve-ser (KELSEN,
2006, p.2); podemos identificar o esforco que Hervada depreende na tentativa de situar-se de
maneira intencional e definitiva no polo oposto, entendendo a justica acima de tudo (e a
expressao vem mesmo do original de Ulpiano) como a vontade constante e perpétua de dar a
cada um o que ¢ seu. Desta forma, o direito enquanto ciéncia pratica pressupde sim o
conhecimento racional como condi¢do necessaria, mas ndo suficiente, posto que o justo se
efetiva com a vontade ou o exercicio da acdo, ndo encontrando fundamento enquanto tal
sendo no plano do ser (HERVADA, 2008, p.58).

Por fim, relativamente a este conceito classico, resta ainda analisar a antecedéncia do
direito em relagdo a justica descrita nestas linhas. Afinal, se os juristas como os advogados, os
juizes e os cartorarios exercem seu oficio identificando e determinando a sua maneira o justo
de cada um, ¢ fato que todos estes experts pressupdem a existéncia de uma distribuicao prévia
das coisas, pelo que vale retomar a ressalva de que mesmo os juizes, juristas por exceléncia,
ndo atribuem algo a alguém no sentido de criar esta conex@o. Em verdade, a pretensdo dos
magistrados, tal qual a das demais funcdes direta ou indiretamente relacionadas a judicatura,
corresponde a “devolugdo” de algo que ja se encontrava atribuido aquela pessoa e que, nao
estando em sua esfera de dominio, lhe era, portanto, devido.

Esta distingdo capital denota o equivoco daqueles que tomam por uma conquista da
modernidade a separagdo entre direito e justica, porquanto a clara independéncia entre os

conceitos ja se afigura nitida mesmo na antiguidade cléssica. Nesses termos:

A proposi¢do mencionada é a seguinte: a justica sucede ao direito, nao o
antecede, ¢ posterior a ele, no sentido de que age em relagdo ao direito
existente. Por que essa proposicdo ¢ evidente por si s6? Pelo motivo de toda
proposi¢do ser evidente: porque estd contida na formula da justica. Se a
justica € a virtude de dar a cada um o que ¢ seu, seu direito, para que possa
agir € preciso que exista o seu de alguém, seu direito; do contrario, como dar
o seu, seu direito? Daria outra coisa. Portanto, onde ndo ha um direito
existente a justiga ndo ¢ invocavel. (HERVADA, 2006, p.25)

Resta saber como entdo conceituar o direito, termo este tao polissémico aos olhos da
contemporaneidade quanto a justica. Hervada, como ndo poderia deixar de ser, busca uma
definicdo realista que agora ¢ encontrada menos na jurisprudéncia romana do que nas
objetivas diagramagodes da escolastica de Tomds de Aquino, partindo, mais especificamente,

de uma passagem da Summa Theologica onde o frade de Roccasecca elenca que as diversas
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acepcoes do termo direito — a arte de discernir o justo, o local onde se exerce esta arte, etc. —
decorrem de derivacdes e analogias construidas a partir de um significado priméario, qual seja,
aquele da ipsa res iusta, a propria coisa justa (HERVADA, 2008, p.125).

Como ¢ notorio, o conceito em tela ja pretende estabelecer uma evidente distingdo
entre os termos direito e lei, a medida que o primeiro vem compreendido como a coisa justa
(o objeto ou a fungdo) ja atribuida a alguém e o segundo, nos termos da propria licdo do
Aquinate comentada por Hervada, “(...) ndo é o proprio direito — ipsum ius -, mas certa regra
ou medida — ratio - do direito. O direito é entdo, o justo, isto é o suum (ipsa res iusta ou coisa
Jjusta) das defini¢oes romanas de justica”. (HERVADA, 2008, P.126).

Tampouco a equivaléncia entre o direito e o justo ¢ acidental. O seu de cada um, o
justo e o direito enquanto res justa correspondem a trés expressdes perfeitamente equivalentes
no pensamento do espanhol, sendo correta a descricdo do direito como o objeto da justica,
posto que esta deve dar a cada um o que ¢ seu e este “seu” somente pode corresponder aquele
objeto ou fungdo que ja se encontra atribuida a um sujeito segundo uma regra (a lei) que, por
sua vez, ndo se confunde com a coisa que ¢ atribuida e que corporifica, esta sim, o direito do
devedor. (HERVADA, 2008, p.137).

Ademais, a acepg¢do do direito como a res sobre a qual incide a justica (a “coisa” a
toda evidéncia concreta e determinada) denota a oposicdo frontal de Hervada a nogao
atualmente tdo difundida do direito subjetivo, compreendido enquanto faculdade moral de
perseguir judicialmente uma determinada pretensdo. Basta lembrar que enquanto Kelsen
(2006, p.193) afirmava que o conceito juridico de pessoa fisica ndo corresponde diretamente
aquele ser humano concreto e determinado que tem direitos e deveres, mas sim ao conjunto de
prescrigoes normativas que tem por contetido a conduta deste individuo, outros normativistas
contemporaneos freqlientemente desenvolvem o argumento de que a res constitui quando
muito o objeto do direito, a exemplo do imével “sobre o qual” incide o direito de propriedade
ou o carro “sobre o qual” incide o direito de uso em decorréncia da locacao.

Ocorre que Hervada pretende justamente declarar a insuficiéncia desta abordagem
que, segundo seus estudos (HERVADA, 2008, p.163/167), remonta ao nominalismo do frade
Guilherme de Ockham. A fim de justificar a pobreza extrema imposta pelos votos dos
franciscanos, o tedrico argumentava ja no século XIV que mesmo o uso que estes faziam dos
bens necessarios a subsisténcia ndo implicava o direito sobre estes bens, porquanto os
seguidores de Sao Francisco de Assis careciam de ius fori, a capacidade de vindicar e

defender algo no foro, sem a qual todo e qualquer direito em sentido estrito seria
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incompreensivel, possibilitando apenas a discussdo do carater moralmente licito ou ilicito da
conduta de qualquer individuo.
Porém: “(...) se o direito de uma pessoa é, radicalmente, o direito subjetivo, existe o

direito a medida que se tem a faculdade moral, independentemente de que na realidade se

tenham ou ndo coisas sobre as quais exercé-la.” (HERVADA, 2006, p.43, grifo nosso). No

entanto, como aqui o direito € a res iusta, a justica somente se realiza quando de fato a coisa €
entregue ao seu titular e ndo somente quando lhe ¢ assegurada a possibilidade de perseguicao

do bem em juizo. Eis o realismo radical de Hervada:

Se a acdo justa consiste em dar a cada um seu direito, ou o seu, o direito € o
objeto da justica ou, melhor dizendo, o objeto da agdo justa. E por isso que o
objeto da arte do jurista, o que esse determina e declara. Porém, como a acdo
justa consiste em dar (no multiplo sentido desse verbo), o que da sdo coisas:
a propriedade rural a seu dono, a conduta prescrita pela lei a sociedade (o
cumprimento da lei é direito dessa; coisa devida a ela pelo cidaddo), o preco
ao vendedor, a casa alugada ao inquilino, os bens de heranca ao herdeiro etc.
O direito é uma coisa. Naturalmente, o direito ndo € a coisa em si, mas a
coisa _enquanto esta relacionada com alguns sujeitos na situagdo
complementar atribuicdo-divida: a coisa atribuida a um titular, que é devida
por quem interfere na situacdo de pacifica posse, uso e gozo. O direito é
entdo, a coisa em relacdo social, a coisa relacionada com duas ou mais
pessoas como atribuida-devida. (HERVADA, 2008, p.136, grifo nosso)

Mas como se estabelece esta relagao? Quem ou o que pode atribuir algo a alguém e
torna-lo seu, o seu direito? A fim de solucionar a indagacdo, passaremos a analisar a seguir de
que forma exatamente este direito ou, em outras palavras, o objeto concreto e determinado
que a Justica objetiva restituir ao seu titular, pode ser atribuido a alguém.

A partir de entdo, poderemos compreender adequadamente a fundamentagdo de
Hervada acerca do direito natural como componente de um sistema juridico que engloba,

concomitantemente, o direito positivo.

3.2.1 — O titulo e a medida do direito: a norma como um conceito auxiliar

Encontra-se entre as mais comezinhas nogdes juridicas a idéia de que qualquer
individuo que tem algo efetivamente atribuido como seu ostenta a qualificagdo de titular deste
objeto, de forma que a primeira coisa que um jurista deve fazer quando pretende “dizer o
direito” consiste em determinar quem exatamente ¢ o titular do bem litigioso.

Logo, toda atribuicdo implica necessariamente a existéncia de um titulo, ou seja,

daquilo em virtude do que identificamos algo como atribuido a alguém e, conseqiientemente,
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reconhecemos neste alguém o seu legitimo titular. Em suma, o titulo enquanto género nao
descreve sendo o ato de atribuicdo da res, passivel de concretizar-se segundo diferentes

maneiras ou espécies:

O que ¢ o titulo do direito? Por titulo entendemos aquilo em cuja virtude o
direito pertence ou ¢é atribuido a seu titular (ou seja, ao credor em uma
relagdo de justiga), e portanto € devido a ele. Por exemplo, a compra e venda
ou a doagdo para a propriedade, ou o depdsito ou a empréstimo para a
devolucao da coisa. (...) Titulo pode ser tudo o que ¢ capaz de produzir a
atribuicdo das coisas e, portanto, contém um poder ou dominio de fato. Na
realidade, como ja destacamos, a repartigdo ou atribui¢do das coisas ¢
causada por um dominio ou poder, e, portanto, pode haver tantos tipos de
titulos quantas formas de manifestacdo do dominio ou poder existirem em
relagdo as possiveis forma de atribuigdo. Reduzidos a suas linhas gerais, os
titulos podem ser: o contrato, a lei, o costume, os atos de governo € a

natureza humana. (HERVADA, 2008, p.141, grifo nosso)

Imperioso sublinhar a significativa disposi¢ao da natureza humana enquanto titulo de
direito, ja explicitando a no¢do de que existem bens naturalmente atribuidos a todo individuo
e que, portanto, existe algo que ¢ naturalmente “seu” — o seu direito (natural) sobre o qual
discorreremos mais adiante.

Por ora ¢ digno de destaque o enquadramento da legislacdo como apenas uma dentre
as diversas espécies de titulo a revelia de qualquer privilégio, refor¢ando a forma com que
Hervada compreende a lei como algo distinto do direito (a res de fato atribuida) e renega por
completo a natureza absoluta que o positivismo normativista pretende conferir a prescri¢ao de
dever-ser. Aqui, trata-se da lei apenas como um conceito auxiliar, tal qual o costume, o
contratos, etc., que permitem identificar o justo de cada um, o “seu” direito.

A lei corresponde, portanto, a regra ou estatuto do direito, conforme ja definia a
tradicdo classica desde a De Legibus de Cicero e, posteriormente, da Summa Theologica de
Tomas de Aquino (apud HERVADA, 2008, p.217 e 219). Afinal: “Se o direito é a coisa
justa, a coisa devida a seu titular, a norma estabelece o estatuto do direito. atribui coisas a
um titular, concede faculdades, delimita o uso, etc. Em poucas palavras, regula o direito, é
sua regra” (HERVADA, 2008, p.217).

Certo ¢ que o papel da norma juridica como regra social de conduta ou orientag¢ao do
agir humano em nenhum momento permanece desconhecido de Hervada que, ciente das
conseqiiéncias nefastas que o sincretismo metodoldgico ja imp0s a ciéncia juridica em mais
de uma oportunidade, postula simplesmente que o estudo da norma enquanto fenomeno de

poder ou de ordenagdo social ha de ser sim o ponto de partida dos estudos da sociologia e da



81

politica respectivamente, porém ndo deve jamais legitimar as sistematizagoes da ordem da
filosofia ou da teoria juridica. O jurista deve ocupar-se da norma somente enquanto regra
constitutiva de uma atribuicao, ou seja, enquanto estatuto do direito que constitui certo objeto
como res iusta em relagdo a determinado individuo. Se esta atribuigdo, por exemplo, atende
ou ndo aos fins sociais de uma determinada comunidade, compete ao politico dizé-lo e ja nao
mais ao jurista, que tampouco detém qualquer obrigagao de emitir juizos acerca da influéncia
desta atribuicdo na estrutura social em geral ou na moralidade dos individuos em particular
(HERVADA, 2008, p.219).

Por 6bvio que, diante deste quadro conceitual, Hervada jamais poderia emprestar ao
fendmeno juridico a natureza de um juizo de valor nos moldes da estrutura a partir da qual
Kelsen o concebe de seu lado, por exemplo. Primeiro porque, fundamentalmente, o professor
de Navarra reconhece (HERVADA, 2008, p.223) o carater meramente descritivo de um juizo
de dever-ser, que se limita a postular determinada prescri¢do sem, no entanto, exigir sua
realizag¢do, ao passo que tanto a norma juridica quanto os costumes, os contratos ¢ os atos de
governo em geral, claramente criam e delimitam ocorréncias no plano fatico. E segundo
porque, reconhecendo a capacidade inerente aos tifulos de criar, modificar, adquirir ou
extinguir relacdes juridicas, Hervada ndo pode descrevé-los sendo como momentos da
realidade juridica, ou seja, fatores dindmicos de ordenagao e estruturacao da realidade.

Nesse sentido: “A norma juridica é, entdo, estrutura da vida social e, enquanto
estrutura ndo é outra coisa que a distribui¢do ou disposi¢do ordenada de alguns elementos
em fung¢do do todo (...)” (HERVADA, 2008, p.226)

De todo modo, ao longo de sua busca pela determinagdo daquilo que pertence a cada
qual, ndo basta ao jurista reconhecer apenas o titulo do direito, se de fato pode haver tantas
formas de titulo quantas sdo as formas de manifestacio do dominio sobre um determinado
objeto, tratando-se o rol exposto — lei, contratos, costumes - de uma ordenagdo que demanda
mesmo diversas subdivisdes, a exemplos dos decretos, regulamentos, leis ordinarios e
complementares que compoe algumas das possiveis espécies de lei.

Constitui truismo, por exemplo, que a propriedade compreende mais faculdades que
o usufruto ou o uso, ambos abrangendo distintas possibilidades de atribuicao de um eventual
bem imdvel, por exemplo, o que leva o jurista a laborar tanto na identificacdo do titulo quanto
na identificacdo da medida do direito, ou seja, seu oficio visa determinar ndo apenas a quem a
res se encontra atribuida, mas igualmente de que forma e exatamente que partes do objeto de
fato se encontram atribuidas.

Eis a ligao de Hervada:
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Para a declaracdo do direito, tdo importante como a determinacdo do titulo é
a determinacio de sua medida. O que é a medida do direito? E a
caracterizacdo e delimitacdo intrinseca e extrinseca do direito; a delimitag¢do
da coisa: sua quantidade, qualidade, natureza etc...; 0 modo como a coisa ¢é
do titular: proprietario, arrendatario, usuario, etc.; as faculdades juridicas que
cabem ao titular; os pressupostos e requisitos de uso do direito etc. Por
medida do direito entendemos, entdo, um conjunto de aspectos do direito,
que corresponde a o que, quanto, como, quando e onde deve ocorrer para
satisfazer o direito, e igualmente que se relaciona ao correto uso e exercicio
dele. (HERVADA, 2008, p.141/142)

A medida compreende, portanto, dois momentos distintos. Primeiro, pressupde a
exata delimitacdo do objeto que se apresenta como direito, seja este um bem pré-determinado
como no caso do empréstimo de cem unidades monetérias que implica a devolucdo de exatas
outras cem unidades equivalentes; seja ainda um objeto apenas passivel de determinagdo, a
exemplo dos bens componentes de um espdlio cujo valor exato ¢ precisado somente ao fim do
processo de inventario. (HERVADA, 2008, p.142)

Especificado o objeto a medida do direito abrange ainda, como um segundo
momento, a forma com que a res iusta ¢ atribuida ao seu titular. Assim, devemos reconhecer
também como medida do direito a especificacdo acerca de que classe ou tipo ¢ esta atribui¢ao
(propriedade, uso, etc.), eventual tempo ou prazo de duracdo da mesma, bem como as diversas
maneiras do titular exercer ou utilizar o seu direito ou de té-lo restituido em caso de
interferéncia (HERVADA, 2008, p.142).

Desta feita, conhecendo o titulo e a medida do direito, o jurista encontra-se apto a
determinar aquilo que pertence a cada um e, por conseguinte, detém condi¢des de finalmente
dar cumprimento ao ditame de Ulpiano, conferindo a cada aquilo que ¢ seu; nada mais, nada
menos.

Como ultima ressalva (HERVADA, 2006, p.54/58) o operador do direito deve cuidar
apenas de ndo tomar por titulo aquilo que o autor descreve mais apropriadamente como o
fundamento do direito, porquanto este corresponde ao motivo da atribui¢do, aquilo em cuja
virtude o individuo pode ser sujeito de um determinado direito. Um interessante exemplo ¢
tomado da atual Constitui¢do Espanhola, segundo a qual: “(...) para ser rei da Espanha,
segundo o artigo 57 da atual Constitui¢do, é preciso ser sucessor, de acordo com a ordem
regular de primogenitura e representa¢do de S.M Dom Juan Carlos I de Borbon”

(HERVADA, 2006, p.54/55). Ora, por 6bvio que a condigdo de sucessor constitui o



83

fundamento do direito daquele que ¢ Rei, mas nao o titulo deste direito que vem a ser a
propria constitui¢ao.

A ressalva ¢ oportuna visto que, primeiro, implica reconhecer o fato de que aquele
que detém um possivel fundamento de direito ndo necessariamente possui algo realmente
atribuido como seu, posto que somente o titulo correspondente concretiza a atribuicdo e
possibilita o efetivo exercicio do direito.

Em segundo lugar porque, cindindo esta nog¢do de fundamento de uma atribuicdo
entre as distintas espécies do fundamento proéximo e mediato, ja poderemos antever as bases
sobre aos quais Hervada busca estruturar a conexdo entre direito natural e direito positivo.
Afinal, se o fundamento proximo encontra-se obviamente naquela motivagao ou justificativa
em que o titulo se baseia de forma mais imediata, como ocorre com a caracteristica da
sucessdo no exemplo anterior, o fundamento mediato, por sua vez, ja consiste em parte na
estrutura ontoldgica do ser humano (HERVADA, 2008, p.160/161).

Aqui transparece a influéncia da teleologia Aristotélica quando Hervada afirma que:
“Para que um ser possa algo, é preciso que isso esteja em potencial em sua natureza ou
estrutura ontologica” (HERVADA, 2008, p.161), de tal forma que cada direito atribuido a
um individuo pressupde, como fundamento mediato, aquela estrutura do ser do homem que
possibilita o efetivo exercicio desta atribuicao. Dai que a referéncia a estrutura ontologica do
ser humano de inicio ¢ apenas parcial, uma vez que o direito de contrair matrimoénio, por
exemplo, encontra seu fundamento mediato ndo no homem como um todo, mas sim na
distin¢do sexual e na complementaridade entre os sexos, tal qual o direito ao trabalho encontra
seu fundamento mediato em outra parte especifica da ontologia do ser humano, a saber, sua
capacidade para o trabalho enquanto homem faber (HERVADA, 2008, p.161).

No entanto, a simples idéia de que todo direito subsiste enquanto tal gracas a uma
poténcia natural e especifica que lhe serve de base, ja demanda antecipadamente a idéia de
uma poténcia natural geral que possibilite ao homem, em virtude de sua propria natureza, ser
titular de diretos. Este fundamento principal, que analisaremos melhor adiante, Hervada
(2008, p.161) encontra no que ele denomina de indole dominadora do homem, tendo em vista
que este, enquanto ser que domina a si proprio e ¢ também capaz de dominar o seu entorno,
atribui coisas como suas e conseqiientemente cria esferas autonomas de apropriagao, ou seja,
o mesmo efetiva por si (e naturalmente) a necessdria reparticdo de objetos referenciada
anteriormente, o que fundamenta a atribuicdo de bens ou encargos que corresponde, em
ultima instancia, ao processo de titularidade de todo e qualquer direito. Assim, posto que toda

ordem juridico-positiva vem estruturada sobre esta capacidade de apropriacdo inerente ao
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homem, ela necessariamente pressupoe que todo individuo ostenta a condicdo de sujeito de
direito, independentemente de esta lhe ser expressamente reconhecida ou nao.

Em suma, este aparato conceitual materializado na triade fitulo-medida-fundamento,
constitui a perspectiva formal a partir da qual Hervada propde que tanto a filosofia quanto a
teoria do direito devem identificar seu objeto, a saber, aquela “coisa” ou res material ou
imaterial que se encontra, em razao de certo fundamento e de conformidade com uma medida
determinada, atribuida a alguém por um titulo especifico. E muito embora o proprio autor
trabalhe com a hipdtese de direitos “mistos” (HERVADA, 2006, p.72), a saber, aqueles cujos
identificadores sdo em parte configurados naturalmente e em parte determinados
culturalmente pelo direito positivo, o fato ¢ que buscaremos analisar a seguir as prescri¢coes

“puras” do direito natural.

3.3 — O direito natural como nicleo do sistema juridico-positivo

Tratando-se o direito natural daquele conjunto de bens que ¢ naturalmente atribuido a
todo e qualquer individuo, ou seja, daqueles direitos cujo titulo, a medida e o fundamento
encontram-se ndo na vontade do homem, mas sim na natureza humana e na natureza das
coisas (HERVADA, 2006, p. 65), a primeira questdo que se impde consiste em saber se o
direito natural corresponde a um sistema ou uma ordenagdo de bens que subsiste de maneira
totalmente independente do direito positivo ou por ventura mantém com ele algum grau de
relacdo e dependéncia, compondo assim um unico sistema juridico.

A resposta das Li¢coes ¢ objetiva e direita:

(...) o direito natural ndo ¢ um sistema juridico, mas o nucleo basico,
primario e fundamental de cada sistema de direito ou ordenagdo juridica.
Nesse sentido, em relagdo a cada contexto social ndo existem dois sistemas
de direito, a ordenacdo juridica natural e a ordenag@o juridica positiva, sendo
o sistema juridico unico, um sistema juridico constituido pelo direito natural
e pelo direito positivo, ou, em termos mais exatos, formado por fatores
juridicos naturais e fatores juridicos positivos. (HERVADA, 2008,
p.352/353)

Este reconhecimento do direito natural como um verdadeiro direito vigente constitui,
por exceléncia, o principal traco da teoria classica do direito natural, delimitando o ponto de
contato entre Aristételes, os juristas romanos, Tomas de Aquino e a Escola espanhola de

Direito Natural da qual o préprio Hervada se considera tributario (HERVADA, 2008, p.24).
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Tanto que ao longo das Releituras, onde o autor esquadrinha os quatro principais vértices de

sua abordagem, encontramos logo de inicio que:

A primeira idéia € que o direito natural constitui verdadeiro direito sendo,
portanto, norma vigente inclusive no que tange a positivagao e formalizagao,
como ja busquei expor em meu Derecho Del Pueblo de Dios. Dai se deduz a
segunda idéia: o tratadista de direito natural é por exceléncia um jurista, de
modo que a forma mais apropriada de tratar seu objeto de estudo é com
perspectiva e métodos juridicos. Uma terceira idéia: existe a ciéncia do
direito natural, disciplina juridica distinta da filosofia do direito, a qual ¢
uma disciplina filoséfica. Quarta idéia: o nivel de conhecimento da ciéncia
do direito natural — aplicando-se a teoria dos niveis do conhecimento juridico
— € o nivel ontologico ou fundamental, pois esta ciéncia busca deduzir o quid
iuris natural da dimensdo juridica ou de justica da pessoa humana, aquilo
que esta tem como esséncia de sua natureza humana, sem olvidar, no
entanto, que o individuo é também histdrico, ou seja, que tem uma dimensao
de historicidade.. (IVARS, 2009. p.552, tradugdo nossa).

Hervada mantém ainda (HERVADA, 2008, p.25 e 353) que este viés especifico do
realismo juridico cldssico acabou obscurecido em razdo da transposicdo anacronica da
perspectiva engendrada pela Escola Moderna de Direito Natural que floresceu entre os
séculos XVII e XVIII e culminou em Kant, condicionando uma série de pressupostos a partir
dos quais muitos ainda pretendem (equivocadamente) reler o direito natural cléssico.

Dentre os pensadores que antecederam o autor da Critica da Razdo Pura, como
Pufendorf, Thomasio e Wolff, este ultimo merece especial destaque como defensor da idéia
de que: “(...) o sistema de direto natural era um conjunto de regras logicas, deduzidas — com
exclusdao de todo elemento indutivo ou empirico — por uma série continua de raciocinios.”
(HERVADA, 2008, p.25).

Ora, a mera alusdo a deducdao de regras logicas independentes da experiéncia ja
denota o quanto o proprio Kant e seus juizos sintéticos a priori devem a estes precursores
que, influenciando o giro definitivo promovido pelo arauto do criticismo transcendental,
incentivaram também o estudo daquilo que a antiguidade conheceu como a ciéncia do direito
natural, porém agora sob a égide dos principios tedricos ¢ metodoldgicos do racionalismo
subjetivista da filosofia moderna.

Neste diapasdo, o direito natural realista acabou transformado ou “intelectualizado” a
ponto de que, mesmo tendo a tradigdo germanica conservado provisoriamente a terminologia
Naturrecht, esta de um modo geral ja ndo mais falava da busca por regras objetivas de um
direito natural defensavel judicialmente, a exemplo do ius gentium em relagdo ao ius civile

dos romanos. Tanto que, ao final do século XVIII a expressdo alema ja se encontrava
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integralmente substituida pelo termo Philosophie des Recht ou mais usualmente
Rechtsphilosophie.

Como escreve Hervada:

Nasceu assim a idéia dos dois sistemas juridicos, um destinado a ser
exemplar do outro (que deveria ser reformado), cada um com sua
obrigatoriedade propria e suas peculiares formas de aplicagdo. Com isso, o
direito natural ficava separado da vida do foro e do sistema de garantias, que
seriam proprias apenas do direito positivo — o oposto tipico da doutrina
classica -, e reduzido a um conjunto de normas mais morais que juridicas. De
fato, o jusnaturalismo moderno, de modo implicito ou explicito, transformou
com freqiiéncia — ha excegdes — o direito natural em moral e a ciéncia do
direito natural em filosofia moral. (HERVADA, 2008, p.353).

Porém, antes mesmo de qualquer andlise critica em torno desta perspectiva moderna,
vale destacar que a adverténcia do autor (HERVADA, 2008, p.21) pretende, sobretudo, evitar
aquilo que entende como o grave “erro histdrico” consistente em interpretar toda a historia de
mais de vinte séculos do realismo juridico classico a luz do ocorrido desde a segunda metade
do século XVII até fins do século XVIII.

E preciso considerar, como insiste o professor de Navarra (HERVADA, 2008,
p.28/34), que no ambito da tradigdo aristotélico-tomista o direito natural vem a lume como um
verdadeiro direito vigente de cardter vinculante, cujo estudo cabe primordialmente a
disciplina especifica e dogmadtica da ciéncia do direito natural -a ius naturalis scientia — sem
qualquer prejuizo das investigacdes filosoficas sobre o direito de um modo geral, ou seja,
sobre aquele sistema unico que ¢ em parte positivo e em parte natural.

Nesse sentido:

Em contrapartida, dado que o direito natural ¢ uma parte do direito vigente,
cabe uma especialidade da ciéncia juridica cujo objeto seja o estudo do
direito natural e o sistema de direitos naturais enquanto direito vivo: a
ciéncia do direito natural. Aqui o estudo do direito natural e dos direitos
naturais ndo tem que ser feito no nivel filosofico, mas no nivel da ciéncia
juridica: um estudo do direito natural como direito vigente, feito por juristas,
conforme método juridico. E preciso distinguir entio entre o estudo
cientifico do direito natural e o estudo filosofico dele. Esse segundo estudo
cabe a filosofia do direito, enquanto o primeiro é proprio da ciéncia do
direito natural. Isso ¢ o que a ciéncia do direito natural pretendia ser em suas
origens, embora logo tenha se desenvolvido — de modo alterado — como
ética. (HERVADA, 2008, p.30)
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Portanto, o realismo juridico classico parte de uma premissa talvez incompreensivel
para as mentes positivistas da contemporaneidade, a saber, o reconhecimento - implicito na
assertiva que toma o direito natural como parte do direito vigente - de que o ius naturae
apresenta-se como um dado natural, uma experiéncia geral da humanidade que foi
compartilhada e estudada pelas mais variadas escolas filosoficas e juridicas desde as origens
conhecidas do pensamento até o século XIX.

Isto, porém, tampouco significa dizer que o justo natural prescinde de qualquer
relacdo com a norma posta, tratando-se ambos de elementos distintos, mas complementares,
sendo que nao fosse a disseminagdo da mentalidade positivista: “(...) corresponderia a cada
intérprete da lei encontrar aquilo que had de direito natural em cada uma das disposigcoes
positivas que o mesmo deve estudar e trabalhar segundo a natureza propria do direito
natural existente em cada qual” (IVARS, 2009, p.557/558, tradugdo nossa).

A tese moderna que postula a coexisténcia de dois sistemas juridicos distintos vé-se,
assim, contraposta em duas frentes. Primeiro porque se afigura como uma evidente
impossibilidade o fato de que sobre um mesmo contexto social conflua, a0 mesmo tempo e
sob 0 mesmo aspecto, mais de um sistema juridico. A partir do momento em que duas normas
incidem sobre uma mesma relagdo juridica, ou o conteudo destas prescrigdes ¢ 0 mesmo, o
que supde a inutilidade de uma delas, ou o intérprete encontra-se diante de determinacdes
distintas que hdo de anular-se mutuamente caso uma nio acabe por se impor sobre a outra
(HERVADA, 2008, p.354).

Assim, torna-se compreensivel que o pensamento moderno, quando confrontado com
este dilema, tenha buscado progressivamente restringir o antigo ius naturae ao campo da ética
e da moral, onde o mesmo - agora ndo mais como um sistema juridico - restaria incapaz de se
impor ao direito positivo, eliminando doravante qualquer contradicdo. Desta forma,
consagrou-se a opcao pelo sistema positivo como o Unico capaz de efetivar regulamentagdes
juridicas legitimas, posto que determinagdes de outra ordem, sejam éticas ou morais, aqui
carecem da forca vinculante do direito em rela¢ao aos destinatarios.

Ocorre que — eis a segunda grande obje¢do de Hervada — ndo obstante sua grande
influéncia, a solugdo proposta pela modernidade a toda evidéncia ¢ insustentavel face ao que o
autor denomina de aporia positivista (HERVADA, 2008, p.355 e 2006, p.77), segundo a qual
a norma posta constitui a maior prova de existéncia do direito natural, precisamente porque
ambos correspondem a elementos inseparaveis de qualquer sistema juridico.

A loégica do argumento vem em perfeita consonancia com a perspectiva realista que

Hervada se propoe desde o inicio:
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Esté ao alcance de todos compreender que ¢ impossivel um fato cultural sem
que tenha uma base natural. Tudo o que o homem faz ou inventa requer uma
capacidade natural, o que os filésofos chamam de poténcia. Para ver, o
homem precisa ter olhos. Com base neste fato natural, o homem pode edifica
uma série de fatos culturais: escrita, pintura, escultura, televisao, cinema, etc.
Porém, se o homem ndo tivesse visdo, todos esses fatos culturais ndo
existiriam. O homem ¢ incapaz de voar por si mesmo; por mais que tente
nunca tera asas (ndo existe em seu corpo a capacidade de té-las). Pode, isso
sim, com base em uma séric de dados naturais (peso e resisté€ncia dos
materiais, leis da aerodindmica, etc.), construir alguns aparelhos (desde as
asas-deltas até o mais complicado reator) com as quais voar. E axiomatico
que fodo fato cultural depende dos dados naturais. Por isso se diz que o
homem inventa (palavra que significa achar, encontrar algo que ja existia
pelo menos em potencial) e ndo cria (tira algo do nada). O homem ¢ inventor
e ndo criador. Dado o axioma enunciado, pretender que s exista o direito
positivo, ou seja, que todo direito seja estabelecido pelo homem, contradiz o
mais elementar bom senso, pois se ha algo juridico cultural (positivo), tem
que partir necessariamente de algo juridico natural. (HERVADA, 2006,
p.75/76)

A longa transcrigdo se justifica pela possibilidade de confrontarmos a interpretagao
do teodrico exposta em seus proprios termos com a questdo central do presente trabalho, qual
seja, os impactos juridicos da relag@o entre natureza e cultura. Afinal, o excerto em tela por si
s6 denota o quanto a concepgao juridica de Hervada ¢ tributaria de uma abordagem especifica
que concebe estes dois planos de conhecimento como esferas distintas de uma tUnica
realidade, ao contrario de Kelsen, por exemplo, cuja veia kantiana invariavelmente
transparece a todo momento na tentativa incansavel de manter a cisdo entre ser e dever-ser.

Ademais, a sobredita transcricdo também responde indiretamente as objecdes
daqueles que supde equivocadamente que o reconhecimento do direito natural por qualquer
motivo significaria a negagao do direito positivo, posto que (vale insistir) o fato natural de
Hervada ndo se identifica e tampouco nega a existéncia do fato cultural, funcionando o
segundo simplesmente como uma atualizagdo continua e dindmica das potencialidades
inerentes ao primeiro.

Portanto, enquanto base ou fundamento de todo sistema juridico-positivo: “(...) hd
um nucleo juridico que ndo procede da invengdo, do poder ou da decisdo humanas, sendo
sim inerente ao homem. E isso e ndo outra coisa, é o direito natural, o qual, pelo que foi dito,
¢ verdadeiro direito, o nucleo natural do direito vigente”. (HERVADA, 2008, p.355).

Considerando que ja aludimos anteriormente ao fato de que todo direito corresponde,
em sintese, a uma atribui¢do de objetos, bem como ao fato de que o homem somente

encontra-se em condi¢des de atribuir algo como seu porque primeiro domina a si proprio,
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podemos agora finalmente delimitar este nticleo natural de juridicidade a partir da constatacao
de que o homem, para que possua algo como “seu”, deve antes de tudo possuir seu proprio
ser, isto é, sua pessoa. Em outras palavras, o ser de cada individuo ja se lhe encontra
naturalmente atribuido, pelo que sua pessoa constitui algo naturalmente “seu” — o seu direito
natural. (HERVADA, 2006, p.77).

Assim, a pessoa em ultima instancia constitui o nucleo natural de todo ordenamento
juridico, posto que, somente porque domina o seu ser, a mesma ¢ capaz de atribuir algo a
outrem ou a si propria. Doravante, a capacidade de titularizar direitos positivos pressupde a
propria titularidade daquele direito natural que cada individuo detém em relacdo ao seu

proprio ser.

3.3.1 — A pessoa como fundamento do direito natural

Como vimos, Hervada encontra no nucleo de todo sistema juridico-positivo a pessoa
enquanto fundamento de direito, ou seja, enquanto base natural que possibilita toda a
dinamica inerente a qualquer dos sistemas judiciais em geral. Mas em que sentido exatamente
o autor vale-se do termo pessoa? A conclusdo destas consideragdes forcosamente demanda
alguns esclarecimentos acerca da questao.

Muito embora a origem do termo seja controversa, os historiados que encontram a
genese do termo tanto no grego prosopon quanto no latino persona concordam de um modo
geral que a expressdo nasceu com fito de designar a funcdo social que um determinado
individuo ocupava em sua comunidade. Dai falar-se em Roma, por exemplo, da persona
senatoris em referéncia ao papel social exercido pelo senador (HERVADA, 2008, p.293).

Ocorre que Hervada utiliza-se do termo segundo um significado dito filoséfico ou
ontolégico, que remonta, sobretudo, as disputas trinitarias e cristologicas da teologia judaico-
crista da antiguidade. A ortodoxia catdlica, na tentativa de expressar em termos precisos 0
dogma do Verbo Encarnado, acabou por equiparar a locucdo grega hypdstasis (subsisténcia)
ao antigo prosopon, afirmando reconhecer em Cristo uma unica pessoa ou hypostasis (dai o
termo unido hipostatica) e duas naturezas: “Com isso — embora sem pretender -, criava-se a
acepcdo filosofica da palavra pessoa: uma substancia ou ser subsistente de natureza
intelectual ou espiritual” (HERVADA, 2008, p.295).

Desta feita, a utilizagdo do termo no sentido de algo externo ao individuo acaba
totalmente abandonada, dando azo a designagdo daquele referencial que diz respeito

justamente a esséncia de cada ser humano, aquele ambito do ser que a par de todos os
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possiveis acidentes (para usar a terminologia aristotélica) permanece inalterado e identifica
cada um dos individuos como componentes de uma mesma espécie.

Nao por acaso, esta perspectiva ontoldgica corresponde talvez ao significado mais
corrente do termo na atualidade, especialmente em documentos de incomensuravel relevancia
juridica como os tratados e pactos internacionais de direitos humanos e as constitui¢des
estaduais, onde a referéncia a “dignidade da pessoa” tanto quanto aos direitos da “pessoa
humana” ja constitui praticamente um lugar-comum que perde sentido quando afastado da
idéia de que este direito da pessoa diz respeito aquela prescri¢dao - ou conjunto de prescrigdes
- atribuida a todo individuo em razdo da natureza (esséncia) do homem (HERVADA, 2008,
p.296).

Assim, Hervada encontra na conceituacdo de Boécio uma das definicdes mais

consentaneas com este viés ontologico:

Quem ¢ a pessoa ou, em outras palavras, que ser ¢ a pessoa? A definicao
mais antiga — e universalmente aceita — de pessoa em sentido ontologico ¢ a
exposta pelo filosofo considerado o ultimo da Antiguidade: Boécio. A
pessoa € uma substincia individual de natureza racional. Percebe-se
facilmente que, nessa defini¢do, o constitutivo da pessoa reside na substancia
— em sentido filosofico, como substrato primario e fundamental do ser que é
sujeito dos acidentes, das poténcias, do histérico do ser ou mudanca ¢ do
movimento -, uma substancia de algumas determinadas caracteristicas.

(HERVADA, 2008, p.296)

A definicdo merece duas ressalvas. Primeiro, no que tange a correlagdo entre pessoa
e individuo, porquanto a substancia individual a que a defini¢do alude designa algo particular
e nao um universal. Quando se fala do homem e sobre ele sdo declaradas determinadas
caracteristicas, esta se falando de um género e de uma espécie, porém quando algo ¢ atribuido
a pessoa o discurso refere-se a cada um dos individuos humanos em particular (HERVADA,
2008, p.298).

Em segundo lugar, como conseqiiéncia do que foi sinalizado, o intérprete deve
compreender que a pessoa ou a substancia individual ndo se confunde com sua natureza, pelo
que ndo devemos declarar de uma aquilo que ¢ proprio da outra. Tal significa dizer que a
natureza humana, se a principio pode ser descrita como algo “universal”, ndo possui uma

existéncia real para além de cada individuo, de forma que:

(...) os direitos e deveres que emanam do ser do homem ndo tem por
fundamento ou por titulo os atributos da pessoa humana, e sim a natureza do
homem; por isso recebem a denominacdo de direitos naturais (mais
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impropriamente direitos essenciais, como indicam alguns documentos
internacionais). A pessoa ¢ o sujeito de tais direitos — € seu titular -, porém
ndo ¢ o titulo nem o fundamento. Em outras palavras, o titulo e o
fundamento dos direitos inerentes a pessoa humana s3o a “condigdo de
pessoa”, o que héd na pessoa de natureza racional, ndo de sua singularidade
incomunicavel. (HERVADA, 2008, p.299, grifo nosso)

Confundir ambos os conceitos, tornando absoluta e universal a natureza racional do
homem, que somente adquire estas caracteristicas no plano teorético apos um processo de
abstracdao do ser individual, significaria incidir na deificacdo da consciéncia-de-si, seguindo
na esteira das correntes subjetivistas de cariz cartersiano que reconhecem no fluxo de
consciéncia do cogito o elemento caracteristico da natureza racional da pessoa.

No entanto, uma tal postura mostra sua esterilidade, segundo Hervada (IVARS,
2009, p.715), se considerarmos nao apenas que qualquer ato de consciéncia ndo pode existir
sem a correlata poténcia cognoscitiva intelectual e natural, mas também — e principalmente —
que esta linha de pensamento possibilita a conclusdo extrema de que quanto maior o grau de
“consciéncia” da pessoa, os direitos naturais também lhe devem ser atribuidos em maior
escala, ao ponto de um feto que, por exemplo, ndo detém qualquer consciéncia de si, haveria
de ser desprovido de toda e qualquer protecao juridica.

Neste diapasdo, o autor insiste em sublinhar, como destacamos no excerto anterior,
que a pessoa € o sujeito de um direito natural que tem por titulo e fundamento sua natureza
racional, porém ndo a racionalidade “geral” de toda a humanidade e sim aquele quantum de
racionalidade que cada individuo detém por si s6 pelo simples fato de ser pessoa,
independentemente do contexto particular de cada qual.

Esta natureza racional que ¢ inerente a toda pessoa, muito embora no plano histérico
e socio-cultural desenvolva-se de forma diferente em cada individuo, eleva o homem a outra
ordem de ser que segundo Hervada ndo faz do humano apenas um animal posto que: “(...)

ndo ha continuidade de grau de perfeicio entre o animal e o homem, e sim um salto

qualitativo, um abismo. Justamente por isso, o homem é e se chama com propriedade
pessoa” (HERVADA, 2008, p.302, grifo nosso).

Esta singularidade ou eminéncia de ser do homem deriva do fato de que sua
substancia individual (sua pessoa) engendra até no ser humano mais debilitado, ao contrario
dos componentes dos reinos vegetal e animal que coexistem como simples partes de um
ecossistema, sem um ser-para-si (HERVADA, 2008, p.304), aquela consciéncia que adquire
um grau de individuacdo tal que a torna incomunicavel, no sentido de que o sujeito apreende o

mundo exterior de modo tdo particular que ¢ capaz apenas de expressa-lo ao outro via
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linguagem, mas este jamais podera de fato experimentar a maneira com que aquele individuo
percebe a realidade — o estar-no-mundo da consciéncia alheia (IVARS, 2009, p.717/718).

Esta incomunicabilidade torna a pessoa, em sintese, dona de seu proprio ser enquanto
o rege ¢ o domina, pelo que o mesmo lhe pertence inteira e inalienavelmente, tornando a
natureza racional da pessoa o bem primeiro que € atribuido a todos indistintamente como seu
direito natural, para que cada qual o desenvolva segundo suas potencialidades particulares.
Em razdo desta dupla caracteristica de um ser eminente porque incomunicavel, que ostenta a
possibilidade de ter algo de fato atribuido como seu justamente por ser o uUnico que
verdadeiramente rege a esfera de seu proprio ser, o homem ¢ um ser digno.

Dai a descricdo que Hervada promove acerca da dignidade humana nos seguintes

termos:

A pessoa, por sua eminéncia de ser, tem uma razdo de bem a se, nao
derivada dos fins, nem do servico, nem da utilidade; por isso — com
fundamento na incomunicabilidade -, a pessoa ndo admite ser considerada
meio ou instrumento: é um bem a se, de modo que a finalidade e o
servico sdo resultado do fato de que o bem — e a pessoa — ¢ difuso. A
finalidade e o servico sdo expansdes da pessoa, embora sim de modo
tdo intrinseco quanto, até certo ponto, parcial. Entdo os fins sdo fatores
de dignidade do ser humano, mas ndo esgotam sua dignidade, que tem
um fundamento mais profundo: a eminéncia constitutiva de seu ser, da
qual os fins sdo apenas a dimensdo com tendéncia operante. (...) O que
significa, entdo, a dignidade da pessoa humana? Em sintese, podemos
dizer que a dignidade humana consiste na eminéncia ou exceléncia do
ser humano, mediante uma intensa participacdo no mais alto grau de
ser, que o constitui como um ser dotado de debitude e exigibilidade
em relacdo a si mesmo e em relacdo aos demais homens. Em outras
palavras, trata-se de um ente cuja ordem do ser compreende a ordem
do dever-ser. (HERVADA, 2008, p.311, grifo nosso)

Por fim, retomando a idéia de que todo direito ¢ atribuido em virtude de um titulo e
de acordo com uma medida determinada, podemos concluir que enquanto substincia
individual que detém uma natureza racional que lhe ¢ naturalmente atribuida, o0 homem torna-
se um ser incomunicavel que ostenta o direito natural e inalienavel de simplesmente ser, a fim
de desenvolver-se como o ser dinamico que ¢ e de acordo com as potencialidades inerentes a
cada qual. Em suma: “(...) o direito natural fundamental pode ser descrito assim: o direito da

pessoa humana a seu ser, a sua liberdade e ao desenvolvimento de sua personalidade (os fins

naturais do homem)”. (HERVADA, 2008, p.361).
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Aplicar o direito natural segundo Hervada, em termos modernos, nada mais significa
que interpretar o direito positivo a luz destas determinagdes. Dar a cada um o que € seu, por
exemplo, significa dar a todo trabalhador o saldrio estipulado em lei a ndo ser quando este
corresponda ao saldrio de fome que ndo atende as necessidade vitais do trabalhador, ou seja,
quando o saldrio nega a este e sua familia o direito fundamental de ser. (HERVADA, 2006,
p.53)

Como ja destacado, ndo fosse a nefasta disseminacdo do positivismo: “(..)
corresponderia a cada intérprete da lei encontrar aquilo que ha de direito natural em cada
uma das disposi¢oes positivas que o mesmo deve estudar e trabalhar segundo a natureza
propria do direito natural existente em cada qual” (IVARS, 2009, p.557/558, traducao

nossa).

3.4 — Analise Critica

Como escreve Claudio Michelon aos prefaciar os Conceitos da Tradi¢do
Jusnaturalista de Luis Fernando Barzotto (BARZOTTO, 2010, p.3), o primeiro e talvez o
maior desafio daquele que procura explicar o direito contemporaneo a partir da tradi¢ao
classica ¢ demonstrar como pode ser o caso que algo escrito muitos séculos atras pode ser
mais Util para compreender nossa experiéncia do direito do que explicagdes contemporaneas a
essa experiéncia. O caso de Hervada ndo ¢ excecdo.

Talvez por isso o espanhol insista tanto em se colocar como um modesto renovador,
que objetiva em verdade confrontar o positivismo em voga a partir de uma perspectiva
integralmente oposta que chocando com o absolutismo normativista ha de engendrar, ao
menos, uma escrupulosa analise acerca dos limites e das deficiéncias desta que constitui a
posicao majoritaria da teoria juridica da atualidade.

A titulo de exemplo, basta lembrar (BARZOTTO, 2010, p.4) que a tradi¢ao kantiana
da contemporaneidade tende a considerar o controverso conceito da dignidade humana ou
bem pelo prisma do individuo, enfatizando a indignidade das limitagcdes a autonomia privada,
ou bem sob o ponto de vista universalizante daquelas regras de comportamento que
engrandecem a “humanidade” presente em cada individuo. Porém, a tradicdo classica que
com Boécio compreende a pessoa como a substancia individual de natureza racional abre
caminho para uma compreensdo concomitantemente individual e universal, que induz por si a

problematica em torno de uma possivel integracdo entre os pdlos da dicotomia kantiana.
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Sob outro viés, ndo se pode ignorar atualmente que ao tornar absoluta a esfera
cultural, bem como a dinamica que lhe ¢ inerente em decorréncia do constante processo de
(re)construcdo a que a mesma ¢ submetida pelo génio humano, a contemporaneidade
possibilitou também a relativizagdo igualmente absoluta de todos os valores, renegando a
idéia de um critério objetivo de moralidade. Assim: “Um padrdo social de comportamento é
uma norma de conduta, indiferente em si, mas aceita por consenso da maioria”’ (HERVADA,
206, p.66).

Ocorre que mesmo esta extrema relativizagdo axioldgica, no entanto, ndo foi capaz
de suprir o anseio geral da humanidade por um critério objetivo de validacdo, ou seja, o
homem ainda busca em meios as efémeras construcdes culturais de nossa época um
referencial absoluto que neste plano, por defini¢do, ndo pode residir (SIQUEIRA JR, 2009,
p.361). Em sintese, ¢ de certa forma a questdo deste absoluto que Hervada nos propde ao

postular que:

Constitui algo elementar distinguir a realidade daquilo que sao interpretacdes
acerca desta realidade. As coisas sd0 como s20 e ndo nos interpretamos que
elas sejam. Pois bem, o direito natural pertence a realidade, € algo inerente a
pessoa humana em sociedade — um direito verdadeiro e vigente, em grande
parte positivado e formalizado. Que o imaginario positivista e relativista ndo
enxergue este direito e proporcione uma interpretacao do juridico e do moral
cega a realidade, isso ¢é outra coisa. (IVARS, 2009, p. 556, tradugdo
nossa).

Dada a palpitante discussdo em torno dos direitos humanos na atualidade e a clara
insuficiéncia da teoria dos direitos subjetivos no tratamento desta questao, quando restritos a
condicdo de simples faculdade de exigir de outrem um determinado comportamento previsto
em uma ordem juridico-positiva, o fato ¢ que mais do que uma inovagdo tedrica a obra de
Hervada nos induz a redimensionar os limites do pensamento atual e, principalmente, o modo
com que efetivaremos o transito qui¢a inevitavel em dire¢do ao obscuro sistema dito “pos-
positivista”, que se por um lado, aparentemente abranda o relativismo axioldgico de um
Kelsen, por exemplo, por outro parece ainda refratdrio a um referencial mais rigido que as
generalizacdes da dinamica histdrica e cultural.

De todo modo, como bem reconheceu um dos maiores nomes do positivismo
contemporaneo (HART, 2009, p.244), tem-se por notorio que o critério de validagdo
eminentemente teleoldgico da antiguidade parece estranho quando expresso de forma abstrata,
postulando que cada espécie nomeavel de coisa existente constitui algo que tende ndo sé a

continuar existindo, mas a avancar também em dire¢do a um estado Otimo final que
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corresponde ao seu bem ou fim (zelos) especifico. No entanto, muitos elementos deste ponto
de vista finalistico ainda sobrevivem em algumas das formas como pensamos o ser humano e
falamos dele.

Basta lembrar que se por um lado a razdo moderna repudia a assertiva de que ao cair
no chdo uma pedra esteja realizando um “fim” que lhe é apropriado, tal qual a semente de
carvalho que encontra na arvore madura seu estagio final e padrdao de desenvolvimento, de
outro angulo nos aparece quase como um truismo a identificagdo de certas coisas como
necessidades humanas cuja satisfacdo constitui algo “bom”, a exemplo da alimentacdo e do
descanso consubstanciado no sono regular.

Ora, o mais extravagante raciocinio ndo poderia negar a existéncia de casos
limitrofes em que certas pessoas podem se recusar a comer ou descansar por desejarem
morrer, mas nem mesmo esta possibilidade extrema poderia autorizar alguém a negar que de
um modo geral concebemos o ato de comer e o ato de descanso como algo mais do que
simples atividades que os homens fazem regularmente ou simplesmente desejam. Salutar que
o raciocinio em questdo venha formulado por uma autoridade como Herbert Hart, que tratou

em profundidade dos limites da perspectiva positivista:

Por isso, dizemos ndo apenas que comer e dormir sdo coisas naturais para
todos os homens, mas também que todos os homens tém as vezes que comer
¢ descansar, ou que ¢ naturalmente bom fazer essas coisas. Nesses juizos
sobre o comportamento humano, a forca da palavra “naturalmente” visa
diferencid-los tanto das opinides que refletem simples convengdes ou
prescrigoes humanas (como “Vocé tem que tirar o chapéu”), cujo contetido
ndo pode ser descoberto pelo pensamento ou pela reflexdo, quanto dos
julgamentos que se limitam a indicar o que ¢ exigido para a consecucdo de
qualquer objetivo especifico que um homem pode ter e outro ndo, num
momento dado. (HART, 2009, p.246/247).

Em suma, esta forca especifica do termo ‘“naturalmente” ndo visa sendo designar
principios e condutas basicas que denotam a assuncdo, em ultima instancia, da sobrevivéncia
como aquela finalidade primeira para qual tende toda atividade humana, objetivo este que
Hervada propde - como o grande mote de sua obra - seja interpretado juridicamente, na forma
do direito a ser de todo individuo. Talvez ao menos aqui — compete a atualidade dizé-lo - o
direito natural e o direito positivo finalmente encontrem o terreno comum que a rigidez
metodologica de Kelsen jamais pode admitir, mas que aparece, por exemplo, sinalizado j& na

posicao mitigada de Hart, segundo o qual: “(...) enquanto homem e mundo subsistam, havera
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determinadas normas de conduta que qualquer organizagdo social que se pretenda viavel

precisa incluir” (HART, 2009, p.249).
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CAPITULO IV - O SER E O DEVER-SER NO PLANO DA ACAO

4.1 — Um breve estudo de caso: a injustica legal

A partir das divergéncias expostas entre Kelsen e Hervada, cabe agora considerar a
relevancia pratica da polémica entabulada entre a concepcdo positivista do primeiro ¢ a
abordagem jusnaturalista do segundo. Trata-se, em sintese, de uma discussdo acerca dos
limites do fenomeno juridico-positivo o que, como anota Robert Alexy (2009, p.6),
invariavelmente redunda em um debate sobre o que exatamente é o direito, ou seja, em uma
polémica acerca do proprio conceito de direito.

A esse respeito bem destaca o autor alemdo que todo jurista ja detém uma idéia mais
ou menos clara que se exprime em sua pratica cotidiana, de tal forma que nos casos ditos
“comuns” um conceito de direito ¢ postulado como evidente e a principio considera-se mesmo
desnecessario delimitar em que plano de realidade (natural ou cultural) de fato situa-se o
fenomeno juridico. Porém, o mesmo ndo acontece nos chamados hard cases, os casos
“dificeis” cuja complexidade traz a lume a radical insuficiéncia daquela nog¢do preliminar que
subjaz a praxis do foro.

A grande maioria — quando ndo a totalidade — destes casos limitrofes constituem
desdobramentos daquele que poderiamos denominar com acerto de dilema da lei injusta, que
a mais de vinte séculos mobiliza geragdes de pensadores do direito ora na tentativa de negar e
ora na tentativa de reconhecer carater coercitivo a uma lei que se encontre em manifesta
contrariedade com os principios de justica, ainda que posta em total conformidade com os
canones do direito positivo. Um dos mais antigos registros de que se tem noticia a esse
respeito remonta ao século VIII a.C, quando a dramaturgia grega de Sofocles langa no grito
que Antigona dirige ao tirano Creonte a possibilidade de critérios de validagdo juridica que se

encontrem para além do sistema positivado:

ANTIGONA — Sim, pois ndo foi decisdo de Zeus; ¢ a Justica a deusa que
habita com as divindades subterraneas, jamais estabeleceu tais decretos entre
os humanos; tampouco acredito que tua proclamacao tenha legitimidade para
conferir a um mortal o poder de infringir as leis divinas, nunca escritas,
porém irrevogaveis; ndo existem a partir de ontem, ou de hoje; sdo eternas
sim! E ninguém pode dizer desde quando vigoram! Decretos como o que
proclamaste, eu, que ndo temo o poder de homem algum, posso violar sem
merecer a punicdo dos deuses. (SOFOCLES, 2008, p.96, grifo nosso)
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E nada obstante os milénios que nos separam do autor grego, o fato ¢ que a questao
que foi por ele trabalhada transcendeu épocas, ganhando os contornos relacionados a cada
uma delas e, na contemporaneidade em especial, toda uma nova forca oriunda dos horrores
perpetrados pelo nazi-facismo no curso da segunda grande guerra (1939-1945). As inegaveis
convulsdes deste periodo historico, que levaram mesmo um teérico como Gustav Radbruch
(1878-1949) a redigir sua célebre formula da justiga apods as perseguicdes que culminaram na
perda de sua catedra em Heidelberg na Alemanha (SCHOLLER, 2009, p.686),
invariavelmente insuflaram a retomada das reflexdes em torno dos limites do direito positivo,
haja vista a nitida preocupagdo dos lideres nacional-socialistas em imprimir o maximo de
legalidade as posi¢des abertamente anti-semitas do Reich alemao.

Dai a origem do objeto de estudo do presente capitulo, qual seja, uma decisdo do
Tribunal Constitucional Federal Alemao datada de 1968, quando a Corte foi provocada a
manifestar-se acerca do caso de um advogado judeu que emigrara para Amsterdam pouco
antes da Segunda Guerra, devendo o tribunal decidir se 0 mesmo deveria ou ndo perder a
cidadania alema de acordo com o § 2 do 11° Decreto da Lei de Cidadania do Reich, de 25 de

Novembro de 1941 (Reichsgesetzblat 1, p.722), que por motivos evidentemente racistas

r

privava de nacionalidade alema os judeus emigrados. A decisdo judicial, conforme nos ¢
trazida por Robert Alexy em seu Conceito e Validade do Direito (ALEXY, 2009, p.7/8),
acabou vazada em termos muito semelhantes aqueles que marcaram a personagem de
Sofocles, e a toda evidéncia transbordam a mera interpretagdo de textos legais. Eis a

fundamentag¢ao do julgado:

O direito e justi¢a ndo estdo a disposicdo do legislador. A idéia de que um
legislador constitucional tudo poderia ordenar a seu bel-prazer significaria
um retrocesso a mentalidade de um positivismo legal desprovido de
valoracdo, ha muito superado na ciéncia e na pratica juridicas. Foi
justamente a época do regime nacional-socialista na Alemanha que ensinou
que o legislador também pode estabelecer a injustica (BVerfGE
[Bundesverfassungsgericht, Tribunal Constitucional Federal] 3, 225 (232)).
Por conseguinte, o Tribunal Constitucional Federal afirmou a possibilidade
de negar aos dispositivos “juridicos” nacional-socialistas sua validade como
direito, uma vez que eles contrariam os principios fundamentais da justica de
maneira tdo evidente que o juiz que pretendesse aplica-los ou reconhecer
seus efeitos juridicos estaria pronunciando a injustica e ndo o direito
(BVerfGE 3,58 (119); 6,132 (198)). O 11° Decreto infringia esses principios
fundamentais. Nele, a contradigdo entre esse dispositivo e a justica alcancou
uma medida t3o insustentavel que ele foi considerado nulo ab initio (cf.
BGH, RzW [Bundesgerichtshof, Rechtsprechung zur
Wiedergutmachungsrecht, Decisoes do Supremo Tribunal de Justica aleméo
sobre o direito de reparagdo], 1962, 563; BGHZ [Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes in Zivilsachen, Decisdes em matéria civel do Supremo
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Tribunal de Justica alemao] 9, 34 (44); 10, 340 (342); 16, 350 (354); 26, 91
(93)). Esse decreto tampouco se tornou eficaz por ter sido aplicado durante
alguns anos ou porque algumas pessoas atingidas pela “desnaturalizacdo”
declararam, em seu tempo, estarem resignadas ou de acordo com as medidas
nacional-socialistas. Pois, uma vez estabelecida, uma injustica que infrinja
abertamente os principios constituintes do direito ndo se torna direito por ser
aplicada e observada. (ALEXY, 2009, p.7/8, grifo nosso)

Os excertos em destaque na longa transcricdo nos permitem compreender
adequadamente a amplitude e a relevancia deste precedente tanto na tradi¢do alema quanto na
esfera do direito comparado, porquanto antes de tratar-se de um juizo fixado sobre a lei de
cidadania nazista, trata-se primordialmente da decisdo de um tribunal que nega de forma
expressa o carater juridico de uma lei, ou seja, sua validade e eficacia, exclusivamente sob o
argumento - anti-positivista por exceléncia - de que o referido dispositivo ofende aos
“principios fundamentais da justica”.

No entanto, se a falta de critérios objetivos na fixacdo dos aludidos principios pesa
contra o posicionamento da Corte Constitucional Alema, que em tultima instancia possibilitou
a revogacdo da normativa nazista com base em nitidas avaliagdes subjetivistas de seus
magistrados, o fato ¢ que a decisdo tampouco seria menos polémica tivesse o julgamento
tomado rumo diverso, posto que a decisdo contraria significaria o reconhecimento de plena
validade e aplicabilidade a um decreto que regulamentava uma das leis mais abertamente
racistas que o mundo j& conheceu.

E ainda que a o Tribunal j4 tivesse a sua disposicao os §§ 1° e 3° do artigo 3 da atual
Lei Fundamental alema, a resguardar respectivamente o principio geral da igualdade e a
proibicdo de discriminacdo, de forma a impedir o reconhecimento de qualquer grau de
eficacia a lei de desnaturalizacdo nazista, tornando talvez desnecessario o recurso ao
argumento extremo entdo veiculado, esta possibilidade em nada diminui a relevancia geral do
argumento anti-positivista. Primeiro porque o proprio Alexy (2009, p.8/9) ja destaca, ao
levantar esta hipotese, que nem toda situacdo em que devem ser julgadas as conseqiiéncias
juridicas de um regime injusto pode receber a aplicagdo de uma constituicdo como a Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha. E em segundo lugar, hd que se considerar
necessariamente a existéncia de casos nos quais importa saber se a norma era nula desde o
inicio, uma decisdo que a toda evidéncia ndo pode ser tomada com base exclusivamente em
uma constitui¢ao que lhe seja posterior.

Nesse sentido, basta lembrar em episodio recente de nossa historia a Argiiicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 153, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem



100

dos Advogados do Brasil junto ao Supremo Tribunal Federal em 21 de Outubro de 2008, com
fito de revisar a Lei n® 6683/79, popularmente conhecida como a Lei da Anistia relativa aos
crimes perpetrados no curso da ditadura que assolou o Pais a partir do golpe militar de 1964.
Tem-se por notdrio que, nada obstante os preceitos expressos da Constituicdo Federal de 1988
que a amparavam, a decisdo final da Corte pela improcedéncia do pedido, ao afirmar a
impossibilidade de revisao judicial de um acordo pactuado segundo as leis de uma época
pregressa, ndo deixou de suscitar acirradas polémicas, ventiladas dentre outros pelo prof.
Féabio Konder Comparato, para quem a decisdo ofendeu expressamente principios de direitos
humanos cuja origem: “(...) ndo reside na lei positiva ou na conveng¢do internacional, mas na

consciéncia ética da humanidade.” (COMPARATO, 2010, grifo nosso)

Desta feita, a busca pela fundamentagdo ultima do direito enquanto algo que é ou
algo que deve-ser, ou seja, a definicdo do fenomeno juridico enquanto a pura construgao
cultural descrita por Kelsen ou a dindmica inerente aquele nucleo natural de juridicidade em
favor do qual Hervada advoga, ostenta uma importancia pratica capital, porquanto ha de
influenciar diretamente no proceder do jurista quando este se veja tal qual o Tribunal Alemao
na contingéncia de aplicar uma lei estabelecida segundo o processo legislativo ordindrio,
porém contraria a certos valores fundamentais amplamente reconhecidos pela humanidade no
curso de seu desenvolvimento historico e social.

E como nido bastasse, a atualidade da discussdo patenteia-se no ambito da Teoria do
Direito contemporaneo em razdo do fortalecimento de um novo modelo de compreensdo e
aplicacao do juridico, que vem se estruturando nos dias atuais sob a rubrica do assim chamado
neoconstitucionalismo ou pos-positivismo. Ressaltando-se que o posicionamento doutrindrio
mais autorizado (DINIZ, 2009, p.650) concede que enquanto categoria terminologica esta
expressdo padece de um carater ainda provisorio e excessivamente genérico, haja vista que
seu emprego suscita divergéncias mesmo entre autores que partilham das teses comumente
atribuidas a esta “nova escola” da teoria juridica.

E certo que a diversidade das fontes, no entanto, em nada impede que sejam
apontadas as linhas mestras sobre as quais transita o novel ideério, como faz com propriedade
o prof. Humberto Avila em artigo intitulado precisamente “Neoconstitucionalismo”: entre a

“ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia’’:

(...) podem ser apontadas algumas supostas mudangas fundamentais —
ocorridas ou meramente desejadas, em maior ou menor intensidade — desse
movimento de teorizagdo e aplicagdo do Direito Constitucional denominado
de “neoconstitucionalismo”: principios em vez de regras (ou mais principios
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do que regras); ponderacdao no lugar de subsuncao (ou mais ponderagdo do
que subsunc¢do); justica particular em vez de justiga geral (ou mais analise
individual e concreta do que justica geral e abstrata); Poder Judiciario em
vez dos Poderes Legislativo ou Executivo (ou mais Poder Judicidrio e menos
Poderes Legislativo e Executivo); Constituigdo em substitui¢do a lei (ou
maior, ou direta, aplicagdo da Constituigdo em vez da lei). (AVILA, 2009,

p-2)

Levando em consideracdo o posicionamento do tedrico, insta salientar que a nosso
ver, das cinco caracteristicas por ele elencadas, as ultimas quatro nao constituem sendo
desdobramentos da primeira e fundamental distin¢do entre regras e principios, bindmio este
deve seu reconhecimento a dois nomes do mais alto relevo no pantedo pos-positivista, a saber,
Ronald Dworkin e Robert Alexy. Esse tltimo em especial sintetiza de forma esclarecedora a
nova perspectiva (ALEXY, 2009, p.85), postulando serem tanto as regras quanto os principios
espécies que compde o género das normas juridicas, ou seja, toda norma haveria de
corresponder necessariamente a estrutura légica ou de uma regra ou de um principio.

No que tange a formatacdo das primeiras, o autor dispde que a regra caracteriza-se
pela prescri¢ao de uma conseqiiéncia definitiva em face de determinados pressupostos, sendo
aplicada a um caso concreto por subsun¢do somente quando este atenda as exigéncias do
dispositivo legal, como no caso das penas do artigo 121 do Cdodigo Penal Brasileiro que serdo
aplicadas somente aquele individuo que comprovadamente matar alguém.

A estrutura logica de um principio, por sua vez, determina que algo seja realizado na
maior medida possivel frente as possibilidades faticas e juridicas, de tal forma que sua
aplicacdo vem marcada nao pela subsun¢do, mas pela ponderagdo entre principios diversos
que deverdo ser sempre aplicados tanto quanto possivel em face das determinagdes de cada
caso concreto. Nesse sentido os principios hdo de nortear a busca pela interpretacdo mais
adequada das regras, a exemplo do artigo 5° da Constitui¢do Brasileira de 1988 cuja locugao
“todos sdo iguais perante a lei” postula que o sistema normativo nacional deve efetivar o
tratamento igualitario de todos os individuos na medida das possibilidades inerentes ao nosso
contexto socio-cultural, sendo que algumas distingdes inevitaveis, como o tratamento
diferenciado conferido a minorias hipossuficientes, constituiram exce¢des a serem mantidas
no limite do necessario e somente mediante razoavel justificagdo.

O nd6 gordio desta distingdo tdo em voga na atualidade, como o proprio Alexy (2009,
p.84) faz notar, reside no fato de que a estrutura “aberta” dos principios, cuja aplicacao
constante no caso concreto varia apenas em razao do seu grau de incidéncia, vem ndo apenas

colmatar as lacunas do sistema normativo, possibilitando a decisdo em casos onde regra por si
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s0 ¢ deficitaria, mas acaba também por criar uma inquestionavel conexdo entre o direito
positivo e os valores morais que os principios forgosamente congregam. Dai o passo distintivo
desta abordagem em relagdo ao positivismo normativista de cariz kelseniano, posto que o
autor da Teoria Pura do Direito e seus correligiondrios pretendem, como ja visto, uma
separagdo dita “asséptica” entre o direito e qualquer sistema de moralidade, ou seja, entre a
constru¢do cultural do puro deve-ser normativo e os valores morais que representam em
ultima instancia a op¢do particular de uma vontade que existe primordialmente enquanto
elemento do mundo natural — enquanto algo que é.

Nas palavras do autor alemao:

(...) o argumento dos principios diz que o juiz também esta legalmente
vinculado no ambito de abertura do direito positivo, ou seja, do direito
estabelecido e eficaz, e isso de uma maneira que cria uma vinculacdo
necessaria entre direito e moral. Isso condiz com a afirmac¢do do Tribunal
Constitucional Federal na decisdo sobre a formagao do direito mencionada
no inicio: “O direito ndo ¢ idéntico a totalidade das leis escritas. Quanto aos
estatutos positivos do poder estatal, pode existir, sob certas circunstancias,
uma excedéncia de direito”.

(ALEXY, 2009, p.84, grifo nosso)

Ainda assim, como Diniz (2009, p.653) faz questdo de destacar, a corrente mais
autorizada do pos-positivismo repudia com igual veeméncia os “excessos metafisicos” do
jusnaturalismo, bem como a firme conviccdo que seus adeptos mantém em favor de um
sistema juridico situado ainda que em parte no plano do ser. Eis um dos pontos onde Dworkin
(2009) manifesta-se como uma referéncia exponencial da atualidade na defesa de sua famosa
tese da one right answer, segundo a qual toda decisdo judicial busca de fato uma tnica
resposta correta existente para cada caso ou em outras palavras uma decisdo “justa”. Esta,
porém, ndo se encontra vinculada a qualquer conteudo determinado, correspondendo isso sim
aquele julgamento que aplique certa lei segundo a interpretacdo que melhor justifique o
sistema juridico como um todo.

Vale notar, com Chueiri (2009, p.261), que este principio ndo ¢ para Dworkin um
artificio metafisico e sim algo construido, de modo consciente e articulado, pelas praticas
juridicas e sociais de qualquer comunidade. Assim, o autor defende que um juiz ¢ capaz de
interpretar e julgar os casos que lhe sdo submetidos porque, em ultima instancia, outros juizes
j& interpretaram e julgaram ocorréncias oriundas daquele contexto social, de tal forma que
cada novo julgador deve funcionar como um parceiro nesta cadeia de direito (chain of law),

buscando sempre harmonizar suas decisdes ndo apenas com o dispositivo legal a ser aplicado,
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mas sobretudo com os valores consolidados pela tradi¢do que lhe precedeu, ainda que por
ventura nao positivados.

Portanto, se existe consenso em torno do pos-positivismo, este reside por certo na
agenda consubstanciada em seu nitido intento de constituir-se como uma via de superagdo
tanto do modelo positivista classico, que a seu turno ndo comporta a conexao entre direito e
moral que invariavelmente advém da distingdo logica entre regras e principios; quanto das
mais variadas vertentes do jusnaturalismo, haja vista que o absolutismo metafisico que norteia
os adeptos do direito natural ndo encontra ressonancia entre seus tedricos contemporaneos, a
exemplo de Dworkin para quem a juridicidade inerente a valores morais supra positivos,
como visto, ndo significa torna-los absolutos se advindos de uma pratica social reiterada que
marca um contexto cultural especifico.

Desta feita, a par da alta relevancia do problema da lei injusta explicitado
inicialmente, a questdo central do presente trabalho — as relacdes entre ser e dever-ser —
insere-se com igual importancia no debate contemporaneo da Teoria do Direito, visto que a
pretensdo de superagdo que marca a vertente pds-positivista invariavelmente tem sua
viabilidade condicionada a elaboracdo de um conceito de direito que ¢ debatido atualmente
com o claro objetivo de conferir uma possivel solucdo a esta questdo, com fito de possibilitar
que os adeptos deste novo sistema de compreensdo juridica ndo mais incorram naquilo que
consideram as aporias e reducionismos de seus antecessores.

Ademais, uma vez que se discute a propria delimitacdo do juridico, ndo por acaso a
eventual integracdo do Direito pelo valor Justica repercute com igual intensidade no mais

fundamental elemento da teoria juridica, como veremos a seguir.

4.1.1 — O problema do sujeito de direito

Ademais, como desdobramento da questdo anterior referente a lei injusta, a analise
do decisium proferido pela Corte Constitucional alema em 1968 justifica-se ainda por aventar
a possibilidade de investigacdo acerca das repercussdes que a tensao entre ser e dever-ser vem
incutir naquele que consideramos como um conceito nuclear da teoria do direito, a saber, o
conceito de sujeito de direito.

Afinal, o 11° Decreto entdo posto sob o juizo daquele tribunal ndo representava senao
a mera regulamentagdo de uma lei que condicionava a concessdo de um certificado
administrativo tanto a cidadania alema quanto o simples status de sujeito do estado. Em

sintese, antecedendo o decreto em questdo, a Lei de Cidadania do Reich jé partia da premissa
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no minimo controversa de que somente alguns individuos da espécie humana merecem o
status de sujeito e que - premissa ainda mais controversa - cabe ao Estado discriminar,
segundo seus proprios critérios, quais sao ou devem ser estes individuos.

A Reichsburgergesetz, também conhecida como uma das Leis de Nuremberg, dado
que sua promulgacgdo sucedeu a Conferéncia do Partido Nazista que teve lugar naquele local,

veio a lume aos 15 de Setembro de 1935 basicamente com a seguinte redacao:

Os representantes do Reich, de forma unanime, estatuem a seguinte Lei, a
qual doravante tem-se como promulgada:

§1°

a) — Um sujeito do Estado ¢ uma pessoa que pertence a unido protetora do
Reich alemdo e que, conseqiientemente, tem obrigagdes particulares com o
mesmo.

b) — o status de sujeito do Estado serd conferido de acordo com as provisdes
do Reich e a Lei de Estado da Cidadania.

§2°

a) — Um cidaddo do reich ¢ aquele sujeito que ¢ alemdo ou que ¢ de sangue
alem@o e que provar, por sua conduta, que deseja servir fielmente ao povo
alem@o e ao Reich.

b) — O direito de cidadania ¢ conseguido pela concessdo dos documentos de
cidadania do Reich.

¢) — Somente o cidaddo do Reich desfruta de direitos politicos completos e
de acordo com as determinacdes legais.

§ 3° O Ministro do Interior do Reich e o emissario do Fiihrer emitirdo os
decretos legais ¢ administrativos necessarios para executar ¢ completar esta
lei.

(DEUTSCHLAND, 2011b, grifo e traducao nossa)

E ainda que ao contrario da tradugdo inglesa o original em alemao utilize a expressao
Staatsangehorigkeit, literalmente “nacionalidade” e nao sujeito de estado, a divergéncia em
nada diminui a for¢a do argumento, tendo em vista que por expressa disposi¢cdo do § 2, c,
somente os “cidaddos do regime” (os reichsbiirger) e ndo os Staatsangehériger gozavam de
algum direito politico legalmente estabelecido. Aqueles que engrossavam as fileiras dos
supostos “nacionais” sem pertencer ao restrito grupo dos reichsbiirger suportavam apenas
obrigagdes para com o regime (§1°, a) e ainda assim sob as condi¢des impostas com base no §
1°, b, ou seja, quando muito eram escravos de deveres, integralmente privados da condigao de
sujeitos de direitos.

Diante de uma normativa desta ordem cabe perguntar, em sintonia com nossa
discussdo principal, se o status de sujeito de direito corresponde & mera concessdo do Estado
ou a um estatuto de direito natural inerente a todo individuo. Em suma, devemos tratar a

condi¢do de sujeito como pura construcao cultural — um dever-ser que em nada anula a
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possibilidade de uma abordagem contraria — ou como uma estrutura concreta residente no
plano do ser, onde a mesma permanece inalterada qualquer que seja seu eventual contexto
socio-cultural?

Tal discussdo impde-se na atualidade em razdo de certas situacdes limite que
marcaram ¢ ainda marcam o mundo pds-11 de setembro, no interior do qual a suspensao da
ordem juridica passou a ser encarada em nivel mundial com uma naturalidade cada vez mais
alarmante, a ponto de caracterizar aquilo que o filésofo Giorgio Agamben (2004) descreveu
tdo apropriadamente como o paradigma de governo do estado de exceg¢do. Nas palavras do

autor:

Diante do incessante avango do que foi definido como uma “guerra civil
mundial”, o estado de excecdo tende cada vez mais a se apresentar como o
paradigma de governo dominante na politica contemporanea. Esse
deslocamento de uma medida provisdria e excepcional para uma técnica de
governo ameaga transformar radicalmente — e, de fato, ja transformou de
forma muito perceptivel — a estrutura e o sentido da distingdo tradicional
entre os diversos tipos de constitui¢do. O estado de excegdo apresenta-se,
nessa perspectiva, como um patamar de indeterminagdo entre a democracia e
o absolutismo. (AGAMBEN, 2004, p.13)

Um dos mais expressivos exemplos desta nova conjuntura encontra-se, a toda
evidéncia, na agressiva politica de seguranga publica norte-americana que sucedeu o ato
patriotico (USA Patriot Act) promulgado pelo senado em 26 de outubro de 2001, apenas
poucos dias ap6s o atentado perpetrado no World Trade Center. O dispositivo excepcional
permitia, dentre outras medidas condicionadas ao juizo das autoridades policiais, a detencao
de qualquer individuo meramente “suspeito” de atividades contra a seguranca nacional, sendo
que no prazo de sete dias apOs o encarceramento a pessoa deveria ser expulsa do pais ou
acusada de violacdo a lei de imigragdo e eventualmente de algum outro delito. (AGAMBEN,
2004, p.14).

Porém, o ponto mais alarmante de tais praticas consiste primordialmente na radical
anulagdo de todo o estatuto juridico do individuo que €, de subito, transformado em um ser
inominavel e inclassificavel. No ambito dos referidos decretos, por exemplo, ndo se fala mais
em prisioneiros ou acusados, titulares de garantias fundamentais mesmo em face do poder
punitivo do Estado, mas sim em simples detentos objetos de uma pura manifestacao de forga
material. Agamben relembra que: “Os talibans capturados no Afeganistio, além de ndo gozarem
do estatuto de POW (prisioneiro de guerra) de acordo com a Convengdo de Genebra, tampouco

gozam daquele de acusado pelas leis americanas (...)” (2004, p.14).
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O filésofo mostra ainda que a recorréncia com que o governo americano se utilizou
de tais medidas ndo apenas demonstra a completa descaracterizagao da natureza excepcional
das mesmas, como também permite um paralelo entre o campo de concentracao de Auschwitz
¢ a base militar de Guantanamo ao sul de Cuba, a fim de constatar tanto na instituicdo nazista,
quanto na base norte-americana, um paradigma de controle que se impde justamente mediante
a anulacgao total da situagdo juridica daqueles individuos que o sistema busca subjugar. Com o
agravante de que o modelo americano vai ainda um pouco além do alemao, pois os judeus
vitimas do nazismo, se por um lado perdiam toda identidade juridica, ao menos conservavam
a identidade social de judeus, ao passo que no tocante aos detentos de Guantanamo: “(...) a
vida nua atinge sua maxima indeterminagdo.” (AGAMBEN, 2004, p. 14 ¢ 15).

Doravante, incumbe a Teoria do Direito, sobretudo porque confrontada com um
contexto desta ordem, esclarecer se a condi¢do de sujeito de direito encontra-se ou nao
condicionada a concessdo do estado, mediante a prescricdo de um dever-ser que pode ser
suprimido a qualquer tempo. Da resposta a esta questdo depende a legitimidade de praticas

como as medidas de controle supracitadas.

4.2 — A decisio a luz do pensamento de Kelsen

Neste ponto, ndo se torna dificil antever que a Teoria Pura do Direito jamais poderia
abarcar uma decisdo como aquela proferida pela Corte Constitucional Alema, bastando
lembrar a ldégica cortante que marca o pensamento de Kelsen, para quem o pleno
reconhecimento da juridicidade (e conseqiiente aplicabilidade) inerente as normas injustas

vem mesmo como uma questdo de honestidade intelectual:

Segundo o Direito dos Estados totalitarios, o governo tem poder para
encerrar em campos de concentracdo, forcar a quaisquer trabalhos e até
matar os individuos de opinido, religido ou raga indesejavel. Podemos
condenar com maior veeméncia tais medidas, mas o que ndo podemos ¢
considera-las como situando-se fora da ordem juridica desses Estados.
(KELSEN, 2006, p.44, grifo nosso)

A Justica do ordenamento, enquanto problema valorativo que envolve em ultima
instancia a consideracdo de certas preferéncias subjetivas (o ser) da vontade humana, que nao
admite uma analise efetiva sendo por parte da consciéncia daqueles individuos que de fato
mantém estas inclinagdes, situa-se claramente a margem do corte epistemoldgico que a Teoria

Pura efetua de inicio ao restringir seu plano de investigacdo conceitual a esfera do dever-ser.
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Tanto que o mestre de Viena ja alertava ao final do prefacio a segunda edi¢do de sua obra
(KELSEN, 2006, p.18), que nada obstante a importancia da questdo do justo no ambito da
politica juridica, pouco haveria que dizer a seu respeito do ponto de vista cientifico da Reine
Rechtslehre.

Ademais, reconhecer a Justica como legitimo critério de validagao juridica significa
também incutir na ciéncia do direito algo mais do que a simples pretensao de apreender e
descrever o seu objeto, tal qual a maioria dos sistemas de conhecimento tradicionais.
Significa, isso sim, conferir-lhe um carater em esséncia prescritivo, outorgando-lhe o
impositivo papel de delimitar ndo apenas qual é, mas qual deve ser a estrutura de seu objeto
de estudo, a saber, o sistema juridico. Contrariamente, por sua vez, Kelsen postula que a
ciéncia do direito compete descrever seu objeto segundo o maximo de neutralidade e isencao,
a medida que inclinagdes subjetivas (ser) ndo devem conformar a estrutura de uma construg¢ao
cultural (dever-ser) que se situa em distinto plano do real, conforme dispde a cisdo
propugnada pela Teoria Pura.

Assim, se toda norma corresponde a estrutura logica de um juizo de valor (um dever-
ser) emitido pela autoridade politica, o tedrico que investiga o sistema formado pelo conjunto
destas manifestagdes deve eximir-se de formular um novo juizo de valor sobre a norma (um
dever-ser sobre outro dever-ser), limitando-se apenas e tdo somente a descrever este objeto
mediante um juizo realidade, com quem diz ndo que a norma (o dever-ser) deveria ser deste
ou daquele modo, mas que simplesmente ¢ assim, a exemplo da constatacio de que “segundo
o ato de vontade da autoridade X deve ocorrer a situacdo A quando verificada a constitui¢do
do pressuposto B”.

Dai advém a conhecida distingdo formulada pelo tedrico (KELSEN, 2006, p.80)
entre a proposi¢do e a norma juridica, onde as primeiras correspondem aos enunciados a
partir dos quais a ciéncia do direito descreve as relagcdes que sdo produzidas pelas autoridades
judiciarias com base nas segundas. Portanto, a proposi¢ao formulada pelo jurista que
simplesmente descreve o dever-ser normativo, ndo se identifica em absoluto com a autoridade

que constitui ou aplica esta norma:

Mas — e esta ¢ a dificuldade que se nos depara na representacdo desta
realidade -, com o emprego da palavra “dever-ser”, a proposicdo juridica
formulada pela ciéncia do Direito ndo assume a significagdo autoritaria da
norma juridica por ela descrita: o “dever-ser” tem, na proposicao juridica,
um carater simplesmente descritivo. Porém, do fato de a proposi¢ao juridica
descrever algo, ndo se segue que esse algo descrito seja um fato da ordem do
ser, pois nao s6 os fatos da ordem do ser mas também as normas de dever-
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ser (Soll-Normen) podem ser descritos. Particularmente, a proposicao
juridica ndo € um imperativo: é um juizo, a afirmagdo de um objeto dado ao
conhecimento. E também ndo implica qualquer espécie de aprovagdo da
norma juridica por ela descrita. O jurista cientifico que descreve o Direito
ndo se identifica com a autoridade que pde a norma juridica. A proposi¢ao
juridica permanece descricdo objetiva — ndo se torna prescrigdo. Ela apenas
afirma, tal como a lei natural, a ligagdo de dois fatos, uma conexao
funcional. (KELSEN, 2006, p.89, grifo nosso)

Eis o porqué Kelsen se permite discordar de uma lei injusta e condend-la com
veeméncia ainda que convicto de sua configuracao juridica, haja vista que esta discordancia
reflete unicamente sua opinido acerca de como o direito deve(ria) ser. Porém, se ao jurista
compete descrever o direito tal qual este lhe aparece, 0 mesmo ndo hé de perquirir como o
sistema deve ser ¢ sim como ele de fato ¢, de tal forma que nada existe de contraditério na
atitude do teodrico que afirma a coercibilidade de uma lei injusta (entenda-se: reconhece o seu
carater juridico) ainda que discorde pessoalmente do contetido veiculado por aquele
dispositivo. Afinal, nunca ¢ demais lembrar que se a proposi¢cdo juridica corresponde a
descri¢do de um dever-ser, a vontade humana que discorda desta prescricdo, por sua vez,
corresponde a um ser, dois elementos situados em distintas esferas de realidade que Kelsen
entende como absolutamente independentes.

Por fim, ndo se pode olvidar que a luz da piramide normativa estruturada pela Teoria
Pura do Direito, a Lei de Cidadania do Reich tampouco haveria de merecer qualquer
reprimenda, uma vez que a suspensao dos direitos fundamentais na Alemanha da década de
trinta, encontrava-se autorizada por previsdo expressa contida no Capitulo Terceiro da

Constituicao da Republica de Weimar vigente a época. Nesse sentido:

Art.48 — (...) Na eventualidade de sérias ameagas ou distirbios a seguranga
publica, o Presidente do Reich podera tomar as medidas necessarias ao
restabelecimento da lei ¢ da ordem, até mesmo sob o uso de for¢a armada
caso necessario. Na consecucdo deste objetivo, o presidente podera
igualmente suspender de forma parcial ou integral os direitos civis descritos
nos artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 154 (DEUTSCHLAND, 201 1a,
grifo e tradugo nossa)

Logo, mesmo a chamada “Lei para sanar a miséria do Povo e da Nacao” (Gesetz zur
Behebung der Not von Volk und Reich) que outorgou ao chanceler Adolf Hitler plenos
poderes para a adminsitracdo do Estado em 1933, a muito custo suportaria a classificacdo de
inconstitucional, posto que esta dispositivo de habilitacdo veio corporificar justamente uma

medida excepcional cujo objetivo, nos moldes do artigo 48 da Lei Fundamental, residia em
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combater a ameaga que se acreditava pairar sobre o pais apos o incéndio supostamente
criminoso que dilapidou o parlamento naquele mesmo ano (DEUTSCHLAND, 2011c).

Nao por acaso, todo o Terceiro Reich alemdo (1933-1945) pode ser designado
juridicamente como um estado de excecdo, marcado sim pela suspensdo dos direitos e
garantias fundamentais, porém constitucionalmente autorizado a tanto. Em conclusao, sob a
otica do direito positivo todas as Leis de Nuremberg, dentre as quais se inclui a Lei de
Cidadania que o Decreto apreciado pela Corte Constitucional em 1968 visava regulamentar,
encontram-se em perfeita consoancia com o ordenamento de sua época, nada obstante seu
carater abertamente anti-semita, uma vez que tanto o procedimento (o estabelecimento de um
estado de exce¢do) quanto o contetido destas normas (a suspensdo dos direitos civis de uma
parcela da populagdo) advinham diretamente da previsdo expressa gestada pela Constitui¢ao
entdo vigente.

Quanto a caracterizacdo do sujeito direito no ambito teoria juridica, o
posicionamento do autor ndo € menos incisivo. Aqui, ndo ha exagero em dizer que Kelsen
“desconstroi” por completo o proprio conceito de sujeito, a ponto de designé-lo apenas como
uma mera representagdo auxiliar que ¢ de todo desnecessaria na compreensdo do direito,
muito embora se preste a cumprir uma minima fung¢do didatica.

Esta interpretacao radical decorre do fato de que a nogdo tradicional de sujeito
juridico acaba integralmente subjugada pelo conceito de norma, a pedra angular de toda a
Teoria Pura. Partindo do principio de que em uma teoria dirigida as normas juridicas nao
devem ser tomados em consideragdo os individuos como tais, mas apenas suas
acoes/omissoes que constituem o conteudo das normas que compoe a ordem juridica, Kelsen
chega a afirmar (2006, p.189/190), de forma céustica, que a idéia de um sujeito juridico como
o portador ou “suporte” de certos direitos serve apenas a funcao ideoldgica de manter a idéia
de que capacidade de se apropriar juridicamente de certos bens ou direitos, que da origem a
propriedade privada, ¢ uma: “(...) categoria transcendente em confronto com o Direito
objetivo positivo, de criagdo humana e mutavel, e é uma instituicdo na qual a elaboragdo de
conteudo da ordem juridica encontra um limite insuperavel.” (KELSEN, 2006, p.190/191).

A partir de entdo, o teorico postula (2006, p.192) que a unica compreensdo
compativel com a objetividade que uma ciéncia juridica digna deste nome requer, consiste em
conceber o sujeito juridico, até entdo equiparado ao conceito de pessoa da doutrina classica,
ndo mais como aquele ente que porta um numero determinado de direitos e deveres (suporte)
e sim como estes proprios direitos e deveres, ou seja, nada aléem de um conjunto de normas

Jjuridicas.
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A ofensiva ¢ dirigida abertamente ao classico conceito metafisico de pessoa, que

Kelsen toma como um ideario excessivamente “substancializador’:

A pessoa, como “suporte” de deveres juridicos e direitos subjetivos, ndo ¢
algo diferente dos deveres juridicos e dos direitos subjetivos dos quais ela se
apresenta como portadora — da mesma forma que uma arvore da qual
dizemos, numa linguagem substantiva, expressdo de um pensamento
substancializador, que tem um tronco, bracos, ramos, folhas ¢ flores nao ¢
uma substancia diferente deste tronco, destes bracos, ramos, folhas e flores
mas apenas o todo, a unidade destes elementos. A pessoa fisica ou juridica
que “tem” — como sua portadora - deveres juridicos e direitos subjetivos é
estes deveres e direitos subjetivos cuja unidade é figurativamente expressa
no conceito de pessoa. A pessoa é tdo somente a personificacdo desta
unidade. (KELSEN, 2006, p.192/193, grifo nosso)

Por sua vez, a unidade deste complexo normativo a partir do qual o tedrico
compreende a pessoa decorre simplesmente do fato de ser a conduta de um e o mesmo
individuo que constitui o conteudo destes direitos e deveres (KELSEN, 2006, p.194). Logo,
concebida enquanto mero agrupamento de normas, a “pessoa” da Teoria Pura perde mesmo o
status de uma realidade natural e ndo impressiona a sinonimia que o autor estabelece entre os
tradicionais conceitos de pessoa natural e pessoa juridica, uma vez que no plano estrutural
ambas compdem complexos normativos perfeitamente equivalentes (KELSEN, 2006, p.194).

Ao final, a conclusdo da Teoria Pura consiste em reconhecer, quase que em resposta

direta ao questionamento formulado ao longo do item 4.1.1: “(...) que a ordem juridica

empresta ao homem personalidade, e ndo necessariamente a todos os homens. Os escravos
ndo sdo pessoas, ndo tem qualquer personalidade juridica.” (KELSEN, 2006, p.192). De tal
sorte que a luz do pensamento de Kelsen, medidas de exce¢do como o Patriotic Act do
governo norte-americano ou a Lei de Cidadania do Reich alemao revestem-se de juridicidade
inquestionavel, ainda que objetivem a supressao da esfera juridica de alguns individuos, pois
enquanto ente que “empresta ao homem personalidade” o ordenamento, por conclusdo logica,

igualmente detém a capacidade de revoga-la.

4.3 — A decisao a luz do pensamento de Hervada

De outra sorte, tem-se por inquestiondvel a plena receptividade da decisdo em

comento no sistema de Hervada, sobretudo porque a exemplo do mestre espanhol a Corte

alema claramente nao concebe o direito como a totalidade das leis escritas, mas sim enquanto
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um sistema onde a norma posta vem complementada em suas inevitaveis lacunas por critérios
supra positivos de determinacao do juridico.

A questdo consiste em conceber a lei como um possivel componente auxiliar do
direito, mas ndo de todo o direito, porquanto este surge para o professor de Navarra, como
visto, com base na constatacdo fatica fundamental de que “as coisas encontram-se
naturalmente repartidas”, ao passo que o principio regente da legislacdo, por sua vez,
corresponde ndo a reparticdo de bens e sim a ordenagdo de condutas (HERVADA, 2006,
p-19). Esta regulamentag@o do agir humano com base em critérios racionais ndo descreve a
funcdo propria do jurista e sim do politico, a quem compete formular, pela via dos 6rgdos
legislativos competentes como os Parlamentos e os Governos, toda a estrutura legal. A lei
somente mantém relagdo com o direito na medida em que a mesma funcione secundariamente
e a par desta funcdo precipua de ordenagdo, também como um pardmetro na efetivacdo e
manuten¢do da reparticdo de bens — este sim o objetivo primordial do jurista.

O autor concede ainda que no mais das vezes esta fungdo auxiliar da legislagao
fornece um critério capaz de nortear o jurista de forma concreta e razodvel na consecucdo de
seu oficio. No entanto, justamente porque o conceito chave do direito ¢ a reparti¢do e nao a
ordenacgdo, a legislagdo niao se configura como um elemento imprescindivel a atividade
judiciaria, principalmente devido a divisao natural de certos bens que também compete ao
jurista assegurar. Neste diapasdo, se a lei com freqiiéncia ¢ tomada como direito, tal ndo
decorre sendo de uma simples translagcdo da linguagem, que em um excesso de conveniéncia
pretende designar com a mesma palavra dois objetos relacionados entre si ainda que
nitidamente distintos, a exemplo daquele individuo que emprega a expressao “uma televisao”
para descrever tanto a empresa que emite programas televisivos quanto o aparelho receptor
(HERVADA, 2006, p. 19/20).

Portanto, a lei pode eventualmente possibilitar a efetivagdo do direito, mas ndo é
propriamente direito, uma vez que este vem definido de forma restritiva por Hervada (2008,
p.136) como a coisa devida, ou seja, como um objeto devolvido a determinado individuo em
respeito a uma reparti¢io anterior de bens que pode ser tanto natural quanto convencional. A
oportunidade, vale notar que esta insisténcia do autor na distingdo exposta obviamente nao ¢
gratuita, porquanto visa fundamentar uma conclusdo capital de sua proposta, a saber, a
assertiva de que a justica visa em ultima instdncia o cumprimento do direito e ndo da lei.

Em capitulo dedicado ao tema, vaticina o teorico:
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Pretender definir a justica a partir da norma — como valor ou dimensao
original da lei — ¢ tempo perdido. Cada vez que se procurou definir a justiga
sob a perspectiva da lei — e algumas tentativas vém da antiguidade grega -,
caiu-se em uma nova torre de Babel. Nos ultimos tempos aparecerem mais
de duzentas definigdes de justica, a ponto de ser possivel observar uma
crescente dose de ceticismo sobre a nogdo de justica. Isso porque se errou na
perspectiva. A justica ndo ¢é originariamente um efeito da norma, ndo nasce
da lei, e, por isso, ndo ¢ uma dimensdo originaria — nascida — da politica. A
politica e, portanto, a lei, é dada justica. E ¢ dada pelo direito (as coisas
justas). Nao ¢ algo disposto originariamente pela lei e pela politica. Por isso,
fazer todo direito derivar da lei impede entender a justi¢a. Porque a justica
depende do direito e, portanto, apenas quando se admite algum direito
preexistente a lei e a arte da politica, pode-se introduzir a justica na lei e na
politica. (HERVADA, 2006, p.21, grifo nosso)

Em sintese, a justica concebida enquanto vontade constante e perpétua de dar a cada
um aquilo que ¢é seu - o ius suum cuique tribuendi que Hervada adota (HERVADA, 2008,
p.74) — ostenta a fungdo precipua de manter uma reparticao de bens (leia-se: um direito) que
lhe é preexistente, no que tange aqueles objetos repartidos em razdo de uma divisdo natural
das coisas. A legitimidade ou a “justica” da lei decorre, por conseguinte, do eventual respeito
conferido a esta divisdo preliminar quando da elaboracdo (via legislagdo) daquela reparti¢ao
convencional de outros bens que ja ndo se encontrem naturalmente divididos, perfazendo o
que poderiamos denominar de ambito de ‘“atuacdo discriciondria” do legislador. Todo
dispositivo legal que objetiva a transposi¢ao deste limite, na tentativa de alterar a distribuigao
natural de certos objetos, invariavelmente carrega a macula da injustica oriunda do
desrespeito a divisdo precedente (HERVADA, 2006, p.22/24).
Assim, classificando a reparticdo natural e a reparticdo convencional de bens sob a
rubrica do direto natural e do direito positivo respectivamente, o tedrico de Navarra
manifesta-se entdo de forma expressa acerca da problematica da lei injusta, ofertando sua

resposta ao dilema com que se defrontou a Corte Constitucional alema em 1968:

Indubitavelmente ha leis injustas, ha coisas atribuidas (podemos chama-las
de direitos para entender) injustamente. Mas isso significa apenas que a
justica preexiste ao direito positivo, ao direito dado pelos homens, ndo que
simplesmente preexiste ao direito. Em outras palavras existem — e como
existem! — leis injustas; mas sdo injustas porque lesam o direito natural, ou
seja, porque atribuem coisas a pessoas diferentes daquelas as quais foram
atribuidas anteriormente por direito natural, ou negam a titularidade de algo
a quem o tem por direito natural, ou atribuem coisas a quem por direito
natural ¢ negado. Em suma, se existe um direito injusto ndo € porque a
justica antecede o direito, mas sim porque existe um direito natural anterior
ao direito positivo que este nao pode debilitar ou anular. (HERVADA, 2006,
p.27)
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Por conseguinte, no que concerne a decisdao que nega aos dispositivos nacional-
socialistas o seu status como direito, ndo ha que se falar nem mesmo em um precedente
calcado em critérios meta-juridicos, porquanto a reparticdo natural de certos bens constitui
segundo Hervada um direito natural equivalente a norma posta, que deve respeita-lo a fim de
garantir a justica de suas determinagdes. Desta forma, urge reconhecer o embasamento da
Corte Constitucional alemd primeiro como fundamentalmente juridico, na medida em que os
“principios de justica” a que alude o Tribunal sdo tomados pelo canonista espanhol na conta
de verdadeiras prescri¢des de direito, ainda que ndo positivadas.

Todavia, cabe perguntar qual vem a ser o contetido deste direito natural que mesmo a
lei positiva ndo pode desrespeitar ou anular, ou seja, quais sdo exatamente os bens que ja se
encontram repartidos de uma forma tal que o direito posto pelo homem néo € capaz de alterar
sendo por meio de uma injusta ficcdo? Hervada lanca a questdo a partir de um dito
humoristico da cultura britanica, segundo a qual o Parlamento de seu pais goza de poderes
para fazer tudo: “(...) a excegdo de tornar um homem em uma mulher e uma mulher em
homem;” (HERVADA, 2006, p.62).

A indole jocosa do adagio por certo ndo se refere ao fato fisico de um homem ser
transformado em mulher, tendo em vista que a austera tradi¢do inglesa jamais diria algo
semelhante de seu Parlamento, apenas quica de seus médicos. A anedota simplesmente
postula com humor que o poder daquela casa legislativa restringe-se a possibilidade de fazer
tudo que é possivel ao homem fazer, restando o 6rgdo incapaz, por exemplo, de promulgar um
bill em virtude do qual um homem seja tratado socialmente como mulher e vice-versa. Uma
determinagdo desta ordem constituiria uma injustica porque fiada em proposta claramente
antinatural, posto que um ser humano do sexo masculino naturalmente h4d de receber em
qualquer contexto social o tratamento reservado aos homens e nao as mulheres.

Hervada postula que este dentre outros exemplos nos permite aferir a presenga nitida
de um parametro objetivo que existe a nortear a repartigdo de certos bens, conferindo
particular énfase aqueles elementos responsaveis pela individuacdo de cada ser humano. Tal
significa dizer que se o direito corresponde a reparticio de bens, todo homem ¢ o titular
natural dos bens que compde as caracteristicas especificas de sua pessoa, a exemplo de seu
corpo, de sua consciéncia e dos bens minimamente necessarios a subsisténcia de ambos.
Tendo em vista que lei alguma ¢ capaz de efetivamente privar um individuo de si mesmo,
podendo o poder publico quando muito coagir-lhe o corpo sem jamais invadir o reduto

imperscrutavel da consciéncia que compde também a subjetividade de cada qual, somente o
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homem vem a ser de fato o dono integral de seu ser, constituindo este o bem primeiro que lhe
¢ naturalmente atribuido e que todos devem respeitar.

Dai segue-se a capacidade tipicamente humana da apropriagdao de bens, uma vez que
apenas um ser que ¢ dono de si poderia apoderar-se de algo a ponto de reconhecé-lo como um
objeto verdadeiramente seu, tornando-se o titular deste bem ou — o que significa 0 mesmo —

deste direito. Nesse sentido:

Dissemos antes: pessoa € o ser que ¢ dono de si. Portanto, ndo € apenas
capaz de dominar seu entorno, mas também ja é, por natureza, dono e
possuidor de si. Pelo menos tudo aquilo que constitui seu proprio ser esta
atribuido ao homem em virtude de ser pessoa. E evidente por isso que o
homem tem direitos naturais. (HERVADA, 2006, p.69).

Logo, o direito enquanto reparticdo de bens forcosamente pressupde a existéncia de
pessoas (sujeitos) aptas a apropriarem-se destes objetos, o que responde ao questionamento
proposto acerca da posi¢do do sujeito de direito no ambito do jusnaturalismo do tedrico
espanhol. Este a toda evidéncia reconhece a condigdao de sujeito de direito como o principal
conteudo componente de um direito natural que toda lei positiva deve obrigatoriamente
respeitar sob pena de flagrante injusti¢a, a exemplo do 11° Decreto que regulamentava a Lei
de Cidadania do Reich com o nitido intuito de negar aos judeus entdo residentes no pais
justamente o reconhecimento deste status natural.

Nao por acaso, vale lembrar que mesmo a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos proclamada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas aos 10 de Dezembro de
1948, na cidade de Paris, ja determinava logo em seu artigo 6° que: “Todos os individuos tem

direitos ao reconhecimento, em todos os lugares, da sua personalidade juridica.” (UNITED

NATIONS, 2011, grifo nosso), o que reforga a tese de que mesmo a contemporaneidade tende
a compreender a condicdo de sujeito de direito ndo como a concessdo do ordenamento
juridico de um Estado particular e sim como um fato ou poténcia natural, um ser que permite
ao homem atribuir a si e a outrem algo como seu, criando assim um dever-ser.

Dizer que esta capacidade advém de uma concessdo do ordenamento juridico,
finaliza Hervada, significa ignorar que todo fato cultural depende de um fato natural,
admitindo-se contraditoriamente que o homem pode dar a si mesmo: “(...) a poténcia (a
capacidade para o fato cultural) e o ato (o fato cultural), o que suporia nele um poder

criador em sentido estrito (tirar algo do nada), coisa impossivel.” (HERVADA, 2006, p.77).
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4.4 — A possivel dinAmica de uma conexio

Demonstrada a relevancia do tema proposto tanto para fildsofos e humanistas em
geral quanto para os juristas em particular, resta reconhecer ao final que o mesmo ainda
permanece como uma incomoda questdo em aberto, a exemplo do que comprovam as teorias
que Kelsen e Hervada constroem a partir de interpretagdes diametralmente opostas acerca das
relacdes entre ser e dever-ser, formalizando duas sélidas leituras que operam respectivamente
em chave negativa e positiva no que tange a interdependéncia destes p6los do real.

A influéncia prevalente de Kelsen, sobretudo no cenario juridico nacional, ¢
inegavel, bastando lembrar que em levantamento compreensivo dos tultimos 10 anos
encontram-se nada menos do que 26 livros e 51 artigos dedicados direta ou indiretamente ao
exame e ao debate dos postulados fixados pela Teoria Pura do Direito. Ademais, na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal o pensamento do professor de Viena também
marcou época, sendo que o periodo de 1977 a 2010 registrou 52 julgamentos colegiados cujos
fundamentos invocam obras do autor (TOFFOLI, 2011, p.14/16).

Porém, conquanto a volumosa produgdo académica e jurisprudencial demonstre a
permanéncia das teses veiculadas pelo tedrico, ndo se pode olvidar que muito desta
disseminagdo de seu positivismo normativista deveu-se a onda critica que se formou na ultima
década contra a Teoria Pura do Direito, impulsionada primariamente pelo movimento
contestador do neoconstitucionalismo, afeito de tal maneira a principiologia do ordenamento
que alguns ainda o tomam em parte como um abuso que objetiva em verdade justificar
posigdes de clara afronta a literalidade do texto normativo (TOFFOLI, 2011, p.16).

A oposicao constante e ordenada, no entanto, apenas reforca aquele que entendemos
como o grande mérito da teoria do autor, a saber, o fato de ter o mesmo contribuido para
aquilo que Jodo Baptista Machado classifica no prefacio ao opusculo de Kelsen intitulado A4
Justi¢a e o Direito Natural, como o amadurecimento de um “erro”, um preconceito que ainda
se encontrava indistintamente formulado pelo psicologismo e pelo sociologismo que
enfermavam a Teoria do Direito quando do advento de sua obra, e que Kelsen conduziu: “(...)
com inteiro rigor logico, aquela sua extrema comseqiiéncia em que uma exigéncia de
superagdo se torna patente. Ponto é que se logre desconectar a sua obstinada maquinaria
logica e escapar de seu sortilégio redutor” (MACHADO, 2009, p.39).

Este vicio, como bem destaca o autor portugués (MACHADO, 2009, p.7),
obviamente ndo poderia se encontrar na estrutura logica da arquitetonica conceitual elaborada

pela Teoria Pura, que ¢ em suas linhas gerais praticamente irrefutavel. O preconceito de
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Kelsen (que ¢ também o preconceito de sua época) refere-se sim a uma determinada
concepc¢do do conhecimento cientifico calcada no reducionismo de um positivismo filoséfico
segundo o qual toda e qualquer ciéncia se reconduz a um destes dois tipos: as ciéncias
naturais que como a biologia e a fisica buscam sistematizar o complexo de dados do mundo
empirico, e as ciéncias formais ou hipotético-dedutivas, dedicadas em seu turno ao estudo das
estruturas condicionantes de toda conceituacao elaborada pelo espirito humano (caso da
logica e da matematica).

Nada mais natural que se buscasse entdo enquadrar a dogmatica juridica neste distico
classificatdrio, o que resultou em um primeiro momento na concepgao extrema que equiparou
o Direito a ciéncia natural da sociologia, esta sim afeita ao estudo isento das ocorréncias
empiricas consubstanciadas nos fatos sociais, ainda que dedicada simplesmente a descreveé-los
e ndo a ordend-los a maneira da teoria juridica. Contra esta situa¢do insurgiu-se Kelsen,

buscando depurar a jurisprudéncia: “(...) de toda a ideologia politica e de todos os elementos

de ciéncia natural,” (KELSEN, 2006, p.XI, grifo nosso), porém sem dissociar-se em absoluto

daquele eixo bimembre de classificacdo, o que o leva necessariamente a concluir que nao
sendo o direito uma ciéncia natural, o mesmo deveria por conseguinte enquadrar-se na
definicdo de uma ciéncia formal logico-dedutiva ou ser relegado a condi¢gdo de um
conhecimento nao cientifico — algo inadmissivel para o professor de Viena.

Portanto, a cisdo entre os planos do ser e do dever-ser conforme foi proposta e
defendida pelo autor reflete, em tltima instancia, o conceito de ciéncia que € pressuposto pela
Teoria Pura ao postular que todo conhecimento minimamente objetivo deve restringir-se de
maneira andloga a um dos distintos polos da ciéncia natural ou da ciéncia formal
respectivamente.

Ocorre que conforme buscamos demonstrar ao longo do Capitulo II, a perspectiva
puramente conceitual do autor nos parece incapaz de abarcar a totalidade do fenomeno
juridico, porquanto sua andlise ancorada com exclusividade no conceito de norma — uma pura
estrutura cultural - acaba por olvidar deliberadamente o ato de inven¢do que dé origem ao seu
objeto de estudo, bem como toda a intencionalidade do espirito que subjaz a este ato de
criacdo. Para tanto, basta relembrar que a Teoria Pura logo de inicio descreve a norma como o
sentido de um ato de vontade que, no entanto: “(...) é qualquer coisa de diferente do ato de
vontade cujo sentido ela constitui.” (KELSEN, 2006, p.6).

Ora, esta leitura l6gico-estrutural somente se torna possivel a partir do momento em
que certas manifestagdes de vontade ja se encontrem cristalizadas na forma de construgdes

logicas ou conceitos globalmente reconhecidos por uma dada comunidade, o que significa
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dizer, trata-se de uma leitura ex post facto. Precisamente por isso cabe a pergunta: mais do
que considerar a vontade ja solidificada na construgdo cultural normativa, ndo incumbe a
ciéncia do direito justamente selecionar as intencionalidades autorizadas a manifestarem-se no
plano cultural de uma determinada sociedade, sobretudo determinando a institucionalizacdo
da forma com que deve se dar esta exterioriza¢do de vontade a fim de merecer a anuéncia do
corpo social?

Conforme Machado sintetizou de forma brilhante no ja citado estudo introdutério

que serve de prefacio a obra de Kelsen, cremos seguramente que:

(...) a jurisprudéncia tem por tarefa organizar (estrategicamente, isto €, com
“prudéncia”) a passagem de uma intencionalidade espiritual para o efetivo
processo historico, pelo que pretende conhecer o Direito para o realizar — ou
conhecer e realizar o Direito — e¢ ndo conhecer “o direito realizado”,
transformado em “facto” ou “dado” inerte. (MACHADO, 2009, p.14)

Logo, na condi¢do de uma instancia humana que pretende viabilizar a intervencao de
intencionalidades individuais no curso de um processo historico-cultural cujo movimento €
constante, o Direito por certo ndo se coaduna com sistemas de atuacao rigidos que, a exemplo
das teorias de Kelsen e Hervada, considerem respectivamente (e de forma estatica) ora a
vontade ja cristalizada na estrutura logica do dever-ser normativo, ora a intencionalidade ndo
exteriorizada que compde a subjetividade ou o ser de cada qual. Em ambos os casos torna-se
invidvel a compreensdo abrangente, a nosso ver essencial, de que o Direito compde o
mediador imprescindivel que impulsiona o desenvolvimento de um sistema cultural (o dever-
ser) ao permitir que nele intervenham as subjetividades (o ser) que o compde, ainda que estas
jamais se deixem absorver por completo. Sob esta 6Otica a conexao entre os planos da natureza
e da cultura se torna viavel justamente porque a realidade universal do fendmeno juridico e a
dinamica que lhe ¢ inerente passam a ser reconhecidos como o elemento de ligacdo
fundamental.

Deixa entdo o Direito de merecer o fidalgo qualificativo de ciéncia? Tudo vai do que
se entenda por pensamento cientifico e, neste particular, o sobredito bindmio que contrapde as
ciéncias naturais as ciéncias formais, tal qual o ser ao dever-ser, se nos afigura igualmente
como uma formalizagdo logica parcial e limitada. Afinal, todos os sistemas de conhecimento
tradicionalmente “cientificos” visam logo de inicio uma reducdo conceitual da realidade,
seccionando ou abstraindo apenas e tdo somente um fragmento daquilo que compde a
totalidade de nossa experiéncia, a exemplo da fisica e da quimica que podem estudar

respectivamente 0 movimento € a composi¢do de um determinado corpo sem que suas
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consideragdes esgotem em absoluto a totalidade deste objeto, que nada impede seja utilizado
de formas completamente distintas pelas sociedades X e Y ou que até mesmo venha a compor
o mero vértice de uma estrutura biologica qualquer que por si ambas as ciéncias
desconhecem.

Dai a alusdo de Miguel Reale ao problema dos pressupostos cientificos, aquelas
conceituagdes primdrias e parciais do real que todo cientista deve em ultima instancia
simplesmente pressupor que representem de maneira adequada a manifestacdo de uma
totalidade da experiéncia imediata que hd de vir descrita apenas e tdo somente de maneira
parcial pelas diagramagdes de seu sistema, haja vista que mesmo a comprovagdo empirica de
uma hipotese cientifica: “(...) pressupoe a validade da pesquisa experimental como produtora
ou reveladora de “assertivas garantidas” (warrant assertibility) para empregarmos
expressoes caracteristicas de John Dewey em sua Logica” (REALE, 2002a, p.11/12).

E se esta validacdo indemonstravel da empiria compde a perspectiva padrio das
ciéncias naturais, no que diz respeito as humanidades a necessaria influencia bem como a
parcialidade destas conceitualizagdes axiomadticas patenteiam-se ainda mais, de modo que a
muito custo se poderia discordar da investida que Hervada acertadamente dirige a
metodologia kelseniana, malgrado os reducionismos também inerentes ao proprio sistema do

espanhol:

Essa funcdo ¢ mais imediata e evidente nas ciéncias do homem, porque todas
elas implicam diversos postulados filosoficos sobre a natureza do homem e
os fins que sdo proprios dele. (...) Trata-se de pressupostos filosoficos
implicitos, que determinam a orientac@o e algumas vezes as conclusdes das
ciéncias humanas. Por exemplo, a interpretagdo da historia pode estar muito
condicionada pela formagao filoséfica do historiador, como € o caso dos
hegelianos e marxistas. Este fato, bastante conhecido, levou diversos autores
a tentar construir ciéncias puras, independentes de toda implicacdo
filosofica. Exemplo bem conhecido em direito é a teoria pura de Kelsen.
Porém, tais tentativas contém um sofisma, porque estas mesmas posturas nao
sdo propriamente cientificas, mas filosoficas, pensaveis apenas de acordo
com alguns pressupostos ontologicos e gnoseologicos, de modo que os
postulados filosoficos nos quais cada um desses autores se baseia sdo
evidentes e bem conhecidos. O proprio marxismo que pretende ser ciéncia e
ndo filosofia (a filosofia é uma alienagdo, afirma), entrou, com toda razdo, na
historia do pensamento filos6fico. O que € a teoria pura de Kelsen sendo
uma corrente de filosofia juridica? (HERVADA, 2008, p.6)

Ocorre que a partir do instante em que tornamos absolutos estes pressupostos
parciais e contingentes, enrijecendo-os segundo a estrutura aprioristica de um transcendental

enclausurado de todo o sempre na composicdo de nosso aparato cognitivo, por certo que um
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conhecimento cientifico do normativo se torna inviavel, tendo em vista que a significancia
plural de nossa experiéncia acaba neutralizada pela imutabilidade de conceituagdes
supostamente inalteraveis a serem estudas pelas ciéncias formais ou, de outra sorte, termina
reduzida a mera descri¢cao da percep¢ao empirica dirigida por esta estrutura conceitual prévia
nos moldes com que a mesma vem explicitada pelas ciéncias naturais. Eis a perspectiva no
interior da qual Kant acomodou toda uma época que, ao menos at¢ Kelsen, deixou
deliberadamente de considerar uma dindmica entre ambos os poélos, voltando as costas a
coisa-em-si.

Ora, mas tanto esta perspectiva pode ser considerada redutora do papel dindmico que
aqui se propde que o Direito ocupa em meio aos planos da natureza e da cultura, que mesmo o
eventual reconhecimento da existéncia de uma estrutura cognitiva prévia e supostamente
imutavel ndo exclui de modo algum a consideracdo de que este “equipamento”, longe de
mascarar a realidade, se presta justamente a nos relacionar dinamicamente com ela,
possibilitando sua penetragdo e manipulacao. Nesse sentido que Machado (2009, p.23) recorre
a nocdo de um transcendental dindmico, asseverando que a tdo propalada rigidez do a priori
kantiano ndo foi capaz de esconder que o homem encontra-se em contato fundamentalmente
operatério com o mundo, de maneira que toda conceituagdo cientifica, em maior ou menor
escala, vem subordinada diretamente a uma perspectiva de acdo, tornando a contingéncia das
abstracdes de ciéncia o reflexo da plasticidade que marca o Ego transcendental auténtico.

Por 6bvio que o conhecimento cientifico se encontra entdo na dependéncia da
interven¢do de uma consciéncia cognoscente capaz, por si, de visualizar as estaticas e
contingentes estruturas logicas do conhecimento cientifico a partir de um plano externo que
lhe permita avaliar se a sistematizacao destes fragmentos cristalizados do real atende ou ndo a
pratica racional e organizada de determinada comunidade no plano da acdo. Esta experiéncia
conceitual habilita o intérprete a partir de entdo a manejar os esquemas operatdrios deste setor
de realidade, inventariando e atualizando as potencialidades operacionais do sistema na
eventualidade de um problema novo ou mesmo diante da necessidade da adaptacdo de sua
estrutura logica as diferentes perspectivas de agdo mantidas por comunidades distintas.

Ao final importa concluir que segundo a perspectiva proposta as disciplinas
comumente catalogadas sob a rubrica da ciéncia comungam dos trés elementos definidores
que Machado (2009, p.28) lhes reconhece, a saber, um procedimento marcado pela abstragao
ou reducdo conceitual de determinadas sec¢des do real que certa(s) intencionalidade(s) — a
consciéncia cognoscente — pressupde como aptas a atender as necessidades funcionais de

organizagdo da praxis ou do plano de a¢do de uma comunidade especifica. Tém-se ai os
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vértices que acreditamos serem capazes de colocar o direito em um plano de objetivacao que
estruturalmente equivale at¢ mesmo aquele mantido pelas ciéncias naturais, guardadas as
devidas alteracdes no grau de universalidade com que certos pressupostos sdo estabilizados
pelo reconhecimento geral neste e naquele caso.

Desta feita, mais do que apreender de um golpe o sistema pronto ¢ acabado das
possibilidades ja conceitualizadas em um todo normativo, o Direito coloca-se um passo atras,
visando determinar com que critérios haveremos de agir no sentido de abstrair e sistematizar,
por exemplo, a particularidade desta conduta X e ndo daquela conduta Y. A titulo de exemplo
a descri¢do aplica-se igualmente a fisica e outras ciéncias naturais, bastando retomar a
ressalva de que a “seguranca” comumente atribuida as assertivas destes discursos reflete
apenas um estagio mais elevado de organizagdo da praxis na assuncdo ou estabilizacdo do
pressuposto (reitere-se: indemonstravel) de validagao do empirico.

Doravante a ciéncia juridica, mesmo enquanto o proposto elo dinamico do ser e do
dever-ser, ndo deixa aqui de ser menos ciéncia, posto que mais do que conceitualizar visa
institucionalizar aquela experiéncia parcial que corresponde ao conjunto das praticas com
base nas quais uma dada sociedade reconhece e admite a intervencdo das intencionalidades
individuais no curso de seu desenvolvimento historico-cultural. Eis respectivamente um
procedimento redutor, aprovado por um conjunto de intencionalidades individuais e que
atende a um plano de agdo, sendo o jurista aquele que se dedica a atualizar permanentemente
as construcdes dogmaticas a fim de manté-las em harmonia com a dindmica inerente aos
demais vértices deste triplo arcabougo de compreensao.

Dai o contraponto tdo fundamental que Hervada formula a teoria de Kelsen quando
de inicio vem radicar-se em podlo oposto ao do antigo professor de Viena. Neste diapasio,
conquanto o sistema do autor espanhol represente uma perspectiva igualmente estatica do
real, posto que focada no ser de uma intencionalidade ndo exteriorizada com a mesma rigidez
com que Kelsen trabalha o dever-ser normativo, julgamos que ainda assim Hervada soube
precisar com acerto o papel da pessoa, do ser humano enquanto ponto de sustentagdo que
compde o sistema normativo sem deixar-se jamais absorver completamente por ele,
funcionando justamente por isso como o motor primeiro da dindmica conectiva que a nosso
ver o fendmeno juridico articula entre os planos do ser e do dever-ser.

Nas palavras do proprio autor:

O homem esta no universo e, em certo sentido, ¢ parte dele. Porém ao
mesmo tempo, o transcende; ndo ¢ uma simples peca da engrenagem do
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universo, nio ¢ uma mera parte do ecossistema. E parte do universo no
sentido de que esta nele, mas goza de uma posigdo singular; ndo estad a
servigo do sistema do universo porque o transcende. (...) A simplicidade do
espirito, que o torna incomunicavel, supde uma plenitude do ser, em cuja
virtude a pessoa (corpo e espirito) possui seu proprio ser, de tal modo que
ndo ¢ absorvivel, dominavel, apreensivel pelos demais. Por isso, no caso do
homem, no qual, por sua dimensdo corpoérea, podem ocorrer além disso
acdes que por meio do corpo tentem dominar a pessoa, tais agdes sao
violéncia ou injlria, opressdo, isto €, agcdes contra natura. Esse fenomenos
de dominacdo violenta necessitam da mediacdo da dimensdo corporea,
porque nao podem ocorrer diretamente no espirito, ja que o espirito € por si
so indominavel, ¢ sempre livre. (HERVADA, 2008, p.305)

Em conclusdo, cremos que dentro de uma compreensdo abrangente do fendmeno
juridico como aquela que buscamos propor no limite destas linhas, a conexao entre os planos
da natureza e da cultura, do ser e do dever-ser, ndo se afigura apenas possivel, mas também
necessaria. E o reconhecimento desta possibilidade tampouco significa privar a dogmatica
juridica da qualidade de um conhecimento cientifico que, se ostenta a sistematizag¢do e o rigor
l6gico manejados com maestria por Kelsen, também requer a perene intervencao do elemento

humano em torno do qual Hervada erige sua sélida teorizacao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Jamais pretendemos esgotar um dissenso teorico desta magnitude no ambito do
presente trabalho, objetivando apenas e tdo somente formular uma possivel via de acesso ao
problema capaz de fomentar a reflexdo acerca deste palpitante tema cuja alta relevancia mal
pode se exagerada. Afinal, se os sistemas paradigmaticos de Kelsen e Hervada ostentam
divergéncias inconcilidveis como vimos, tal se deve, sobretudo, ao fato de que ambos nao se
furtam a trabalhar com as relagdes entre ser e dever-ser ainda que a partir de perspectivas
distintas, de tal maneira que a resolugao especifica que cada qual desenvolve em torno deste
dilema preliminar acaba por refletir diretamente em suas respectivas construcdes tedricas.

O fato de que dois exponenciais jusfilésofos de nosso tempo partem de um mesmo
ponto comum em suas divergéncias, demonstra por si s6 a relevancia das relagdes entre
natureza e cultura para os humanistas em geral e para os juristas em particular, mas também
atesta igualmente o quanto ainda caminhamos ao longe de qualquer resolucdo consensual do
problema. Trata-se de uma questdo até o momento em aberto tanto no ambito da Filosofia
quanto da Teoria do Direito contemporaneo, conforme buscamos salientar oportunamente.

Por certo que existe um dualismo assente que marca toda a dogmatica juridica
tradicional por meio dos conhecidos operadores do direito objetivo/subjetivo, publico/privado
e positivo/natural, reverberando assim o bindOmio maior que remete ao ser/dever-ser. No
entanto, ndo nos parece que a juridicidade inerente aos primeiros autorize de qualquer modo o
tratamento puramente juridico deste ultimo (e esta foi de certa forma a proposta de Kelsen),
porquanto o dualismo que contrapde a natureza a cultura emerge acima de qualquer
conceituacdo parcial da experiéncia humana para por em relevo, antes disso, a forma com que
o ser humano se relaciona com o real. Permanece, em sintese, o fundamental bindmio da
questdo transcendental que Kant propde acerca das condigdes de possibilidade da apreensao
do objeto cognoscivel pela consciéncia do sujeito cognoscente.

Dai que por mais que alguns parecam querer evitd-lo, o confronto mesmo que
indireto com o filosofo da Critica da Razdo Pura ¢ inevitavel, impondo-se a toda pretensdo de
superacdo que almeja uma alternativa minimamente consistente aos termos da questdo
proposta, com fito de furtar-se a conseqii€éncia maximalista de Hume, pela qual todas as
proposi¢cdes normativas seriam totalmente arbitrarias eis que desprovidas de qualquer
fundamentagdo objetiva face a suposta incomunicabilidade entre os distintos planos do ser e

do dever-ser.
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Considerando ser esta a pretensdo maior do pds-positivismo que possibilitou
palpaveis evolucdes no campo da hermenéutica em especial, sob a égide do resgate dos
valores manejado segundo a distingdo qualitativa entre principios e regras, o fato ¢ que pouco
nos parece ainda ter sido abordada a questdo sob o ponto de vista da natureza rigida ou
dindmica dos transcendentais, por exemplo.

Uma consideracao desta ordem descortina algumas alternativas claramente dignas de
andlise, tal qual aquela que buscamos expor ao longo do item 4.4, lembrando que a suposta
impossibilidade de extrairmos qualquer conclusdo preceptiva de uma série de assergdes pode
bem ser devida a um procedimento de redugdo conceitual que pressupde, em ultima instancia,
uma comunidade cujas intencionalidades ou vontades particulares pretendam estabilizar os
conceitos de liberdade e de responsabilidade individual como norteadores de um plano de
acdo ideal marcado conseqiientemente — eis sua origem — pela arbitrariedade na produ¢do das
normas.

De outro modo, se jamais podemos conceitualizar a totalidade de nossa experiéncia
(atesta-o a incognoscivel coisa-em-si de Kant), mesmo um juizo de realidade transforma-se
em uma reducgdo parcelar do real, um fragmento do qual se transmite muito pouco da
experiéncia, a exemplo da assertiva X vai para o trabalho. Deste minimo flash do empirico
nada se reconstrdi, ao passo que ampliando a esfera de cogni¢ao segundo a perspectiva mais
abrangente da formula X vai para o trabalho toda segunda-feira, e complementando-a por
meio da particula igualmente descritiva hoje é segunda-feira, torna-se razoavelmente
plausivel asseverar de forma prescritiva que X deve ir para o trabalho.

No entanto, a possibilidade vem claramente condicionada a necessaria intervencao
do elemento humano que Hervada soube bem destacar, porquanto somente este constante
movimento de integracdo daquelas conceituagdes descritivas e parcelares do real nos parece
capaz de fundar uma transicdo possivel ao dever-ser. Ora, a consecucdo deste objetivo
depende, sobretudo, da intervengdo de uma consciéncia cognoscente apta a considerar este
conjunto de fragmentos a partir de um plano externo que lhe permita unificar entdo tanto a
rigida estrutura logica dos conceitos cientificos, quanto a intencionalidade individual que lhes
da origem, nos moldes de um plano de agdo que capaz de refletir as possibilidades inerentes a
praxis que impera em uma dada comunidade.

Ao final, cremos que a proposta implica reconhecer com acerto que, como ja se
escreveu, a normatividade vista enquanto busca por uma compreensdo abrangente das
possibilidades operatorias de um sistema conceitual no plano da agdo, contrapde-se a leitura

cientifica do real e ndo a experiéncia natural do ser, ou seja, o dever-ser ombreia em verdade
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ndo com o fato natural em si, mas com aqueles conceitos estruturados e solidificados que
buscam refletir simplesmente uma parcela deste fato, de todo intraduzivel em termos de

l6gica rigorosa.
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