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Resumo

O presente trabalho visa a realizar um excursus sobre o plano tedrico do
direito como norma; busca-se tracar as variacoes tedricas havidas desde o
juspositivismo até o(s) neoconstitucionalismo(s), avaliando as mutacdes
do direito como norma.
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Abstract

The present paper aims to fulfill an excursus regarding the theoretical plan
of the law as rule; we intend to draw the theoretical mutations since the
pale-positivism until the neoconstitutionalism(s) phenomena, appraising
the law”s mutations as rule.
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Introducéao

Somos ainda normativistas? Em virtude de nossa tradicao intelectual, tal é
um dos problemas que a contemporaneidade pde a respeito de uma teoria
do direito em plena mutacdo de referenciais, que se demonstra capaz de
respirar os mais diversos ares na superficie de suas formulas. O momento
presente parece ser aquele em que ndo nos € defeso conviver, em um
mesmo plano de organizacdo da teoria do direito, com concepcdes
muitissimo heterogéneas a respeito do entendimento do direito como
norma.(1) Ha mutacdes por todos os lados; cambios que nos fazem
querer compreender em que medida somos ainda normativistas. Que
espacos restam ao pensamento do direito como norma? Tentar oferecer
respostas, ainda que precarias e contingentes, a essas questdes demanda
que realizemos um excursus sobre o plano de organizagdo que constitui
Nnosso momentaneo objeto: o plano do direito como norma.

Esse excursus implica que tracemos as linhas gerais que constituem esse
espaco tedrico. Buscar compreender em que medida as mutacdes sofridas
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pela teoria do direito produzem um novo direito, uma nova perspectiva
para o direito: néo seria isso fazer teoria do direito? — lograr tragcar um
determinado plano de organizacdo segundo o qual os conceitos que lhe
povoam serao bastantes para enunciar alguns modos sobre o direito que
temos, ou sobre o direito que deveriamos ter?

Assim, ja se presentificam duas formulas essenciais a respeito de uma tal
visdo sobre a teoria do direito: a primeira constitui para si o propdsito de
realizar a descrigdo do direito como ele é; a segunda — momento em que
a teoria do direito acaba por confundir-se com uma espécie de filosofia do
direito — conserva um modelo prescritivo, essencialmente normativo,
fundamentado sobre uma visdo critica que se pode sustentar acerca do
direito que é para realizar, assim, a passagem ao entendimento sobre um
direito que deve ser — como deve ser, em planos diferenciados de
validade, vigéncia, eficacia.(2) O primeiro plano delimita o direito como
algo a ser objeto de cognicdo, fazendo, para Ecio Oto Ramos Duarte, o
positivismo “prisioneiro de uma ontologia substancial”’(3), ao identificar o
direito com a lei positiva tomada em sentido ontoldgico.

Muitas dessas no¢des que acabamos por guardar acerca da teoria do
direito — e que passam, em um dado momento, a constituir as ideias
centrais sobre seu préprio objeto — foram incorporadas a teoria do direito
em virtude da producdo paleopositivista e, mais contemporaneamente,
pos-positivista ou neoconstitucionalista. Em outras palavras, a proépria
teoria do direito constitui seu objeto na medida em que se faz atravessar
por essas concepg¢fes que, pouco a pouco, vao alinhavando seu objeto.
Estd claro que um normativista como Kelsen(4) estudara um direito
absolutamente diverso do direito que fora objeto das formula¢cdes de um
realista como Ross,(5) por exemplo. De igual maneira, ndo se pode
afirmar que o direito e a teoria do direito permanecem os mesmos de
Kelsen a Zagrebelski.(6) Segundo um movimento circular, a teoria do
direito constitui seu objeto na medida em que se faz atravessada pelos
fendbmenos juridicos ao mesmo tempo em que constitui o proprio plano
tedrico segundo o qual os fendmenos juridicos que lhe atravessam seréo
analisados.

Definimos, pois, nosso objeto no presente ensaio: perscrutar as
intensidades que perpassam o plano de organizacdo do direito como
norma — de que forma, e até que ponto, esses fluxos produziram um novo
direito e uma nova teoria do direito em relagdo ao, assim chamado por
Luigi Ferrajoli, paleopositivismo?

Para lograr esse excursus sobre o plano de organizacdo do direito como
norma, contudo, faz-se necessario ter presente as linhas que
primeiramente estriaram esse plano de organizacdo; em seguida,
investigaremos quais as linhas que sdo mantidas e quais sdo acrescidas a
esse plano pelos pés-positivistas, ou neoconstitucionalistas, e de que
maneira, e em que medida, essas linhas afiguram-se como aptas a
redefini-lo, a modificar sua cartografia.

1 O Juspositivismo

1.1 Primeiras linhas: o positivismo juridico como ideologia, teoria
e método

Uma das grandes contribui¢cdes de Norberto Bobbio a teoria do direito foi
ter sistematizado a teoria do direito prépria ao positivismo juridico.
Enquanto Hans Kelsen tomara para si, fundamentalmente, a tarefa
propositiva de conceber um direito sobre bases epistemolégicas proéprias,
com sua Teoria Pura do Direito, expurgando de seu objeto tudo o que néao
fosse absolutamente juridico, Bobbio fora autor de uma extensa obra, na
qual ndo deixou de contemplar uma interessante sistematiza¢cdo da teoria
positivista do direito, da qual ora lancamos mao. Isso se explica,
certamente, em virtude dos momentos histéricos vivenciados por um e
outro tedrico. Ao escrever O positivismo juridico, licdes de filosofia
do direito(7), Bobbio — ave de Minerva do positivismo — ja encontrava,
como diria Hegel, o “crepusculo”(8) do paleopositivismo; a visdo de seu
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entardecer, certamente, tornou mais nitidas as formas e luziu os apelos de
seu objeto.

Ao descrever o positivismo juridico, Norberto Bobbio identifica trés
aspectos fundamentais — 0s quais, curiosamente, serdo mais tarde
utilizados pelos poés-positivistas para descrever as mutacfes do direito
como norma. Essa investigacdo de sentidos acerca do positivismo juridico
traca uma primeira linha a estriar o espaco do direito como norma: (a) o
positivismo como ideologia. Procedendo a tal descricdo, Bobbio
requer que se faca a distingcdo entre as visfes extremista e fraca, ou
moderada, do positivismo ético.(9) Alids, as criticas normalmente
enderecadas ao positivismo como um todo atingiriam, na visédo de Bobbio,
apenas 0 positivismo ético extremista, o qual raramente estabeleceu,
como o autor reconhece, acordos permanentes com o positivismo juridico.
Tais acordos, de outra feita, foram mais bem desenvolvidos junto a versao
moderada do positivismo ético, como expressdo de que a legalidade
significa opor ao Estado a observacdo de certos limites instituidores de
liberdades individuais — necessidade oriunda do combate ao Ancien
Régime. Trata-se de trazer a legalidade para obstar as arbitrariedades
estatais; longe, pois, de sustentar ou de legitimar o fascismo.(10) Assim
expressa, a legalidade extraida da matriz moderada configura um principio
que vincula, certamente, as condutas do cidaddao, mas, igualmente,
condiciona a atuacado dos 6rgédos de Estado a certos limites.

(b) como teoria, o positivismo juridico preconiza uma série de postulados
que condicionam a visdo do intérprete sobre o direito, sendo fundadas, na
visdo de Bobbio, a teoria coativa do direito, a teoria legislativa do
direito e, por fim, a teoria imperativa do direito. Nao subsistiriam,
porém, validas a teoria da coeréncia do ordenamento juridico — uma vez
que um ordenamento ndo se apresenta, necessariamente, coerente — ; a
teoria da completitude do ordenamento juridico — ja que sem muito
esforco hermenéutico sdo encontraveis lacunas em tudo quanto constitui
dominio do legislativo; e, afinal, a teoria da interpretacdo logica ou
mecanicista do direito — uma vez que a aplicacdo do direito pelo
magistrado € irredutivel a um puro processo logico. Dai Bobbio nomear
teoria juspositivista em sentido estrito a toda teorizacdo da qual
participem aquelas seis enunciacfes, emprestando a alcunha de teoria
juspositivista em sentido amplo a toda teorizagcdo que se limite a
reunir as trés primeiras, consideradas por Bobbio “as pilastras”(11) do
juspositivismo.

(c) por fim, Bobbio traca a terceira linha segundo a qual podemos
perceber a cartografia do paleopositivismo: o positivismo juridico como
meétodo. ldentificado com o método “pura e simplesmente” cientifico,
esse lineamento juspositivista preconiza que, para fazer-se, de fato,
ciéncia ou teoria do direito, adota-se como método o positivista,
consistente, nas palavras de Bobbio, na “descri¢cdo avaliatdria (sic) [leia-
se avalorativa] da realidade”.(12)

Bobbio alerta, ainda, para o fato de que aceitar a ideologia juspositivista
implica aceitar o positivismo como método e como teoria: “a ideologia
juspositivista pressupde a teoria juspositivista e esta Ultima pressupde o
método positivista”, avalia Bobbio.(13)

O método paleopositivista, como identificado por Bobbio, indica, ademais,
um ponto de contato a ser efetuado entre Hans Kelsen e Immanuel Kant.
A ontologizagdo da norma, a ser objeto da cogni¢gdo por intermédio do
método juspositivista, ja € encontrada em Kant, em Introduction a la
doctrine du droit, parte integrante de sua Metaphysique des mcers,
ao afirmar que “Le concept de la totalité des lois, en fonction desquelles
une législation extérieure est possible, s’apelle la doctrine du droit
(Jus). Une telle législation existe-t-elle réelement, elle est allors la
doctrine du droit positif (...)".(14) Justamente essa existéncia real da
legislagdo, sua ontologizacdo, permite que seja objeto de um
conhecimento humano positivo, exterior, fenoménico — o phaenomenon
kantiano. E diante de proposicdes kantianas como essa que Kelsen
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afirmaria que sua Teoria Pura do Direito deveria limitar-se a analise do
direito positivo como sendo realidade juridica.(15)

Eis o ponto de contato entre Bobbio, ao descrever o método positivista,
Kelsen, ao postular uma “teoria geral do Direito de acordo com o0s
principios da pureza metodolégica do conhecimento”(16), e Kant,
cunhando o conhecimento positivo da realidade juridica como de um ente
fenomeénico, positivo. Luis Alberto Warat, mais tarde, definiria a Teoria
Pura kelseniana como “a pureza no olhar, ndo a pureza no objeto olhado”;
(17) mas essa pureza ao olhar requeria, logicamente, a constituicdo de
um objeto; entdo, a ontologizacdo do direito como norma postava-se
como condicdo de possibilidade de todo conhecimento cientifico-positivo
sobre o direito em sua forma-norma. Nao obstante, o modo pelo qual
Kelsen buscara “a pureza no olhar”, e o lugar de uma ciéncia do direito no
sistema das ciéncias, abre ensejo a uma analise mais detida.

1.2 Hans Kelsen: a pureza ao olhar o Direito

Ao escrever sua Teoria Pura do Direito, Kelsen busca duas linhas que
fundamentam o que Bobbio sistematizara como sendo o método
juspositivista: em primeiro plano, realizar o desenho de uma teoria do
direito nos contornos dos principios da pureza metodolégica; em segundo
plano, precisar a posi¢édo da ciéncia juridica no sistema das ciéncias.(18)

1.2.1 Kelsen, direito e natureza

Animado por esses propoésitos, Kelsen inaugura sua Teoria Pura do Direito
com um capitulo que objetivava lancar os lineamentos fundamentais de
sua teoria: Direito e Natureza. Kelsen caracterizard sua teoria pura
como teoria do direito em geral, universal, despregada de toda
contingéncia de tempo e espaco, embora reconheca que os atos juridicos
realizam-se no tempo-espago sensivel. Isso se deve ao fato de que Kelsen
desejava descrever o fendbmeno juridico de modo que nenhuma variacao
de tempo e espaco lhe fizesse contraste, contradissesse ou invalidasse a
descricdo. A fim de deixar claro que nem todo ato externo configura-se
juridico, Kelsen descrevera a norma como um esquema de
interpretacdo segundo o qual um ato qualquer — externo, natural,
fenoménico (como gostaria Kant) — deve ser interpretado como um ato
com significagdo juridica.(19) Norma é, pois, “o sentido de um ato por
meio do qual uma conduta é prescrita, permitida ou, especialmente,
facultada, no sentido de adjudicada [isto €, atribuida] a competéncia de
alguém”(20); norma, diz Kelsen, € um dever-ser.

Tal definicdo de norma possui um pressuposto a sua cogni¢do: que seja
possivel realizar uma precisa diferenciacdo entre o ser — exterior,
fenoménico, natural — e o dever-ser — signo de prescricdo e
normatividade. Kelsen, a seu turno, ndo demora a justificar essa distingdo
como um dado imediato de nossa consciéncia — o que, por si, faz
ressoar um certo neokantismo. Esse dever-ser, uma vez identificado e
voltado a governar a conduta humana, exige, porém, uma justificagcdo
racional para sua obrigatoriedade, para que, tornado norma, se faca
obrigatério. Kelsen encontrara a resposta a tal exigéncia na pressuposicao
de uma norma fundamental (Grundnorm), fundante da validade
objetiva.(21)

Também constitui necessidade logica que uma vontade anterior a norma
lhe confira existéncia, dote-a de vigéncia — um outro nome para a
caracterizacdo de suas notas ontoldgicas: justamente, as notas que lhe
tornam objeto de conhecimento da ciéncia juridica. Isso, porém, pertence
também a ordem do dever-ser, que atribui competéncia a uma
determinada autoridade legislativa para tecer a norma, fazer a lei(22). A
eficacia de uma norma nao importa ao direito — sua efetuacdo é uma
questdo de fato que ndo toca em absoluto a existéncia juridica da norma;
isso porque a eficacia esta nos dominios do ser.

Diante disso, ja podemos discernir por que Kelsen afirma que a norma néo
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pode ser verdadeira ou falsa, mas apenas valida ou invalida:(23) dada
como um objeto a investigacdo desinteressada de um olhar purificado, a
norma pertence a uma esfera apartada da realidade fenoménica: seu
mundo é o do dever-ser; a lei positiva,em sua realidade ontoldgica, s6 é
expressdo de uma certa ontologia na medida em que tal carater lhe é
requerido pela pureza do olhar que a atravessa como norma existente,
vigente.

Kelsen, entdo, perguntard o que define uma ordem juridica como tal,
dada a enunciagdo da lei por uma autoridade competente, cuja
legitimidade é postada nos pardmetros de uma legalidade cuja validade é
fechada silogisticamente pela pressuposicdo da Grundnorm? A que
dominios pertence o direito, a ordem juridica voltada a regrar a conduta
humana?

1.2.2 Ordem social, coacao, direito

Que toda ordem social seja perpassada por regras, Kelsen assente. Que,
igualmente, essa ordem social, por meio de tais regras, preconize
comportamentos e preveja sangbes para o0s desvios, concorda,
igualmente, o tedrico do direito. Que tais condutas s6 adquiram valor na
medida em que se voltam a intersubjetividade — na medida em que a
conduta humana esta em relagdo com outras condutas de outras
pessoas —, Kelsen admite. Deve haver, todavia, qualquer elemento que
permita realizar a diferenciagdo entre ordem juridica e social. Direito e
moral, também, ndo podem nem devem confundir-se, pois, assim, para
Kelsen, langariamos um olhar impuro, enevoado, obnubilado sobre o
direito positivo.

Kelsen sai, pois, a procura do ponto de cesura entre direito e moral.
Primeiramente, o que encontra é um direito que se confunde com a moral,
pois constituem, ambos, ordens sociais do tipo que estatuem sancdes.(24)
Contudo, tal ordem social torna-se juridica, em Kelsen, ndo antes de se
identificar o ponto de sua distingdo para com a moral “nas espécies de
sang¢do que estatuem”.(25) Aqui encontramos o que Norberto Bobbio
descrevera como um dos pilares do juspositivismo — a ideia de que o
ordenamento juridico é essencialmente coativo.

Contudo, como diziamos, isso ndo basta para fazer figurar uma ordem
social de carater coativo como juridica. Se assim fosse, nao haveria
qualquer distincdo entre a ordem dada por um bando de salteadores e a
comunidade juridica; ambas identicamente nos dizem: “facas o que te
dito, ou sofreras um mal”.

O que torna certa cominacéo juridica? — pergunta-se Kelsen.(26) O fato
de haver uma norma emanada por um 6rgédo legislativo competente em
respeito e consonancia com a Constituicdo; o que nos faz obedecer a
Constituicdo, diz Kelsen, repousa exatamente na pressuposicdo da
Grundnorm — dltimo fundamento de validade do ordenamento juridico.
(27) Assim, postam-se como direito tanto as normas procedimentais, ou
formais, de elaboragcdo das leis, quanto a prescricdo da norma que dita
comportamentos humanos voltados a outros comportamentos,
direcionados a intersubjetividade; por isso, afirma Kelsen — e eis uma de
suas afirmagdes mais problematicas, contra a qual se voltara, mais tarde,
a corrente neoconstitucionalista ou pés-positivista —, o conteddo de tais
comportamentos prescritos constitui um irrelevante juridico.(28)

Kelsen ainda enfrenta um problema em sua teoria: as normas que ditam
as formas necesséarias a valida producdo de outras normas, normas que
atribuem competéncias, possuem dever juridico, mas nao possuem
sangdo. Assim, Kelsen as denomina normas n&o autdénomas, a fim de
definir como tais as “normas que s6 podem ser compreendidas em
conexdo com outras normas estatuidoras de atos de coercdo”,(29) ja que
“a ordem juridica é ordem de coacg&do”,(30) por definicdo, positivada pela
autoridade estatal — o que clarifica o primeiro pilar do juspositivismo para
Bobbio; a teoria legislativa do direito pressupde 6rgdos de Estado
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encarregados da producdo e vigéncia das normas; a lei torna-se Unica
fonte de qualificacdo do juridico,(31) expressdo do monismo estatal.

1.2.3 O direito para além da moralidade — cisdo e apartamento

Resta, ainda, para Kelsen, realizar a distincdo entre os dominios que ele
primeiro identificou como ordens sociais coativas: as ordens do direito e
da moral. A moral é caracterizada como uma ordem positiva sem carater
coativo, pois tende a regulamentacdo da conduta interior ao individuo.
Modifica-se, assim, o préprio carater de sua presuntiva coatividade, pois
nada ha de exterior ao individuo mesmo que o oriente a a¢cdo conforme a

moral.

O direito, de outra feita, pode ou nao corresponder a moral, a seus
valores absolutos. Na hip6tese de corresponder, haveria uma certa
identidade entre direito e justica — que € um problema, segundo a visédo
de Kelsen, exterior ao direito. Trata-se, pois, de descrever o direito como
dominio separado da moral, porquanto a validade de suas normas
independe desse dominio.(32) A moral é relativa, no dizer de Kelsen, e a
ciéncia do direito visa, tdo somente, conhecé-la para descrever o seu
objeto. Portanto, a moral ndo pode aprovar ou desaprovar o objeto da
ciéncia juridica.

1.3 Uma teoria da norma juridica como teoria do direito

Essa ciéncia juridica sera cindida, por Kelsen, em duas — e ja a
encontramos como um ambiente separado da moralidade: (a) a teoria
juridica estatica e (b) a teoria juridica dindmica. A primeira delas teria por
objeto um sistema de normas em vigor; a segunda, por seu turno, teria
por objeto o processo juridico segundo o qual o direito é produzido e
aplicado — o direito em seu movimento.(33)

Em comum as duas teorias juridicas kelsenianas, o fato de que as normas
juridicas constituem seu objeto e, portanto, trata-se de normas voltadas a
regrar a conduta humana, ou normas orientadas a regrar o processo de
producdo daquelas normas autbnomas, provenientes de O6rgdos de
legislacdo de Estado, capazes de postar sanc¢des exteriores ao individuo na
hip6tese de ndo observancia das condutas prescritas.

O proprio Kelsen reconhece que “a ciéncia juridica como conhecimento do
Direito (...) tem carater constitutivo e, por conseguinte, '‘produz’ o seu
objeto na medida em que o apresenta como um todo com sentido”.(34)
Tal ciéncia do direito, em Kelsen, ndo obedece, a exemplo das ciéncias
naturais, ao principio de causa e efeito; ao contrario, o principio da
imputacdo dedntica — de dever-ser — é produzido por uma norma
estabelecida pela autoridade juridica, consistente em um ato de vontade,
segundo Kelsen.(35) A intermediacdo por esse ato de vontade, porém,
ndo se faz necessaria no caso da relagdo de causa e efeito, em que ha
uma relagdo de necessidade: dado o antecedente como causa, ocorrera o
consequente. No plano juridico, comumente a copula dedntica é
representada, com base em Kelsen, pela férmula: Se A [antecedente ou
hipétese de incidéncia normativa], deve ser [copula debdntica] B
[consequéncia juridica].

Importa referir que a hipoétese de incidéncia aparece como a descrigdo de
um fato que, verificado, dard ensejo ao surgimento do dever-ser
consequencial. Portanto, a hipdétese de incidéncia ndo constitui um fato,
mas exsurge como a valoragdo juridica de um fato que é interpretado
como juridico — dai o conceito de fato juridico. Assim é, escreve Kelsen,
que a “imputacio’ designa uma relagcdo normativa. E essa relacdo que é
expressa na palavra 'dever-ser' [sollen], sempre que esta € usada numa
lei moral ou juridica”.(36) De toda maneira, “é sempre e apenas a
conduta humana que é imputada” — surge, entdo, o conceito de dever
juridico ou de responsabilidade juridica,(37) pressuposto, desde

Immanuel Kant, da liberdade.
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1.4 Bobbio e uma teoria do ordenamento

A norma, contudo, embora objeto da Teoria Pura do Direito kelseniana,
existe, como o proprio Kelsen reconhecia, em conjunto com outras
normas. Bobbio publicou, no ano de 1982, como continuacdo da
problematica inicialmente trazida em sua Teoria della Norma Giuridica, a
Teoria do Ordenamento Juridico — pe¢a complementar de sua Teoria do
Direito. Nessa obra, Bobbio tratard da novidade do problema do
ordenamento, suscitada com originalidade, segundo o autor, por Kelsen,
em sua Teoria Geral do Direito e do Estado.(38) A respeito dessa obra
de Kelsen, Bobbio afirma: “meu livro estd ligado diretamente a
problematica kelseniana, da qual constitui ora um comentéario, ora um
desenvolvimento”.(39)

Nessa medida, a teoria do ordenamento juridico constitui, em Bobbio,
uma integracdo da teoria da norma. Isso se deveu, sobretudo, a
dificuldade que o jurista italiano enfrentou para apresentar uma definicdo
de direito tendo por ponto de partida a norma juridica insularmente
considerada. Bobbio o faz ao arrostar a necessidade de alargar os
horizontes a fim de considerar “o modo pelo qual uma determinada norma
se torna eficaz a partir de uma complexa organizacdo que determine a
natureza e a entidade das sanc¢fes, as pessoas que devam exercé-las e a
sua execucdo”.(40) Definir o direito, entdo, passaria por compreender o

ponto de vista do ordenamento juridico.

Malogrados os critérios que buscavam definir o direito desde o prisma da
norma juridica — e que finda por definir o direito, ao menos em Bobbio,
como uma norma cuja execucdo é garantida por uma sancado exterior e
institucionalizada —, denota-se a necessidade de abandonar o ponto de
vista da norma para aceder ao ordenamento juridico. Vale dizer, “significa
procurar o critério distintivo do Direito ndo em um elemento da norma,
mas em um complexo de normas”;(41) um modo de atingir ao todo, do
qual a norma constitui apenas parte.

A norma juridica, pois, é deslocada em sua definicdo; passamos a afirmar
que juridica é toda norma que faz parte de determinado ordenamento
juridico. Assim, o problema de definir o direito transfere-se para a
definicdo de ordenamento juridico. Tomado em seu conjunto, escreve
Bobbio, o ordenamento juridico caracteriza-se nado por conter normas
sancionadoras em sua totalidade; pelo contrario, a sangédo organizada que
caracteriza o direito s6 se posta como tal em razdo de pertencer a um
ordenamento juridico coativo, composto, isso sim, por uma maioria de
normas sancionadoras. Vale dizer: o carater sancionador das normas
juridicas singulares apenas se organiza em razdo de sua composi¢cdo sob
um ordenamento, pois o proprio conceito de coagdo organizada depende
de conceber um conjunto de normas sancionadoras.(42)

“Direito” €& expressdao que passa a referir-se a um certo tipo de
ordenamento. A determinacdo conceitual de ordenamento implica, em
primeiro plano, uma pluralidade de normas; seria logicamente
impossivel, diz Bobbio, a existéncia de um ordenamento cujo contetdo
resuma-se a uma s6 norma: e.g., tudo é permitido, tudo é proibido,
tudo é obrigatorio:(43) elas tornariam impossivel a convivéncia de
qualquer sociedade humana, sendo inconcebivel que apenas um modal
normativo possa regular todas as situacfes da vida social. Uma norma,
por Unica que seja, como decorréncia logica, termina por implicar seus
contrarios. “A norma que prescreve s6 beber vinho implica a norma que
permite fazer qualquer outra coisa diversa de beber vinho”.(44) Diante de
uma norma geral exclusiva identifica-se, pois, sempre a persisténcia de
uma norma particular. De todo modo, ha, ao menos, dois tipos de norma,
para Bobbio, a integrar um mesmo ordenamento: as normas de conduta —
para as quais ha a prescricdo de um comportamento acompanhada de um
sangdo — e as normas de estrutura ou de competéncia, responsaveis por
estabelecer os procedimentos ou condi¢gbes por meio dos quais se pode
estabelecer validamente normas de conduta.(45)
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De forma geral, Bobbio estabelecerd os problemas fundamentais a serem
enfrentados por uma teoria do direito entrevista da perspectiva do
ordenamento juridico: sua unidade e a hierarquia das normas que o
compde, sua tendencial sistematicidade dirigida a resolucdo de suas
antinomias do ponto de vista interno e, por fim, a ideia de completitude —
elegendo por questdo fundamental, quanto a esse aspecto, o problema

das lacunas.(46)
1.5 Sumario geral sobre o juspositivismo

Diante de tal exposi¢do das linhas que primeiro estriaram o plano de
organizacgdo do direito como norma, determinou-se um conceito de direito
eminentemente estrutural. Bobbio, mais tarde, no final da década de 70
do século passado, com Dalla struttura alla funzione,(47) investigara a
nocdo funcionalista da sancdo, bem como a ideia de sanzione
promozzionale, da sancdo em sentido positivo, objetivando regrar
condutas mediante a promoc¢ao de certos comportamentos — trata-se do
conceito de sangdo premial.(48) Ainda assim, havido esse
desenvolvimento do pensamento estrutural, de matriz kelseniana, até
desaguar no funcionalismo de Bobbio, mantém-se os trés elementos
identificados por Bobbio em O positivismo juridico: é possivel afirmar
que comungam, os paleopositivistas, de um certo imaginario — um
método, em torno do qual desenvolvem suas teorias como forma de dar
vazéo a ideologia juspositivista a qual aderem.

Também o positivismo juridico constitui uma teoria plural do direito, como
se pbde perceber a partir do breve excursus que realizamos ha pouco
sobre seu plano de organizagdo. Todavia, a reducédo procedida por Bobbio
é ainda atual e capaz de fazer frente teoricamente a esse fendmeno que
resta em parte recuperado e em parte rechacado pelos pds-positivistas e
neoconstitucionalistas. Essa distincdo sera, em seguida, postada de
maneira mais clara, pois a cartografia do direito como norma é agora
transtornada e implica, como veremos, ndo apenas uma renovada ideia
acerca da Constituicdo e do Estado, mas uma reformulacdo substancial da
prépria teoria do direito.

2 O(s) neoconstitucionalismo(s)
2.1 Grade geral de analise

Mdltiplas nog¢Bes atravessam aquilo que se costuma denominar
neoconstitucionalismo. Por isso mesmo, a proposta de Miguel Carbonell
passa por explorar seu carater plural — os neoconstitucionalismos;(49) ou,
ainda, a expressdo de Susanna Pozzolo, ao chama-lo constitucionalismo
ambiguo.(50) Tudo isso determina a natureza plural de uma teoria
neoconstitucionalista, ou pds-positivista; trata-se de um modelo tedrico a
caminho, ja constituido em seus lineamentos gerais, mas nao ainda
plenamente delineado em suas especificidades. Ndo ha um consenso, um
senso comum tedrico, sobre sua natureza; ha, sim, um movimento, uma
dindmica, uma pretensa viragem tedrica que tende a consolidar
determinado padrdo de linhas a estriar de forma um pouco diversa o
mesmo plano tedérico de organizacdo que fora objeto do estriamento
original do juspositivismo de Kelsen e Bobbio, sobre o qual ha pouco nos
debrucavamos.

Como veremos, € possivel enfeixar as linhas proprias desse delineamento
dos fundamentos do neoconstitucionalismo sobre o mesmo plano de
organizagdo do, assim chamado por Luigi Ferrajoli, paleopositivismo.
Certamente porque essas duas matrizes compartilham e estriam o mesmo
espaco: o plano do direito como norma. Fazem-no, contudo, de modos
diversos. Todavia, os grandes analistas da teoria neoconstitucional do
direito aplicam, curiosa, mas ndo coincidentemente, os standards forjados
por Bobbio para explicar sua nova matriz tedrica; trata-se de perceber o
neoconstitucionalismo segundo tradicionais trés dimensdes: como método,
teoria e ideologia, sendo que a aceitacdo dessa ultima resta por implicar a
adeséo as outras duas.
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Assim, vale discernirmos, primeiramente com Paolo Comanducci, 0s
modos gerais pelos quais a teoria neoconstitucional do direito se posta;
em seguida, com Gustavo Zagrebelsky, procederemos a uma breve
analise das modificagfes pelas quais os Estados e a nogdo de legalidade
passam contemporaneamente. Apds, do ponto de vista do ordenamento
juridico — o que nos remete, curiosamente, a Bobbio —, poderemos passar
em revista as mutagdes estruturais pelas quais passam os ordenamentos
juridicos contemporaneos a partir de wuma teoria do direito
neoconstitucionalista. Por fim, lograremos constituir, ainda que em seus
termos gerais, aquilo que forjou o sentido de uma teoria do direito com
matriz no neoconstitucionalismo; lembremos, a propésito, que o proprio
Kelsen ja afirmara, com esteio em Kant, uma certa constitutividade do
objeto, a partir do olhar que se langa sobre ele, como ha pouco pudemos
notar. Trata-se de uma teoria do direito que, em mutacdo, finda por
reconstituir seu proprio objeto nos escombros do que restou do
paleopositivismo e do plano de organizag¢do do direito como norma.

2.1.1 Fundamentos de um neoconstitucionalismo tedrico

Servindo-se das formula¢gdes de Bobbio, Paolo Comanducci define o viés
tedrico do neoconstitucionalismo como aquele que “aspira a describir los
logros de la constitucionalizacion”.(51) A partir da ideia de uma
Constituicdo que, pouco a pouco, normatiza cada vez mais amplos
espacos da vida social — Constituicdo, portanto, invasora por definicdo —,
0 neoconstitucionalismo, para Comanducci, representaria uma alternativa
em face da teoria juspositivista tradicional — o paleopositivismo, para
Ferrajoli. Caem por terra, pois, especificamente, referenciais como o do
estatalismo, da centralidade das leis e do formalismo légico-interpretativo,
panaceias juspositivistas.

A um s6 tempo, diz Comanducci, assistiriamos ao nascimento de um
neoconstitucionalismo que, em uma primeira tendéncia, resta por
aproximar-se metodologicamente do positivismo juridico tradicional, mas
com um objeto parcialmente modificado; em segunda tendéncia, uma
corrente que enxerga, nas mudancas a propoésito do objeto, a necessidade
de uma radical viragem metodologica, apresentando “diferencias
cualitativas respecto al iuspositivismo teérico”.(52)

Tal modelo, por vezes, limitar-se-ia a produzir uma descricdo tedrica da
ConstituicAo como norma ou, alternativamente, a adotar por modelo
tedrico um modelo axiolégico da Constituicdo. De todo modo, a nosso ver,
ndo deixa, por isso, de remanescer ao fundo a normatividade de tais
valores. Eis o horizonte partilhado pelos modelos juspositivista tradicional
e neoconstitucionalista, ou pés-positivista. Vale esclarecer: no primeiro
modelo, a Constituicdo é entrevista como um conjunto de normas juridicas
positivadas que, em funcdo de outras normas juridicas —
infraconstitucionais —, exsurge como fundamental. De acordo com a
adocdo do segundo modelo, estid-se a demarcar a Constituicdo como
dotada de um valor intrinseco — seus conteldos é que, por serem
especiais, fundamentam o conjunto de normas infraconstitucionais. Paolo
Comanducci afirmara que a adocdo desse segundo modelo implicaria
aderir ao viés ideoldgico do neoconstitucionalismo.(53) A opgdo entre
modelos descritivo e axiolégico a respeito da Constituicdo apresentara,
segundo Comanducci, ressonancias acerca da imagem que o teodrico faz
sobre a interpretacdo da Constituicdo em razdo da interpretagéo da lei.

2.1.2 O neoconstitucionalismo ideoldgico

Entrevisto de uma perspectiva ideolégica, o neoconstitucionalismo
representa um ganho qualitativo em relacdo ao constitucionalismo
tradicional, embora se vincule, de maneira semelhante, ao objeto de
produzir limitacdes ao exercicio do poder estatal. Em um primeiro plano,
sob a égide das primeiras constitui¢cdes liberais, tais limitagfes visavam a
garantia dos direitos fundamentais do individuo. Com a expansdo do
modelo democratico e do Estado constitucional — “los logros del proceso
de constitucionalizacién”(54) —, veio a somar-se a preocupagéo politico-
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juridica com a efetivagédo dos direitos garantidos pela ordem juridica. Nao
se trata, tdo somente, de descrever as conquistas do modelo democratico
constitucional; o neoconstitucionalismo ideolégico “los valora
positivamente y propugna su defensa y ampliacion”.(55)

Seus defensores, conclui Comanducci, ndo apenas reconhecem na
Constituicdo um valor moral, como fazem atravessar o sentido da proépria
Constituicdo a obrigagdo moral de obediéncia e observancia dos valores e
das normas constitucionais. E o caso de Ronald Dworkin ao afirmar que a
moral do juizo constitucional deve ser a moral que a Constituicdo
propugna.(56) Isso se aproxima, como bem detecta Comanducci, do
positivismo ideolégico do século XIX, que propugnava a obediéncia a lei
como obrigacdo moral;(57) como dissemos, definitivamente, é inegavel
que a doutrina neoconstitucionalista continue, ainda que de modo
reconhecidamente diverso, a estriar o mesmo espaco do direito como

norma — atualidade inaugurada pelo paleopositivismo.
2.1.3 O neoconstitucionalismo metodoldgico

No plano metodolégico, ha uma modificacdo substancial quanto a
metodologia do positivismo tradicional. Enquanto o paleopositivismo
pressupunha a possibilidade de separar a descricdo do direito como norma
ontologizada do juizo valorativo sobre o direito como deveria ser,
procedendo, como vimos a partir de Kelsen, uma intensa separagédo entre
direito e moral, a metodologia neoconstitucionalista finda, na visdo de
Comanducci, por enxergar nas normas constitucionais — especialmente
nos principios, constituidos por Dworkin(58) e Alexy(59) como espécies do
género norma — pontes entre o direito e a moral, consolidando a relacao
segundo a tese da conexao necessaria.

2.2 Neoconstitucionalismo(s) e estados em mutacao

A teoria neoconstitucionalista do direito acaba por fazer aderir a ideia de
Constituicdo invasora, de eficacia horizontal e, portanto, de uma
totalmente outra concepc¢ado da prépria Constituicdo — expressdo de uma
renovada ideia de Estado de direito. Isso significa que o Estado de direito
delineado sob a égide do paleopositivismo entra, juntamente com a nova
teoria do direito, em mutagéo.

Gustavo Zagrebelsky sumulou as caracteristicas do Estado de direito; em
primeiro plano, destaca-se que, uma vez que a concepc¢do de direito era
reduzida sistematicamente ao conceito de lei, norma infraconstitucional,
tal Estado propugnava um conceito de legalidade orientado segundo essa
concepcdo. Tratava-se, pois, de forjar um Estado cujo exercicio de poder
pudesse ser contido, represado, pela ordem juridica resumida a um
conjunto de leis. Tal visdo sobre o Estado de direito o afeicoava a
objetivos como a eliminacdo das arbitrariedades, a garantia de conteddos
expressos em regras de direito, bastando, alias, que fossem regras
emanadas pela autoridade legislativa, para que seu conteddo fosse
garantido. Por isso, escreve Zagrebelsky,(60) o positivismo juridico teria
servido de justificacdo tanto ao liberalismo quanto ao totalitarismo, pois
garantia conteddos nao por valoriza-los, mas pela circunstancia de se
encontrarem expressos em regras juridicas, editadas de acordo com um
procedimento formal etc.

2.3 O ordenamento juridico em mutacdo: a passagem de sua
ontologia a construcao de sua unidade

Assim caracterizado o Estado de direito, poderiamos afirmar, apoiados em
Zagrebelsky, que seu modelo constituia ndo um Estado de direito
propriamente dito, mas um Estado de direito legislativo. Consiste nesse o
ponto de cisdo que Zagrebelsky procurara para distinguir, com
fundamento em Hobbes, jus e lex.(61) Diante desse panorama, formou-se
0 conceito de legalidade no Estado legislativo como a mais pura expressao
da soberania de um Estado cuja atuag¢do estava vinculada a conformidade
com a lei, deixando aos cidadédos, aos particulares, o dever juridico de nao
contrariedade com os conteudos garantidos pelo procedimento legislativo.
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A unidade e a sistematicidade — como pudemos confirmar em Bobbio —
eram consideradas postulados, dados imediatos ou, se assim se quiser,
dogmas para pensar, e meramente descrever, um sistema juridico
ontologizado, capaz de constituir as normas como objetos de um sujeito
cognoscente. Tal era o modelo de ciéncia do direito que Zagrebelsky fara
modificar-se diante do Estado constitucional. Escreve o autor que a
constitucionalizagcdo do direito resta por modificar a prépria concepc¢do que
era feita do direito, conduzindo a teoria, entdo bem-assentada, da
legalidade aquilo que denominara como uma dupla crise.(62)

Em um primeiro plano, crise de generalidade das leis, devido & sua
pulverizacdo e a multiplicagcdo de leis de carater setorial; ambos os
aspectos teriam conduzido a uma intensa heterogeneizacdo de seus
conteudos, fazendo da instancia legislativa um locus de instabilidade e
conflito social. Na medida em que todos passam a demandar uma
legislacdo para si, sobrevém a funcédo unificadora da Constituicdo, capaz
de realizar a composi¢do de interesses no ambito do que Zagrebelsky
denominara por politica constitucional, transformando a unidade do
ordenamento em uma tarefa a ser desempenhada proximamente a
interpretacédo plural de tais interesses.

Zagrebelsky afirma que, para o desempenho de tal politica constitucional,
seria necessario que fossem resguardados dois metavalores absolutos,
constituintes de um duplo imperativo na preservacdo de valores
inclusivos, sendo, ai, constituida a chamada ductibilidad constitucional: (a)
o pluralismo de valores, de carater substancial; (b) a lealdade no
enfrentamento entre esses valores e interesses, como metapostulado de
ordem processual ou procedimental.(63) Em tal visdo da necessidade de
uma politica constitucional, Zagrebelsky transforma também em uma
tarefa positiva, objeto de construcdo de um jurista ora entrevisto
metaforicamente como um engenheiro, a constituicdo da proépria nogcao de
abertura constitucional. Isso se da na medida em que, diante de uma
realidade social tdo heterogénea quanto a predicada por Zagrebelsky, a
Constituicdo deve passar a ter um objetivo bem definido: o de realizar um
compromisso das possibilidades, postando-se como espago no qual se
dard a acomodacao de tantos interesses. De toda forma, a interessante
passagem do Estado de direito legislativo, decimonodnico, da-se no
momento em que a ordem juridica € rompida pela Constituicdo, fazendo
vacilarem os conceitos de imperatividade, sistematicidade e unidade que
antes eram colocados na forma de postulados sobre os quais o
paleopositivismo erigia o estado de direito como condi¢cdo de possibilidade
para efetuar sua propria normatividade. Com Zagrebelsky, poder-se-ia
dizer, reforcando o fato de que o ordenamento passa, has teorias
neoconstitucionalistas do direito, a ser um objeto a ser construido, e ndo
descrito em sua pretensdo de sistematicidade e unidade, que “ya no se
producen significados univocos y estables”(64); isso, de per si,
responsabiliza a teoria do direito, na medida em que se estabeleca sobre
um objeto movel, que deve ser primeiro constituido para ser, depois,
descrito.

2.4 Teoria do direito e dogmatica fluida

E ante um Estado de direito que ja ndo mais se confunde com o legislativo
que se falara em uma nova teoria do direito; agora, constituida sob os
auspicios de uma cientificidade mais construtiva de seu objeto e
aparentemente menos objetiva, neutral e descomprometida com os
efeitos de sua acao teodrica.

Ecio Oto Ramos Duarte, com esteio no pensamento de Carlos Santiago
Nino, coloca, entdo, como condicdo insita a legitimacdo da decisdo
politica, a inseparabilidade politica entre direto e moral.(65) Ja ndo
bastaria, de forma irrefletida, seguir as regras, pois a imperatividade
apenas é adquirida como resultado de uma argumentacao racional a seu
respeito. Nesse sentido, Robert Alexy apontou para o fato de que as
instancias juridicas apenas se justificariam na medida em que o discurso
juridico fornecesse razdes para tanto.(66) Na argumentacdo encontra-se,
assim, o elemento que permite a deliberacdo e o controle dos conteudos
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deliberados.

Entrecruzados direito, moral e politica na seara da decis&o,(67) Ecio Oto
Ramos Duarte aponta que ndo basta que a teoria neoconstitucionalista do
direito ultrapasse metodicamente a ciéncia positivista tradicional; a
reconstrucdo da teoria da norma, desse ponto de vista, acaba por fazer
necessaria toda uma nova ordem de “fundamentacdo da validez juridica
em face de uma norma constitucional aplicada”: quer isso dizer que se
encontra implicada nesse processo argumentativo também uma teoria
democrética da Constituicdo, a postar-se para a compreensao conjunta de
uma “dogmética juridica, uma metodologia, uma teoria da norma juridica
e uma teoria da justica”.(68)

Nesse sentido, Alfonso Garcia Figueroa, ao demonstrar que o
neoconstitucionalismo advém em rompimento com a proépria oposi¢cdo
entre juspositivismo e jusnaturalismo, afirma que, “Aparentemente, el
argumento de la injusticia ha cedido protagonismo al llamado 'argumento
de los principios' (...)”;(69) isso ocorre, pois, na medida em que, além de
nao se negar a proximidade e mesmo uma certa confusédo entre direito e
moral, os principios, como ha pouco dissemos, sdo entrevistos como a
ponte entre o direito e a moral. Tdo acentuada se afigura essa
proximidade entre direito e moral que Susanna Pozzolo chega a afirmar,
ndo sem certa desmesura, que “(...) en el Derecho del Estado
constitucional las normas han sido sustituidas por los valores”.(70) Como
h& pouco fora visto, os valores por detras dos principios € que foram
erigidos a condicédo de norma.(71)

Embora muitos autores percebam a necessidade de uma viragem
dogmatica, por considerarem que o método juspositivista tradicional ja
dissertaria sobre objeto inexistente, deve-se a Gustavo Zagrebelsky a
proposicdo de uma dogmatica fluida.(72) Tal concepcdo basear-se-ia em
dois elementos: (a) um elemento negativo, consistente na instabilidade
dos conceitos; (b) um elemento positivo, capaz de fazer perceber a
instabilidade da vida social concreta. Claramente, Zagrebelsky toma
por ponto de partida para suas proposi¢cdes o Estado Constitucional que se
objetiva formar na Europa; ante ele, e as especificidades da
heterogeneidade que lhe é intrinseca — cujo pluralismo de valores, alias, é
defendido por Zagrebelsky como Unico elemento sdélido —, é que é
constituido o contexto para o qual se propfe uma dogmatica fluida. Seu
objetivo proéprio: o de permitir a coexisténcia sem choques destrutivos,
visto que sua base toca a um compromisso de possibilidades, uma forma
de coexisténcia complexa em que os aspectos plurais da sociedade nao
mais serdo sonegados a ordem juridica, mas integrados a ela por meio de
seu sentido unificador, sua unidade que, vertida em problema, passa a
categoria de construido.

2.5 Sumario geral sobre o(s) neoconstitucionalismo(s)

Faz-se o ensejo de sumularmos alguns lineamentos gerais sobre o(s)
neoconstitucionalismo(s), ou o poés-positivismo. Em primeiro plano,
necessario dizer que participa do neoconstitucionalismo um carater
pragmatico, em que o conceito de direito passa a depender da
compreensdo acerca da teoria constitucional. Teoria, essa, que é
manejada segundo notas de um sincretismo metodoldgico que a situa
entre a orientagdo analitica e a hermenéutica — necessarias a operacéo,
no ambito de uma teoria argumentativa baseada em um discurso racional
sobre a obrigatoriedade do direito, com os principios que, como espécie
integrante do conceito de norma juridica dotada de dimensédo de peso e,
por isso, carecedores de juizos de ponderacao, realizam a ponte entre o
direito e a moral.

A aproximacdo entre direito e moral passa a exigir que o controle e a
elaboracado de juizos seja adequada a padrdes axiolégicos, ético-juridicos,
conduzindo aquilo que Ecio Oto Ramos Duarte denominara por
interpretativismo moral-constitucional — leitura moral da constitui¢éo.
(73) O vocadbulo “p6s” indicaria, pois, a superagdo de um modelo
juspositivista, tornando ideal o modelo axioldgico do direito, conduzindo a
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um abrandamento da distingdo tradicionalmente positivista:
prescricdo/descricdo. Esse panorama conduz-nos a considerar a
interpretacado constitucional em suas especificidades — diferindo-a, pois, da
interpretacdo das normas infraconstitucionais. Embora ndo se abra méao
de um fundamento legitimador da ordem juridica, diz Ecio Oto Ramos
Duarte, existe ampliacdo do conteudo da Grundnorm, atravessada, agora,
por conceitos morais,(74) bem como a redefinicido do conceito de direito
ndo positivista, no sentido de que a Constituicdo, para legitimar-se, ja ndo
poderia prescindir de um grau minimo de justificacdo ética, segundo
Ramos Duarte.

3 A conservacéao do plano de organizacdo do direito como norma

De tudo quanto vimos, restou que tanto o paleopositivismo de Kelsen e
Bobbio quanto o pds-positivismo ou o neoconstitucionalismo de Carbonell,
Pozzolo, Ramos Duarte, Zagrebelsky, Dworkin, Alexy etc. terminam por
possuir em comum um tratamento do direito como norma. Ambas as
matrizes, como demonstramos, embora trabalhem de forma diversa esse
territério tedrico, ainda assim néo deixam de partilhar o mesmo espaco, e
de reconduzir o direito a uma forma transcendente.

Em sentido estrito, ha uma relativa novidade no esquema pds-positivista,
consistente na transfiguracdo de seu objeto, segundo a qual a norma
perde sua onticidade na exata medida em que a ganha a interpretagéo
como construcdo da norma. Vale dizer, se o0s paleopositivistas
ontologizaram a norma, tomando-a como um dado, os pés-positivistas
continuam a ontologiza-la, se bem que de maneira diversa; atualmente, o
que ganha existéncia ontoldgica, nas sendas do pos-positivismo, séo
também as normas — ndo mais como um dado imediato do ordenamento
positivo, mas com o estatuto de produtos extraiveis da miscigenacédo
hermenéutica de normas (principios e regras), valores e discursos
racionais de justificagdo, que, a um s6 tempo, lhes fornecem o substrato
normativo, a sua obrigatoriedade dotada de pretenséo de legitimidade e a
ontologia da norma singularizada.

Dada a reconhecida precedéncia da norma singular, ganha vital
importancia o terreno decisorio, pois nenhuma norma, antes da
justificacdo racional sobre sua imperatividade, deve ser obedecida a priori,
como uma obrigacao derivada de um dado imediato da consciéncia, como
teria propugnado o neokantismo de Kelsen. Porém, da mesma forma que
ai pode apresentar-se um ganho de sinceridade tedrica, na medida em
que o direito, para instituir-se como tal, passa a exigir a mediacdo de um
minimo grau ético — e assim sdo desfeitas as mitologias do legislador
totipotente, da magistratura neutral e do administrador reativo —,
apresentam-se, também, certas notas de conservadorismo que nao
conseguem fazer a teoria neoconstitucionalista do direito abandonar o
plano de organizacdo do direito como norma.

Ao reduzir o direito a decisdo singular, ou melhor, ao fazer da decisdo o
territério privilegiado da normatividade do direito, essa renovada
cartografia do direito como norma abre espagos para possibilitar recair,
igualmente, no perigo do que José Eduardo Faria denominou por direito
flexivel, “(...) bastante informalizado, um 'direito de trocas' integrado
pelos costumes, regras e padrdes normativos que disciplinam as relacdes
dos produtores entre si, as relagbes deles com os comerciantes e as
destes com os consumidores (...)".(75)

Desse embate entre o paleopositivismo e o pés-positivismo, retiramos
alguns objetos a furar o plano de consisténcia do direito, que o
transformam em um plano de organiza¢cdo ou desenvolvimento.

No positivismo kelseniano, persistem formas transcendentes: a norma
fundamental, fecho légico do sistema normativo, pde-se por sobre o plano
e o0 arregimenta. Como condicdo de conhecimento sobre o juridico, ndo se
pode pensa-la sendo destacada do plano das demais normas -—
pensamento de representacdo largamente retomado sob formas
arborescentes, segundo as quais se procede por hierarquia e
superposicdo, derivacdo, e ndo multiplicidade. As normas de conduta
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kelsenianas ndo possuem qualquer valor, sendo aquele atribuido em
funcdo da norma fundamental. Nao é o fato de ser apartada da realidade
do fenbmeno, de incorporar o fato apenas na medida em que uma norma
0 qualifica como juridico, que constitui a transcendéncia da teoria
kelseniana. A deontologia, em si mesma, nada tem a ver com tal
transcendéncia, a qual apenas é forjada na medida em que, para se
fundar o direito, vai-se fundar em um além do direito, em um fecho
gnoseoldgico: as normas de autoridade, a vontade anterior, a progressao
na cadeia que chega a termo a preco de reduzir-se, que se sustenta
apenas sobre uma autoridade mitolégica, fundadora, vazia, como a norma
fundamental. Que alguns tentem identificar a norma fundamental com a
Constituicdo, isso ndo retira o direito de matriz positivista de continuar em
uma remissdo infinita a exigir, sempre, a intervencdo de um objeto
exterior ao direito: sejam os fatos — e temos ai uma variedade de
neopositivistas que recaem em sociologismos —, sejam objetos
transcendentes, gnoseoldgicos, condi¢cdes de experiéncia etc.

Disso ndao pode destoar Bobbio — seguidor e, em certa medida,
continuador de Kelsen. No trabalho do jurista italiano, encontraremos a
visada a fundamentag¢do do direito ndo mais em uma teoria da norma
juridica, simplesmente, mas em uma teoria do ordenamento juridico, a
qual, de modo semelhante ao que se passa com Kelsen, ndo se sustenta
sendo produzindo transcendéncias, ao afirmar que a norma so6 faz sentido
no ordenamento, num complexo de normas que incide como um todo e
que, ao incidir, é uno e hierarquizado. Nao se escapa da fundamentacao
transcendente que ja esta presente em Kelsen. A propria ideia de
hierarquia de normas implica que umas confiram validade as outras.
Assim, a teoria de Bobbio pode representar uma complexificacdo da teoria
da norma, acrescida de uma importante visao de conjunto do positivismo,
mas ndo deixa, por isso, de apresentar-se como transcendente.

Entre os pds-positivistas, a recaida no terreno da decisdo, igualmente,
demonstra-se produtora de transcendéncia. A decisdo ndo é imanente a si
mesma, pois representa uma nova reducéo universalizadora do direito. Na
medida em que se faz da interpretacdo o processo constituinte da norma,
produz-se a decisdo como aquilo em funcdo de que as normas séo
convocadas a eficicia ou deixadas de lado. Mesmo dizendo-se politico, ou
moral, o direito propugnado pelos poés-positivistas volta a produzir
transcendéncia na medida em que a interpretacdo, como construcdo da
norma, nao pode ser feita considerando-se apenas o juridico — ainda que
se diga que as normas morais estdo no interior do ordenamento, seu
sentido s6 é composto na norma apelando-se a um de-fora da norma;
caso contréario, seria o caso de conhecer a norma como dada, e ndo como
construida na interpretagdo, como se pretende. Alguns poés-positivistas
afirmardo, como pudemos ver, que agora a norma fundamental é
atravessada por conceitos morais. Todo o fundamento do juridico resta na
norma e em mais um terreno anexo, alheio ao direito e, ao mesmo tempo,
entronizado: a interpretacdo, que ndo se pode levar a efeito sem a
intervencdo de um elemento transcendente, sem regras formais, sem a
intervenc¢éo da raz&éo, da moral, da politica etc.

Assim, no direito organizado como norma, ndo se escapa da
transcendéncia de um objeto pelo qual todas as normas se medem e
validam — a ténue variacdo de um universal transcendente; e, reduzido o
direito as normas, ndo ha como justificar a validade das mesmas senéo
recorrendo a soberania ou a disciplina. Estaremos diante de um direito
que ora penetra a vida a fundo, normaliza-a em todos o0s seus aspectos,
desce ao mais fino grdo dos sujeitos, governa-lhes a conduta em graus
infinitesimais, ou estaremos diante de um direito em que a norma juridica
justifica-se e existe apenas na decisdo e, sob pardmetros racionais,
razoaveis, dialdgicos, politicos ou morais, aceitamos a subordinagdo
soberana, pois fomos convencidos, porque se convencionou, ou porque se
impds, que tal € “o melhor”, o mais razoavel — a solucdo imediata para um
direito que, em si mesmo, permanecendo carecedor de sua propria
realidade, continua uma pec¢a evanescente, mas eficaz, da maquinaria
biopolitica.
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