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LOURIVAL VILANOVA

do factico, mas é posta ja de antemao. Quando a norma é “posta
em vigor”, vale antecedentemente em relagdo aos fatos sobre os
quais incidira: o que era nuamente fato-do-mundo, suporte facty,al
sem qualificacdo juridica (Bobbio) senao todo ele, de corpo in-
teiro, mas uma por¢ao, maior ou menor, entra para ¢ompor o
fato juridico; e 0 que era conduta, regrada por outros universos
normativos, passa a antecedentes ou conseqiiéncias juridicamente

qualificadas.
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Capitulo VIII

SUMARIO: 1. Do sistema juridico: continuidade normativa
— 2. A unidade do sistema como unidade formal — 3. O direi-
to como sistema empirico — 4. Dais niveis de sistema -—5. O
conceito de sistema em nivel de objetos — 6. A unidade do
sistema na ciéncia e no direito — 7. Sistemna como categoria
gnosiolégica — 8. Unicidade do sistema — 9. Conjuntos e
subconjuntos — 10. O extraldgico na relagéo entre sistemas.

1. DO SISTEMA JURIDICO:
CONTINUIDADE NORMATIVA

Temos, como dado-da-experiéncia, o pluralismo dos siste-
mas juridicos dos Estados. Sob o ponto de vista formal-juridico,
cada Estado é um sistema. Independente um do outro e uno. A
proposicao normativa fundamental de um sistema ndo se trans-
pbe para o outro. Se a norma fundamental é a proposigao bésica,
logicamente é um postulado. Comega o sistema proposicional
normativo com ela. Nao antes. E a proposicéo-limite. Antes, estd
o meramente factual (fisico ou secial), que ainda n&o se juridici-
zou. Sobre ela, estio possiveis yalores que podem ser realizados
através das formas juridicas. Para a existéncia do sistema, como
sistema de proposi¢des normativas, o que se passou antes é his-
téria préjuridica, dogmaticamente irrelevante (Malberg, Teoria
General del Estado, pags. 1.167-1.170). O sistema temn sua génese
empirica, nao-formal, ali onde um determinado suporte factual
(econdmico, religioso, politico, social) seja elevado a fato juridico
fundamental (Grundfaktum). Sociologicamente, é o suporte fictico
que condiciona a proposicéo fundamental; formalmente, é a pro-
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posigao fundamental que juridifica o dado-de-fato: é a distingao
kantiana entre os pontos de vista genético ou empirico e o légico
ou sistematico.

Poderiamos dizer que, na proposi¢do normativa fundamen-
tal, temos o apoio para a propriedade (anédloga & propriedade
matematica de certas operagdes em conjuntos) do fechamento.
Quando Kelsen sublinha que “For a norm the creation of which
is not determined at all by another norm cannot belong to any
legal order” (Kelsen, General Theory of Law and State, pag. 133),
da expressdo ao principio da continuidade normativa no interior
do sistema juridico. Oferece nao somente o critério de pertinen-
cialidade ao sistema, como o cariter homogeneamente normativo
de suas partes integrantes. O sistema consta de proposicées nor-
mativas; uma proposicio normativa tem sua origem (reason of
validity) em outra proposi¢io normativa; uma proposicio nor-
mativa s6 pertence ao sisterna se podemos reconduzi-la & propo-
si¢do fundamental do sistema. Cada norma provém de outra nor-
ma e cada norma da lugar, ao se aplicar a realidade, a outra nor-
ma. O método de construgao de proposigdes normativas esté es-
tipulado por outras normas.

Quando Kelsen observa que o sistema juridico tem a parti-
cularidade de regular a sua propria criagio, podemos traduzi-lo
em termos de sintaxe: o sistema de proposi¢gdes normativas con-
tém, como parte integrante de si mesmo, as regras (proposigdes)
de formagéo e de transformacéo de suas proposicdes. As normas
que estatuem como criar outras normas, isto €, as normas-de-
normas, ou proposigoes-de-proposi¢des, nio sio regras sintéti-
cas fora do sistema. Estdao no interior dele. Nao sdo metassiste-
maticas. Apesar de constituirem um nivel de metalinguagem
(uma linguagem que diz como fazer para criar novas estruturas
de linguagem) inserem-se dentro do sistema. Em rigor, uma nor-
ma N é metaproposicio face & norma N’; esta norma N’, face a
N” &, por sua vez, metaproposigéao.

Assim, a posicdo que uma norma ocupa na escala do siste-
ma ¢ relativa. Pode ser, 2 um tempo, uma sobrenorma e uma
norma-objeto. Essa relatividade estd expressa nos conceitos de
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criagéo e de aplicagéo: eriar uma norma N é aplicar a norma N’
criar anorma N’ é aplicar a norma N°. A norma N°, que funciona
como a ultima no regresso ascendente, é a norma fundamental,
que néo provém de outra norma, que é norma de construgio,
sem ser aplicagfo. O outro limite extremo encontra-se no ato fi-
nal de execugédo da conseqiiéncia juridica, que nao da margem a
nenhuma outra norma. O dever-ser alcangou, entéo, o tiltimo grau
de concrescéncia, com a determinag¢io individualizada do pres-
suposto e da conseqiiéncia.

O que confere homogeneidade a todas as regras de Direito
positivo é a sua normatividade. O ponto de partida é normativo:
a norma fundamental, para tomarmos o modelo kelseniano de
explicagdo. Consiste essa homogeneidade estrutural no modo
constante de relacionar os dados ou elementos (fatos e condu-
tas) da experiéncia. Se o relacionamento segue o esquema da
causa/efeito, temos natureza; se o nexo é de dever-ser (dado 4,
deve-ser B), temos a imputagdo. Com palavras de Kelsen: “Die
auf Grund der Norm vorgenommene Verknuepfung zwischen
einem Seinstatbestande und einem Subjekte ist die Zurech
nung. Sie ist eine ganze eigenartig, von der kausalen und teo-
logischen voellig verschiedene und unabhaengig Verknuepfung
von Elementen” (Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre,
pag. 72).

Nao somente a unidade do sistema, mas a unicidade do pon-
to de partida caracterizam o sistema do Direito positivo. E qual-
quer forma normativa de relacionar os elementos (fatos e condu-
tas) serd apenas mera possibilidade [8gica se a forma normativa
néo pertencer a um sistema. E a pertinencialidade (Zugehoerig-
keit) a um sistema existe se pudermos relacionar a forma normativa
com as fontes de criagdo do Direito (costume, legislacao, jurispru-
déncia), e estas fontes técnicas (mal denominadas formais) se
reconduzirem & fonte Ultima, & Gltima razdo-de-validade, o funda-
mento-de-validade de toda norma: a norma fundamental. Se o
jurista especializado torma a Constitui¢o positiva como essa fon-
te, uma Teoria da Ciéncia-do-Direito revela a necessidade de uma
Constitui¢io em sentido ldgico-juridico, ou seja, o pressuposto
gnoseolégico da norma fundamental.
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2. AUNIDADE DO SISTEMA COMO
UNIDADE FORMAL

As proposi¢oes normativas integrantes do sistema juridico
t&m o mais variado contetido. Sao formas que se saturam com
referéncias a fatos-do-mundo. A unidade do sistema juridico é
formal. Nao provém da homogeneidade de uma regidgo de obje-
tos. Objetos de regides diversas no sistema do Direito se encon-
tram: um fato geogréfico, como o eurso de um rio; um fendmeno
biolégico, como a vida; outro psicolégico, como a intengéo dolosa;
outro social, como o grupo parental, enfim, tudo, em prineipio,
pode ser suporte factico de um pressuposto normativo. Tudo pode
ser, ainda que néo tenha sido ou nio deva-ser. E o que foi subpo-
situm de regra de Direito, o foi mediante um ato de valoracdo, que
preside & selegdo dos fatos-do-mundo que passam a ser suportes
objetivos de pressupostos.

O que interliga proposigdes normativas tdo variadas em
contetdo é o fundamento-de-validade que cada uma tem no todo.
Ainda que, como proposigdes, nao faltam as relagdes légicas, que
a estrutura interna de cada proposi¢do, como a estrutura total
do sistema tenham de seguir as possibilidades 16gicas de cons-
trucdo e de transformagio sintiticas pertinentes a todo universo
de linguagem, o formal-juridico do sistema normativo estd no
fato de que as proposigdes nao derivam umas das outras por um
processo de inferéncia, em sentido estrito, quer dizer, com base
no conteldo significativo da proposicdo que funciona como pos-
tulado do sistema.

Na norma fundamental reside o fundamento-limite de vali-
dade e dela, por inferéncia, ndo se podem sacar as proposigdes
da Constituigdo positiva, ou as leis ordindrias ditadas com apoio
nos preceitos da Constituicdo. E um tépico comum observado
hoje que a decisdo judicial vai além de uma mera deducgéo
silogistica (segundo o modo da silogfstica cldssica: premissa mai-
or universal, premissa menor individual e concluséo individual,
tendo em conta a reducéoe da proposicao individual & universal:
o predicado é afirmado do sujeito, tomado em toda a sua exten-
sd0), porquanto a norma individual da sentenca ulirapassa o
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ambito da premissa maior, contendo conotac@o referencial nova.
A proposi¢io juridica individual da sentenga judicial nao deriva
dedutivamente da norma fundamental, nem das normas consti-
tucionais ou das leis substantivas e processuais da legisla¢io or-
dindria. E, todavia, na decisao normativa de um caso estd poten-
cialmente presente todo o sistemma. O juiz é érgéo em virtude de
normas e decide segundo o Direito substantivo e o Direito adjeti-
vo aplicéveis.

3. 0 DIREITO COMO SISTEMA EMPIRICO

Senos colocarmos num plano em que o Direito positivo seja
objeto de conhecimento como sistema, independentemente dos
contetdos empiricos que enchem o sistema, como seus correlatos
referenciais, estaremos fazendo teoria formal do Direito. E como
o ser sistema é caracteristica de totalidades formadas de propo-
sicdes, tal teoria é formal em sentido ldgico. A forma global de
sistema &, antes de tudo, uma forma sintdtica que o Direito (evo-
luido racionalmente e vertido numa linguagem) adquire. J4 ob-
servamos, ndo é um sistema formal-Iégico dedutivo. Se o fosse,
néo constariam, no seu vocabuldrio, constantes factuais, referen-
tes ao mundo-de-fatos e condutas. Seria, antes, um sistema de
linguagem com o minimo de interpretagdo, para conferir-lhe a
natureza de sistema 16gico. EE quando se o pusesse em relagao
com os universos de entidades, seria suscetivel de aplicacdo aos
universos diferenciados de entidades. Mas, claro, o sistema de
proposi¢des normativas ja contém um quantum de interpretacdo:
ser normativo. E dele nfo nos valemos para aplicar aos diferen-
tes campos de objetos. O sistema juridico carece de aplicabilidade
i Fisica, & Geografia, a Sociologia. As suas proposi¢des sdo pro-
posicdes prescritivas sobre a conduta e nao proposigdes quais-
quer, aplicaveis aos astros, acs dtomos, as céhulas. Por isso, dize-
mos: o sisterna juridico é um sistema empirico, nio sistema for-
mal-légico; é um sistema sobre uma regido material.

O que ele tem de sistemma formal é a estrutura de lingua-
gem, é a composigio sintatica interior, que néo se vé sem sair do
plano empirico. Sé no plano de uma metalinguagem é que se fala
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da estrutura de linguagem que apresenta o Direito-objeto. Falar
sobre o Direito como sistema importa numa colocac¢do em nivel
de metassistema. Em nivel da linguagem do Direito positivo nig
é possivel: o Direito nao usa a linguagem para falar sobre ele mes-
mo, como linguagem. Se o fizesse, poria sua linguagem como men-
¢ao, como objeto mencionado, acerca do qual discorreria. Seria
um discurso sobre o discurso, um discurso de nivel superior ao
discurso-objeto. Também a Ciéncia-do-Direito ndo se reduz a uma
anélise em nivel de metalinguagem formal sobre o Direito positi-
vo. Seria ela um sistema cognoscente sobre outro sistema pres-
critivo, mas tomando o sistema-objeto, o do Direito positivo, em
seu aspecto formal. J4 vimos que o conhecimento dogmético nao
€ um metassistema formal (formal e transcendental, na lingua-
gem de Sander): abrange as significagdes normativas e seus cor-
relatos, as condutas.

4. DOIS NIVEIS DE SISTEMA

O Direito como experiéncia, tomado na totalidade integrada
de sentido (Reale), é um sistema prescritivo que insere dentro des-
sa experiéncia a teoria cientifica dogmatica, que também é um
sistema. S&0 dois sistemas: um, cognoscitivo; outro, prescritivo.
Separdveis por um corte abstrato no dado-da-experiéncia, o siste-
ma da Ciéncia-do-Direito incorpora-se ou insere-se no préprio Di-
reito, como fonte material sua. O conhecimento dogmatico (espe-
cificadamente jurfdico, que apanha os fatos sub specie normae) é
um sistema sobre outro sistema, nao coordenado, mas supra-or-
denado: nesse aspecto, é wm metassistema. Mas, como temos vis-
to, ndo toma em conta, na linguagem do Direito positivo, a sua
estrutura formal ou sintética, o abstrato formal, isoldvel tematica-
mente pela reflexdo légica, ou pela abstracao ideatéria que incide
no logos (a formalizacao). Se o fizesse, resvalaria para o nivel 16gi-
¢o, sendo, entdo, metassistema formalizado.

Tampouco a Ciéncia-do-Direito é um sistema de conheci-
mentos sobre o sistema do Direito positivo meramente reprodu-
tivo dos contetidos normativos das proposicées constituintes des-
se sistema-objeto. Um projeto de Constituicao, de codificacéo,
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de lei, um texto normativo que carecem de vigéncia, represen-
tam direito posstvel. Nio direito real, efetivo, positivo. Nenhuma
fonte (normativa) positivou as proposicées que estatuiam sobre
condutas em suas possibilidades de interferéncia (Del Vecchio).
O texto normativo que néo chegou a ter vigéncia pode ser de
interesse do conhecimento dogmatico, mas por via indireta; ndo
por simesmo, e sim em fungéio darealidade que pretendia normar,
ou como dado explicativo para o Direito em vigéncia. Em rigor,
todavia, o sistema da ciéncia juridica orienta-se para o sistema
do Direito positivo.

Retomando: se o sistema cognoscente da ciéncia jurfdica
visasse tdo apenas a linguagem e seus contetidos normativos,
prescindindo da positividade — que vale para o sistema do Direi-
to positivo, como a verificabilidade para o sistema de proposi-
¢bes descritivas ou teoréticas acerca do mundo — entio a Cién-
cia-do-Direito ostentaria o status de um metassistema ou meta-
linguagem-material. Seria cognoscente de uma linguagem
saturada de referéncias normativas a possiveis fatos do mundo,
como a teoria da literatura o faz com um texto de Shakespeare:
ha uma exegese ou hermenéutica da estrutura e do contetdo
literario, mas independentemente do seu valor-de-verdade. Ou
do valor-de-eficacidade que alguma proposigio de dever-ser ele
contenha. Sob o ponto de vista estético, passa a plano secunda-
rio a verificabilidade histérica dos fatos em cujo contexto situam-
se um César ou um Henrique IV. A linguagem aqui é o sistema de
simbolos portadores de significacées que valem para um univer-
so de formas, de formas do tragico, do sublime e do comico, e
onde as ocorréncias e as pessoas sido meras possibilidades na
ordem dos fatos. Que haja uma confirmacgio empirica, ou que
haja uma discordancia com a realidade histérica, nio acrescenta
nem diminui o valor estético das producées artisticas. A busca
da verdade subjacente & composicio literaria, se é um tema im-
portante sob certos pontos de vista, representa um vetor de an4-
lise irrecusavelmente extra-estético. Além do dngulo propriamen-
te estético, hd diregbes diversificadas na apreciacao de uma obra
de arte literaria: semanticas, umas; psicolégicas e sociolégicas,
outras. Gramaticais, outras, ainda.
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Tem fundamento denominar-se sistema 16gico tanto ao co-
nhecimento juridico-dogmatico quanto ao Direito positivo. Um e
outro apresentam essa nota comurn: sio constituidos de lingua-
gem, ainda que descritiva, uma, prescritiva, outra. A descritividade
ou a prescritividade manifestam-se nessa forma sintdtica que é a
proposicdo. E a proposicdo é uma entidade l6gica: ndo se confun-
de com a oracio (vinculada a sintaxe empirica deste ou daquele
idioma) ou sentenga, nem com o ato do sujeito que emite ou rece-
be asentenga, nem com o state-gf-affain, quer ocorrente no sujeito
ouaele estranho — sempre transcendente gnosiologicamente. Ora,
a proposicido dista de ser um atomo. E algo compésito, consta de
partes, e é um todo relativamente as partes. O apofantico ou o
deodntico atdmicos distam de ser simples ponéncia de objeto, como
urn conceito descritivo ou um conceito prescritivo. Simples po-
néncia, relativamente, é o conceito. Pols, quer descritivo, quer
normative, em rigor sdo formas proposicionais, esquernas com um
predicamento ou com um termo suscetivel de acolher possiveis
sujeitos que satisfazem a varidvel, que estd explicita. JA a mera
forma proposicional (ou fungGo proposicional) contém o que con-
tém uma proposi¢ido — uma estrutura, cujas partes sdo termos:
termos no papel sintatico de sujeitos ou de predicados.

Que 0 termo-sujeito se encontre indeterminado, ou seja va-
riavel-de-sujeito (um S qualquer, um certo x}, indica ja que exis-
te: é um marco aberto para possiveis valores, sacados de um uni-
verso-de-entidades: de coisas fisicas e de condutas. Explicitado
ou implicito, o termo-sujeito existe, como varidvel que satisfaz a
um predicado. .

Coube a Frege observar que o coneeito, se, do ponto de vis-
ta seméantico, é uma representagio abstrata de um objeto, sinta-
ticamente é uma forma ou fungéo enunciativa. Ha estruturas tan-
to na emissdo de um conceito, como “homem”, quanto no con-
ceito “locatario”. Apenas, no primeiro, temos uma forma uniar-
gumental (exernplo: “Sécrates é um homem’’), no segundo, uma
forma biargumental (“A é locatario de B”). Um representa a
apéfanse predicativa tipica, aquela Urform que tanto relevo ad-
quire na Légica husserliana; o outro, representa aforma relacional
em que se exprime o loges dedntico, em toda estrutura proposi-
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cional onde haja o functor dever-ser (permitido, proibido, obri-
gatério, ou, mais especificadamente, ter um direito, ou preten-
sdo ou agio face a outrem que tem o dever, obrigacio ou a exce-
¢do. (Pontes de Miranda, Tratado das Agdes, pags. 29-58, tomo I).
Completando, entdo: hd estruturas, quer na forma apofantica,
quer na forma deéntica. Naguela uma varidvel-de-sujeito, na
relacional normativa, duas variaveis-de-sujeito (o sujeito
pretensor e o sujeito obrigado, o sujeito portador de um direito e
0 sujeito que cumpre o dever correspectivo ao direito daquele).

Os dois sistemas, o da Ciéncia-do-Direito e o do Direito posi-
tivo, por isso mesmo que contendo estruturas proposicionais, sao
formalizaveis. Tanto se formaliza uma proposicao descritiva da
ciéncia juridica, quanto uma proposicio normativa pertencente
ao Direito positivo. H& estruturas interiores na proposicao, como
as proposicdes se interligam em estruturas. Nao convivem mera-
mente justapostas. Umas implicam outras, umas sdo partes de
outras e todas ingressam numa forma mais abrangente, numa es-
trutura total: a do sistema. O sistema é a forma-das-formas, como
Husserl anotou, (Logique Formelle et Logique Transcendentale, pags.
124-127), a gesammte Form. O que chamamos ordenamento juridi-
co, sintaticamente é o sistema. Sob esse 4ngulo formal, cabe dizer,
com Pontes de Miranda: o Direito é um sistema 16gico de proposi-
¢Oes. Mas tanto o Direito-ciéncia, como o Direlto positivo.

5. O CONCEITO DE SISTEMA EM NIVEL
DE OBJETOS

No campo do Direito, o termo sistema se emprega em dois
planos, como vimos: no da ciéncia e no do objeto. Com a particu-
laridade: o Direito-objeto contém, como capa essencial constituin-
te sua, as proposi¢des, que sio entes légicos, cujo veiculo expres-
sional adequado é a linguagem. Sendo linguagem proposicional,
as partes se inter-relacionam na forma superior de sistema, que
é, formalmente, um conjunto. Um conjunto cujos elementos sao
entes légicos, com seu critério-de-pertinencialidade ao conjun-
to. Dissemos: o Direito mesmo, como ente, contém o logos come
capa ontolégica. Entao, a forma-de-sistema reside no Direito-ob-
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jeto, como reside na Ciéncia-do-Direito, porquanto o logos pro-
posicional (e suas formas argumentais ou inferenciais) esta pre-
sente nos dois planos.

Se assim ocorre no campo do Direito, plenamente justifican-

do-se o emprego de sistema nesse campo — abrangente da cién-
cia e do objeto da ciéncia -— diferente é o que se d4 quando deno-
minamos sistemas campos de objetos fisicos, btolégicos, soclais
(muito embora no social haja a permeabilidade da linguagem em
toda a sua textura). Assim, falamos em sistema planetério, no cor-
po vivente como sistema, como o é uma célula, ou uma relagdo
interindividual diatica (com dois individuos em agéo reciproca). O
universo mesmo, em sua totalidade integrada, é um sistema.

Para logo se v&, o sistema reside: 1) em haver partes de um
todo, desde prétons, f6tons, elétrons, constituindo a constelacdo
energética do dtomo, até os elementos de um conjunto légico ou
matematico; i) num vinculo que interliga as partes, seja a varia-
cao funcional das particulas néo-viventes, até as multiplas for-
mas de interagio humana, seja a natureza no sentido transcen-
dental kantiano do que ocorre segundo leis causais, seja a cultu-
ra como sintese dialética de uma organizacio exterior da socie-
dade e dos fatores objetivos de sentido (Dielthey). Em suma, fa-
lamos de sistema onde se encontrem elementos e relagdes e uma
forma dentro de cujo Ambito, elementos e relacées se verifiquem.
O conceito formal de todo (no sentido husserliano) corresponde
ao sistema. Sistema implica ordem, isto é, uma ordenacao das
partes constituintes, relagbes entre as partes ou elementos. As
relagbes nao sio elementos do sistema. Fixam, antes, sua forma
de composi¢ac interior, sua modalidade de ser estrutura.

O que L. S. Stebbing (4 Modern Introduction to Logic, pags.
196-209) menciona como imprescindivel para a existéncia de um
sistema, a mutual compatibility nas partes constituintes, é mais,
tomando-se em rigor, uma nota essencial aos sistemas proposi-
cionais que aos sistemas reais ou empiricos - o universo material
como sistema, o sistema planetario solar, o 4&tomo como sistema
energético, o corpo vivente como sistema de drgaos e fungbes.
All onde o sistema tenha por elemento algo légico, depositado
em linguagem, af a relacdo de compatibilidade € uma condicdo
necessdria para a iotalidade sisternética.
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Considerando-se em sentido estrito, inexiste compatibilida-
de ou incompatibilidade entre fatos ou coisas constituintes de
um sistema empirico. Os fatos ou as situagdes objetivas chegam
a ter tais relagdes mediante as proposi¢ées que apreendem os
dados que o mundo natural oferece. Compativeis ou incompati-
veis s&o as proposigdes através das quais os fatos do mundo in-
gressam na ordem do conhecimento. Por isso mesmo, em senti-
do estrito, o sistema existe onde as partes sio proposigées e en-
tre elas ha relagbes que as agrupam num todo consistente, inte-
riormente coerente. A nao ser que transponhamos — o que é
uma interpretacfo metafisica do real — o logos para o objeto real.
Quando o real ¢ fisico, uma coisa é o objeto; outra, a proposigao
dirigida a esse objeto.

Quando o real é social — o Direito, por exemplo - compde-
no, como integrante de sua ontologia, o logos, na forma de propo-
si¢io normativa. Mas, ainda aqui, ndo se confunde o proposicional
constituinte do Direito positivo e o proposicional do conhecimento
juridico-dogmdtico. Nisso reside aquela particularidade assina-
lada por Kelsen, de que o conhecimento juridico ja se depara no
objeto do conhecimento com uma auto-explicagio, uma Selbsi-
derstellung. O objeto juridico diz algo sobre si mesmo; esse auto-
saber é componente do dado. Também aqui reside o fundamen-
to para se denominar sistema tanto a Ciéncia-de-Direito quanto
o objeto desse conhecimento normative: porque, ja o vimos, em
ambos os niveis estd a linguagem e o dado légico que é a propo-
sigdo. A proposigdo, digamos, explicitando, é a protoforma, pre-
sente ja na fun¢do proposicional, na funcdo formal (com somente
varidveis légicas e constantes 16gicas) e nas varidveis proposicio-
nais e seus diversos modos combinatérios.

Quando Felix Kaufmann (Loegik und Rechtswissenschaft,
pégs 44-45) observa que podemos ir do dmbito de validade (Gel-
tungsbereich) das leis fisicas para os fatos fisicos e, inversamente,
dos fatos fisicos para o complexo de leis dentro do qual se expli-
cam, como podemos ir do &mbito de validade das normas para os
fatos juridicos (juristische Tatsachen) e, inversamente, destes para
as normas que os regulam (com o que a ciéncia juridica é tanto
uma Rechtswissenschaft von Saetze, quanto uma Lehre von Fa-
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kten), ndo se pode passar por alto que, nos fatos naturais, as pro-
posicdes ndo sdo constituintes de seu ser, enquanto no Direito o
sdo. Por isso, a Ciéncia-do-Direito, enquanto capta esse logos (ma-
terial, saturado do fictico), é um System von Saetze weber Saetze.
E se, nos dados da percepcéo da ciéncia fisica (aproveitando uma
observacgio de Kaufmann em sentido diferente ao que usa), ja
estd presente “eine Fuelle physikalischer Hypothesen”, de sorte
que o fato natural puro, sem forma categorial, é, antes, uma cons-
trugio-limite, uma purificacio metddica do dado, o que se nao
pode desconhecer é isto: na ontologia do objeto natural ndo en-
contramos o logos proposicional, a linguagem integrando a consti-
tuigdo do ser natural.

O sistema de proposicbes da ciéncia juridica nao se dirige
aos fatos, acrescentemos, sem a mediacdo das proposicées juridi-
cas que qualificam os fatos. Sem as proposi¢des normativas do Di-
reito positivo, nenhum fato do mundo pertence ao universo juridi-
co. Normas e fatos sao Form und Stoff no ser integral do Direito.

6. A UNIDADE DO SISTEMA NA CIENCIA
E NO DIREITO

Nio s6 o Direito positivo tende & forma-limite de sistema,
como também a ciéncia que o tem por objeto. H4, pois, um sistema
sobre outro sistema: um meta-sistema e um sistema-objeto. O que
facilmente se compreende, tendo em conta que alinguagem é com-
ponente nos dois niveis de sistema. E o principio de unidade no
sistema do Direito positivo é homdlogo ao principio de unidade no
conhecimento juridico-dogmatico. No sistema do Direito positivo,
seréd a Constituicdo (material ou formal), ou uma proposigéo situa-
da em nivel do Direito internacional (a que distribui as competén-
cias estatais): nos dois cagos, uma proposicio de Direito positivo,
nacional ou de Direito das gentes. Ou ge toma a tese da proposigao
bésica como postuledo (a norma fundamental kelseniana). Neste
caso, o que da unidade 2 pluralidade de proposicbes normativas
vigentes é a proposicéo situada em nivel de metalinguagem ou de
metassistema. A norma fundamental, como condi¢io da possibili-
dade do conhecimento dogmatico do Direito (sua fungdo gnoseold-
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gica) é, sintaticamente, proposigao situada fora do sistema de Di-
reito positivo. Quando Kelsen diz, repetidamente, que nio é nor-
ma posta (estatufda por uma autoridade ou pelo costume), mas
pressuposta, podemos traduzir isso em termos de Légica moder-
na: a norma fundamental é uma proposicao de metalinguagem; nio
estd ao lado das outras proposi¢des do Direito positivo, ndo pro-
veio de nenhuma fonte técnica; carece de contetido concreto e,
relativamente & matéria das normas positivas, é forma condicio-
nante delas (forma cognoscente, hipétese epistemolégica). O sis-
tema da ciéncia juridica tem na norma fundamental a condicdo de
conhecimento do objeto (o Direito positivo).

Mas, se a norma fundamental é a proposigio que confere uni-
dade ao sistema-objeto (ela é a origem légica, o logische Anfangs-
punkt, starting-point do desenvolvimento do Direito; sociclogicamen-
te, sdo os fatos que determinam ou suprimem as normas), de certo
modo, essa unidade do objeto se comunica & ciéncia. A unidade da
regido é uma condigdo objetiva, como argumenta Husserl, da uni-
dade da teoria ou sistema. Mas hd a unidade da ciéncia, como teo-
ria, que encontra seu fundamento nas estruturas formais, isto é,
nas proposicdes e suas articulacgdes no todo de um sistema.

Quando Stammler (Theorie der Rechiswissenschaft, pag. 221)
vé o sistema como uma unidade exaustiva e articulada, “eine
erschopfende geglidert Einheit”, a caracterizagio se presta tan-
to a0 metassistema que é a ciéncia juridica, quanto ao sistema do
Direito positivo. Mas inclina-se ele para a sistematicidade da ci-
énicia, quando tem em vista a ordenagio do material empirico
sob formas légicas, procurando os conceitos fundamentais que
recolhem amannigfaltiger Stoff da experiéncia - a pluralidade de
normas positivas. O conceito superior (o ueber-begriff) que con-
fere a integridade ou completude do sistema é o conceito do Di-
reito, a forma légica pura (16gico aqui equivale ao transcendental
kantiano, nio as formas sintdticas, em sentido estrito). As formas
puras ndo sdo generaliza¢gdes do contetido existencial deste ou
daquele direito histérico. Nao valem como partes gerais de cién-
clas juridicas particulares, ou a titulo de conceitos gerais de uma
teoria geral do Direito. Sdo formas puras do pensamento juridi-
co, compondo a teoria pura do Direito (ob. cit., pags. 4-14). Mas,
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nem por isso, repetimos, as formas puras stammlerianas perten-
cem ao dominio da Légica em sentido restrito. Séo formas do ob-
Jeto, ao mesmo tempo que condicbes de sua cognoscibilidade, que
desprezam a particularidade (Besonderheit) do material empirico
{ob. cit., pag. 11).

Poderfamos dizer, com certa dose de excesso, que Stammler
se preocupa mais com a unidade do gistema-ciéneia do que com a
unidade do sistema-objeto, que em Kelsen recebe constante tra-
tamento. Mas Kelsen move-se em dois planos: a norma funda-
mental é pressuposto gnoseolégico, como é pressuposto ontoldgico
{ainda que essa vertente ontoldgica ndo seja a sua): com efeito, é
tanto condicto da cognoscibilidade do objeto, como um momento
integrante do ser do objeto.

Esta na linha do pensamento kantiano, todo modo puro de
conhecer (categorial) tem um fundamento no okjeto. Se aplico o
conceito fundamental de causalidade, ou o de imputabilidade (rela-
Gao de dever-ser), € porque hd um fundamento nas coisas, hé indi-
ces objetivos nos dados da experiéncia. Em outros termos: a Légica
transcendental “would not abstract from all content of knowledge,
but only from the empirical content”, como interpreta Paton (H. J.
Paton, Kant’s Metaphysic of Experience, pag. 223, tomo I). Assim, a
norma fundamental é tanto um pressuposto gnoseologico (6gico-
transcendental) quanto inevitavelmente um momento integrante
de natureza ontolégica. O 16gico-formal reside no caréter de propo-
si¢ao fundante de uma série de proposicdes normativas.

7. SISTEMA COMO CATEGORIA GNOSIOLOGICA

Uma outra vertente do problema, relacionada com o que
estamos considerando, encontra-se na teoria pura do Direito. Com
efeito, diz Kelsen: Assim como o caos das sensacgées somente atra-
vés do conhecimento ordenador da ciéncia se converte em cos-
mos, isto é, em natureza como um sistema unitdrio, assim tam-
bém a pluralidade das normas gerais e individuats, postas pelos
6rgaos, ou seja, o material dado & Ciéncia-do-Direito, sé através
da ciéncia juridica se transforma num sistema unitério isento de
contradigbes, ou seja, numa ordem juridica (Kelsen, Théorie Pure
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du Droit, pags. 98-99). Nao se irata estritamente do ser-sistema
como forma 16gica (tipico-ideal, nio alcangada ainda) da ciéncia
juridica e do Direito positivo, isto é, do ser sistema de proposicées
— descritivas na primeira, prescritivas no segundo. Nao se trata
da funcio propriamente reconstrutive do conhecimento juridico,
que ja encontra no dado o ser-sistema, nem também do constituti-
vum ontolégico do Direito positive. O sistema é construido gno-
siologicamente, posicao de Kelsen que esta {sem o vigor de outro-
ra) dentro dos lineamentos fundamentais do neckantismo.

Temos tomado o sistema como forma sintdtice de unifo de
proposigoes dentro de um conjunto, guer na Ciéncia-do-Direito, quer
no Direito positivo. O angulo que Kelsen tem em conta ali é o siste-
ma como produto categorial da funcéo cognoscente: como método
de sintese ou ordenagio dos dados da experiéncia, onde ¢ conheci-
mento ndo é reconstitutivo do objeto, mas constitutivo, e onde o logos
meramernite formal adquire projegio de um logos transcendental. A
forma superior de sintese dos dados da experiéncia juridica, o siste-
ma, é epistemologicamente posta pelo sujeito cognoscente (pelo su-
jeito transcendental — o sujeito empirico individual munido de ca-
tegorias e posto numa atitude pura ante o objeto.

T certo, o positivismo critico kelseniano, com isso, nao pode
converter a ciéncia em fonte téenica de producao do sistema juri-
dico. A sistematizagao do Direito é inacabada e decorre de pro-
cesso de racionaliza¢do do sistema da cultura. O conhecimento
cientifico do Direito positivo nao produz normas juridicas, nem a
fotalizagio dessas normas na forma de sistema. A sistemnatizacio
provém do legislador, no sentido amplo da palavra, ou das fontes
normativamente indicadas ho ordenamento para produzir regras
de conduta na espécie de um todo de regras juridicas.

O sistema, sendo forma transcendental-gnosiolégica de sinte-
se, por outra parte, ndo se coloca no interior do ordenamento. Nao
estd no nivel da linguagem do Direito positivo, mas na linguagem
da Ciéncio-do-Direito e na linguagem da teoria da Ciéncia-do-Di-
reito, que, em léxico kantiano, é a ldgica transcendental juridica.
Por isso, o sistema que se encontra no Direito pbsitivo é uma im-
perfeita construgdo normativa, ndo uma construcio teorética ou
epistemoldgica. A sistematizacdo num cédigo, ou no todo do orde-
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namento (limite tipico-ideal) provém de ato-de-vontade, ndo de ato-
de-conhecimento, para usar terminologia kelseniana. A ténica no
ato voluntario nao exclui, claro, o contetido de significagdo cog-
noscente, como o verificou fenomenologicamente Pfaender. Nem
o contetdo axiolégico. O ato cognoscente é o ato depurado (meto-
dicamente) dos elementos decisério e axiolégico. & o ato de um
sujeito purificado (sujeito transcendental), que pde entre parénte-
ses muitos ingredientes de sua posigao existencial (valores, ideo-
logias, etc.) ante os objetos.

8. UNICIDADE DO SISTEMA

Ainda nessa linha de consideracbes, cabe recolher a tese
kelseniana do que poderiamos chamar, de um lado, a teoria do
pluralismo dos sistemas normativos (estatais), de outro, a teoria da
unicidade de wm sistema global. Empiricamente, a evoluc¢do histori-
ca do Direito vai conduzindo a um sistema de Direito internacional,
correspondente a uma comunidade universal (a um Estado
ecumeénico oumundial como conceito-limite)} das nagoes. Mas Kelsen
sublinha que apenas existe unidade cognoscitiva: podemos conce-
ber todas as normas juridicas positivas como um sistema unitdrio
de normas e, ainda, como um sistema iinico, como um todo fechado-
em-si (Kelsen, Théorie Pure du Droit, pags. 430-432). Ainda aqui
reinsistimos: o fechamento do sistema € tdo-s6 do ponto de vista do
conhecimento especifico (dogmdtico) levado a termo pela Ciéncia-
do-Direito. Acrescentemos: o sistema juridico é sistema aberto, em
intercimbio com os subsistemas sociais (econdmicos, politicos, éti-
cos), sacando seu contetido-de-referéncia desses subsistemas que
entram no sistema-Direito através dos esquemas hipotéticos, os
descritores de fatos tipicos, e dos esquemas conseqiienciais, onde se
da a funcdo prescritora da norma de Direito.

A unidade de um sistema de normas é decorrente de um
superior fundamento-de-validade desse sistema — a Constitui-
¢do positiva, ou, em nivel epistemolégico, a Constituicdo em sen-
tido légico-juridico, ou seja, a norma fundamental. A unicidade
decorre da possibilidade também gnosiolégica de se poder con-
ceber todo o material juridico dado com wm sé sistema. No plura-
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lismo dos sistemas (estatais), cada sistema ¢ sistermna porgue re-
pousa num dnico fundamento-de-validade. O pluralismo de nor-
mas fundamentais corresponde a cada Estado, com sua
morfologia politica historicamente diversificada. Mas podemos,
pela via empirica, ir a um fundamento normativo de carater nao-
pressupesto, como a norma fundamental ou Constitui¢io em sen-
tido légico-juridico, mas a uma norma de Direito positivo, coloca-
da no sistema do Direito internacional ptblico geral, aquela que
confere & eficacidade de uma situacéo concreta de poder a quali-
dade de fato juridico fundamental. Mediante o Direito internacio-
nal, o poder de facto ingressa, assim, na 6rbita do poder de Jure.

A unidade de cada sistema juridico positivo e a unicidade
do sistema global sao formas-de-sintese categoriats, modos de re-
lacionamento cognoscitivo dos dados-da-experiéncia. Em outros
termos, que cada sistema positivo seja uno e que se possa logica-
mente pensar num wnico sistema, abrangente dos demais, pro-
cede da fungio teorética do sujeito cognoscente: das suas for-
mas-de-sintese (categorias) que funcionam como pressupostos
ou condigbes da experiéncia (ndo-empiricas, mas aprioristicas).

Mas a teoria pura do Direito néo pode passar por alto, ainda
que o problema esteja em nivel de uma teoria transcendental da
experiéncia juridica, que o Direito positivo estatal jd contém, como
constituinte ontoldgico seu, certo quantum de unidade, e que a mu-
tagéo histérico-social do Direito leva a um certo quantum de homo-
gereidade, cujo termo-limite conceptual é um Unico sistemna de
normas juridicas positivas, & tltima forma-de-sistema, o schre-
sistema, ante o qual os sistemas juridicos nacionais séo, de certo
modo, sistemas-partes ou subconjuntos de um conjunto.

9. CONJUNTOS E SUBCONJUNTOS

Em linguagem formal, temos conjuntos e subconjuntos. O
sistema do Direito das gentes é conjunto, de que sio subconjun-
tos os sistemas normativos estatais? A relacdo Unter-und Uebe-
rordnung, ainda que ndo se esgote em pura relacio légico-for-
mal, sendo conexdo-de-delegacdo (Kelsen, Das Problem der
Souveraenitaet und die Theorie des Voelkerrechts, pags. 111-114),
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tern seu dngulo formalizdvel. Um conjunto é membro de outro
conjunto, ou estd ele, em relagio a si mesmo, em relacéo-de-
includéncia (o conjunto A esta incluido no conjunto A), ou ele se
inclui como membro de um conjunto maior no qual figura como
parte. Os sistemas juridicos estatais estdo neste caso: exeluem-
se entre si (por carecerem de igualdade) e incluem-se como par-
tes ou membros do superconjunto que & o Direito internacional
publico. Nao & por esse caminho que Kelsen poderia falar na
unidade (gnosiolégica) de um sistema de normas juridicas posi-
tivas. A delegacao feita pelo sisterna de Direito internacional, dis-
tribuindo as competéncias estatais em ambitos-de-validade tem-
poral, espacial, pessoal e material, ndo exaure o contevido dos sis-
temas estatais, cada qual diverso um do outro. O que do sobre-
sistema se desprende, por assim dizer, para conferir validade aos
sistemas estatais (parciais) sdo algumas normas que estao para
as normas produzidas pelos sistemas parciais cormo normas em
branco ou regras-quadros, meros marcos a preencher pela von-
tade decisdéria de cada unidade politica. O contetido normativo
diversificado dos sisteras parciais nio deriva do sisterma total.

Com diferenga de grau, é o que se dé também no Direito
publico federal: da Constituicéo federal nao se obtém toda a dife-
renciac¢do normativa das leis federais, das Constituictes estatais e
das leis estaduais. Ha um quantum de homogenia coexistindo com
um quantum de heterogenia numa estrutura federal de Estado (o
principio da simetria e principio da dissimetria de Pontes de Mi-
randa): o quantum de simetria ndo pode ir além de certo ponto
sem o Estado federal desfazer-se em Estado unitério; o quantum
de dissimetria nédo pode ir além de certo ponto sem o Estado fede-
ral desfazer-se numa pluralidade de Estados soberanos.

Com o apoio nos fatos, o que podemos dizer & que h4 ape-
nas uma porgéo comum de normas de Direito internacional inte-
grando os sistemas juridicos parciais. Ora, se nem todos os mem-
bros (partes) de um sistema sdo membros de oufro sistema to-
mado como supersistema, mas tao-s6 alguns, a relagio do Direi-
to internacional publico geral ante os sistemas juridicos é a de
um conjunto-intersecdo, e ndo a relag@o-de-includéncia. O nticleo
comum de normas, este forma um subconjunto do conjunto que é
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o Direito internacional: a parte comum que todas as ordens juri-
dicas-positivas tém e que faz a sua relagdo-de-pertinencialidade
(parcial) ao sistema total. Também, como o conjunto intersec¢do ¢
subconjunto de qualquer dos conjuntos que se interseccionam num
segmento comum, do ponto de vista légico-formal ha nicleos de
reciproca pertinéncia nos sistemas pareiais. Do ponto de vista
juridico positivo, os sistemas parciais (estatais) se excluem e s6
se interpenetram através das fontes normativas indicadas pela
Constitui¢ao positiva de cada um. O angulo l6gico-formal & insu-
ficiente para dar conta da experiéncia juridica.

10. O EXTRALOGICO NA RELACAO
ENTRE SISTEMAS

Nas relagoes entre sistemas normativos pareciais e o sistema
do Direito das gentes — relagbes de superordenacgéio e de su-
bordinagéo — para satisfazer ao epistemological postulate (Kelsen,
Principles of International Law, pags. 424 e segs.) tanto se pode
tomar um ou outro termo-de-referéncia: o sistemna normativo es-
tatal ou o sistema normativo de Direito internacional. Obtém-se
pelas duas vias a construcdo unitaria do universo Jjuridico. Ou o
Direito estatal — tido por ponto de referéncia do conhecimento
juridico — ¢ o fundamento-de-validade dos demais sistemas esta-
tais e do Direito internacional, ou o Direito internacional é o fun-
damento-de-validade do pluralismo de sistemas normativos esta-
tais (e de outros entes nao-estatais comn personalidade internacio-
nal; Verdross, Derecho International, pags. 89-97). Mas qual dos
dois frame-of-reference tomar? Qualquer um dos dois pontos de
partida conduz & unidade gnosioldgica de todo o Direito vigente
(Kelsen, Théorie Pure du Droit, pag. 446), mas, nem a Ldgica, nem o
epistemologia, ofertam o critério de opcdo. Logicamente, sdo duas
construcoes possiveis. Logicamente, conduzem a unidade e a
unicidade do sistema normativo do Direito positivo.

Isto porque extraldgico é o critério-de-validade para funda-
mentar um sistema de normas. A categoria gnosiolégica de unifi-
cagéo tanto pode ser a norma fundamental de um determinado
sistema de Direito estatal, quanto a norma fundamental (absoluta,
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diante das normas fundamentais relativas, as relative basic norms)
do Direito internacional piiblico, segundo a qual o comportamento
uniforme dos Estados é fato gerador do Direito. Em outros termos;
ou a fonte de validade dos sistemas estatais e do Direito internacio-
nal deriva da Constituigao positiva e da norma fundamental relati-
va do Estado, termo-de-referéncia, ou o fundamento de validade
de todos os sistemas estatais deriva do Direito internacional positi-
vo, emm cujo dpice esta a absolutamente 1ltima norma fundamental
de todo o universo juridico. Temos, nas duas solugdes, a constru-
cao gnosiologicamente una. Num caso, o monismo com o primado
do Direito internacional; no outro, o Direito internacional é parte
integrante do sistema de Direito estatal (vale porque a Constitui-
¢3do positiva convalida-o, mediante asfontes normativas postas pela
prépria Constituicdo). Entdo, todos os sistemas estatais sdo-no em
referéncia 4 norma fundamental do Estado, tido por base. £ o
monismo como primado do direito estatal soberano.

Agora, qual das duas construgdes unitarias do Direito posi-
tivo escolher é um problema axioldgico (e ideolégico: as valoragdes
em fungédo de contextos sociais concretos), que ultrapassae a po-
téncia da Légica. O desdobramento formal-lgico do sistema co-
meca com a aceitagdo do postulado. Um (néo o tnico) postulado
¢ o da norma fundamental, ora terminal num dado de Direito
estatal, ora terminal no sistema de Direito internacional. Para
uma consideracio socioldgica do Direito, supérflua € a hipdtese da
norma _fundamental: o Direito exaure-se nos fatos. Para uma po-
siglio eticista, o suporte de validade reside num postulado ético-
social. Ante o jusnaturalismo, a mera juridicidade nfo é Direito.
Este retira sua forga obrigatéria do contetdo congruente com os
postulados normatives do Direito natural.

Sob um angulo soctocultural, “Constituicio é o conjunto das
normas convencionais ou juridicas que, repousando na estrutura
econdmico-social e ideolégica da sociedade, determina de uma
maneira fundamental e permanente o ordenamento do Estado”
(Pinto Ferreira, Da Constituigio, pag. 31; Teoria Geral do Estado,
pag. 415, vol. I).
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Capftulo IX

SUMARIO: 1. Consisténcia no sistema da Ciéncia-do-Di-
reito — 2. Sistemas nac-isomadrficos — 3. Pluralismo das
dogmaéticas ou ciéncias positivas — 4. A nao-contradicao e
os sistemas cientificos empiricos — 5. Contradigdo no siste-
ma do Direito positivo — 6. Leis ldgicas e regras — 7. As leis
l6gicas como metalinguagem — 8. Um aspecto do logicismo
— 9. Contraditoriedade entre normas — 10. Unidade
gnosioldgica e unidade empirica do direito.

1. CONSISTENCIA NO SISTEMA DA
CIENCIA-DO-DIREITO

Quando se toma um sistema de proposi¢des referentes a um
determinado universo-de-objetos, se o sistema é cientifico, deve
cle apresentar: i) critérios que permitam decidir se uma dada pro-
posicdo pertence ou nao ao sistema; ii) coeréncia interna, isto é,
compatibilidade entre os elementos proposicionais integrantes do
sisterna; #4) completude — o sistema contém uma proposicdo ou a
contraditéria (segundo R. Blanché, esse requisito metassistematico
é “fondée sur le principe du tiers exclu”; Blanché, EAxiomatique,
pag. 42). Devemos, previamente, precisar se se trata do sistema-
ciéncia ou se do sistema-Direito positivo.

Quando traduzimos o sistema da Ciéncia-do-Direito em ni-
vel formal, o sistema formalizado deve, como tipo ideal, apresen-
tar esses trés requisitos, como condi¢éo de sua cientificidade. Uma
ciéncia juridica que n#o disponha de critério que permita deci-
dir se urna proposigao pertence ou no ao seu sistema, fica A mercé
de proposicées provenientes de diversas origens: no seu campo
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