CONCEITO E VALIDADE
DO DIREITO

Robert Alexy

Organizagao
-ERNESTO GARZON VALDES, HARTMUT KLIEMT,
LOTHAR KUHLEN E RUTH ZIMMERLING

Traducio
GERCELIA BATISTA DE OLIVEIRA MENDES

Revisao da traducgao
KARINA JANNINI

).

wmfmartinsfontes

SAO PAULO 2009




SUMARIO

Esfa obra foi publicada evignalmente ent alemdo comi o titulo
BEGRIFF UND GELTUNG DES RECHTS, 2° EDICAQ, 2005
por Verlag Karl Alber, Freiburg int Breisgau
Rober! Alexy, Begriff und Geltung des Rechts © Verlag Kar! Alber, Ereiburg int Breisgau,

“Atraducdo desta obra foi apoiada pela Goethe F.ﬂ&:«..b anciado peio

Ministério das Relagoes Exteriores da Alewmanfu.”

Copyright € 2009, Edifora WMF Martins I
Sioe Paule, para a presente ed,

es Lida.,

1! edigao 2009

Tradugao
GERCELIA BATISTA DE OLIVEIRA MENDES

Revisio da tradugio
Karina Jannini
Acompanhamento editorial
Luzia Aparecida dos Santos
Revisoes graficas
Andréa Stahel M. da Silva
lvani Aparecida Martins Cazarim
Produgao grifica
Geraldo Alves
Paginagia/Fotolitos
Studio 3 Desenvelvir o Editorial

Dados Internacionais de Catalogagao na Publicagio (CIP)
(Cdmara Brasileira do Livro, SP, Brasil)

Alexy, Robert

Conceito e validade do direito / Robert Alexy ; Qrganiza-
¢dao Emesto Garzén Valdés... [et al]. ; tradugio Gercélia Ba-
tista de Oliveira Mendes. - Sao Paulo : Editora WMF Martins
Fontes, 2009. — (Biblioteca juridica WMF)

Titulo original: Begriff und Geltung des Rechts

Outros organizadores: Hartmut Kliemt, Lothar Kuhlen e
Ruth Zimmerling.

ISBN 978-85-7827-163-3

1. Eficicia e validade da lei 2. Positivismo juridico I. Gar-
zdn Valdés, Ernesto. 11. Kliemt, Hartmut, 111, Kuhlen, Lothar.
IV, Zimmerling, Ruth. V. Titule. V1. Série.

Lﬂ.wwx CDU-346.12

indices para n.ﬁnucmc sistematico:
1. Conceito e validade do direito  340.12

Todos as direitos desta edigdo reservados @
Editora WMF Martins Fontes Ltda.

Rua Conselheiro Ramalhe, 330 (11325-000 Sio Paulo SP Brasil

Tel. (11) 3241.3677 Fax (11) 3101.1042

@emfmartinsfontes.com.br htip:ffwww. wrnfmartinsfontes.com.br

Capitulo 1
O problema do positivismo juridico

I. As posigdes fundamentais........................
II. A relevdncia prdtica da polémica acerca do
positivismo juridico............... SR S A AT
L% imjlicalepal ..o ietammmmms
2. A formacao do direito .....uomsss s

Omﬁﬁd_onm
O conceito de direito

L PHucipais eleMERtos. ..onvsvewvsesssnmssssesonsoss
II. Conceitos positivistas de direito ....................
1. Conceitos de direito primariamente orien-
tados para a efcAtg s nmos

1.1 A CR BB . oo smmssmmmssnnmomiensamsmanms

12, ABpeclo AR B cnanmsimmpsiprpussssns :

2. Conceitos de direito primariamente orien-
tados para a normatizagao ...........ccccceeeen

III. Critica dos conceitos positivistas de direito ..
1. A tese da separagao e a tese da vinculagao .

[#%)

jopd



A iy S S A B S0

I. As posigoes Rw:&aﬁmzwﬁ.m

O principal problema na polémica acerca do concei-
to de direito é a relacao entre direito e moral. Apesar de
uma discussdo de mais de dois mil anos', duas posi¢oes
fundamentais continuam se contrapondo: a positivista e
a nao positivista.

Todas as teorias positivistas defendem a tese da sepa-
racdo. Esta determina que o conceito de direito deve ser
definido de modo que nio inclua elementos morais. A
tese da separacdo postula que nio existe nenhuma co-
nexao conceitualmente necessaria entre o direito e a mo-
ral, entre aquilo que o direito ordena e aquilo que a jus-
tica exige, ou entre o direito como ele é e como ele deve
ser. O grande positivista juridico Hans Kelsen resumiu
essa ideia na seguinte férmula: “Por isso, todo e qual-
quer conteudo pode ser direito.”**

1. Assim, apenas para citar um mxm_nu_mnou até hoje sao distintas as respos-
tas que se ddo a pergunta, relatada por Xenofonte, feita por Alcibiades a Péri-
cles: “Entdo, quando um tirano apodera-se de um Estado e impoe aos cida-
didos o que eles devem fazer, isso também ¢ uma lei?” (Xenofonte 1917, p. 16},
se entendemos por “lei” uma lei juridicamente valida.

2. Kelsen, 1960, p. 201.

* Todos os trechos de outros autores citados nesta obra foram traduzi-
dos diretamente a partir do original alemao de Robert Alexy. [N. daT ]
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Assim, ao conceito positivista de direito restam ape-
nas dois elementos de definigao: o da legalidade confor-
me o ordenamento ou dotada de autoridade’ e o da efi-
cacia social. As numerosas variantes do positivismo juri-
dico* resultam das distintas interpretagées e pondera-
coes desses dois elementos de definicao’. Todas elas tém
em comum o fato de considerarem que o que € direito
depende exclusivamente do que é estabelecido e/ou efi-

e — e

" caz. Uma correcao quanto ao conteado, seja de que na-

tureza for, ndo tem nenhuma importancia.

Em contrapartida, todas as teorias ndo positivistas
defendem a fese da vinculagdo. Esta determina que o con-
ceito de direito deve ser definido de modo que contenha
elementos morais. Apesar disso, nenhum nao positivis-
ta que deva ser levado a sério exclui do conceito de di-
reito os elementos da legalidade conforme o ordenamen-
to e da eficdcia social. O que o diferencia do positivista ¢
muito mais a concep¢ao de que o conceito de direito

3. As expressdes “legalidade conforme o ordenamento” ¢ “legalidade
dotada de autoridade” podem ser empregadas como sindnimas ou nao. Sao
empregadas como sindnimas quando se referem, em igual medida, a normas
que estatuem a competéncia para o estabelecimento de normas, ou seja, que
determinam quem esta autorizado a estabelecer normas e de que forma. Ao
estabelecer os critérios para a legalidade conforme o ordenamento, essas nor-
mas fundamentam a autoridade normativa. O que ¢ estabelecido conforme o
ordenamento também acaba sendo, sob essa condigao, estabelecido com au-
toridade e vice-versa. Em contrapartida, as duas expressoes ndo sio emprega-
das como sindnimas quando apenas a expressao “legalidade.conforme o or-
denamento” refere-se a normas de competéncia, ¢ a expressao “legalidade
dotada de autoridade” remete apenas ou também ao poder féctico para o es-
tabelecimento de normas. Aqui € suficiente indicar essas variantes de signifi-
cado. Como o fator do poder pode ser classificado como aspecto da efetivida-
de da eficicia social, ambas as expressdes serdo empregadas, na sequéncia,
como sindnimas. Na maioria das vezes, falar-se-a apenas em “legalidade con-
forme o ordenamento”.

4. Cf. a respeito Ott, pp. 33-98.

5. Cf, R. Dreier, 1991, p. 96.
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deve ser definido de forma que, além dessas caracteristi-
cas que se orientam por fatos reais, inclua elementos
morais. Mais uma vez, sdo possiveis as mais diversas in-
terpretagoes e ponderagoes.



II. A relevdncia pritica da polémica
acerca do positivismo juridico

A polémica acerca do conceito de direito € uma po-
lémica sobre o que é direito. A esse respeito, todo jurista
tem uma ideia mais ou menos clara que se exprime em
sua pratica. De modo geral, o conceito de direito que
serve de base a prética juridica € postulado como evi-
dente, e, em casos comuns, mesmo quando sua solugao
é contestavel, considera-se desnecessario fazer reflexoes
acerca de tal conceito. O mesmo nao acontece nos casos
incomuns. Nestes, o conceito de direito que existe por
tras de toda pratica juridica vem a luz e torna-se um pro-
blema premente. Isso pode ser esclarecido com base em
duas decisdes do Tribunal Constitucional Federal.

1. A INJUSTICA LEGAL

Na primeira-decisao, aquela sobre a cidadania [Staats-
angehorigkeitsbeschlufl], de 1968, trata-se do problema da
injustica legal. Por motivos racistas, o § 2 do 11? Decreto
da Lei de Cidadania do Reich, de 25 de novembro de
1941 (RGBL. [Reichsgesetzblat, Didrio Oficial do Reich] 1, p.
722), privava da nacionalidade alema os judeus emigra-
dos. O Tribunal Constitucional Federal tinha de decidir
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se um advogado judeu, que havia emigrado para Ams-
terdam pouco antes da Segunda Guerra Mundial, devia
perder a cidadania alema de acordo com esse dispositi-
vo. Em 1942, o advogado foi deportado de Amsterdam.
Nada se sabia sobre seu destino ulterior. Por isso, era de
supor que havia morrido, o que significa que se devia ex-
cluir a possibilidade de ele recuperar a cidadania alema
nos termos do art. 116, § 2 da Lei Fundamental.

O Tribunal Constitucional Federal chegou a conclu-
sao de que o advogado nunca havia perdido sua cidada-
nia alema, uma vez que o 117 Decreto da Lei de Cidadania
do Reich era nulo ab initio. Eis sua fundamentacao:

“Q direito e a justica nao estao a disposi¢ao do legis-
lador. A ideia de que um ‘legislador constitucional tudo
pode ordenar a seu bel-prazer significaria um retrocesso
a mentalidade de um positivismo legal desprovido de va-
loragdo, hd muito superado na ciéncia e na pratica juridi-
cas. Foi justamente a época do regime nacional-socialista
na Alemanha que ensinou que o legislador também pode
estabelecer a injustica (BVerfGE [Bundesverfassungsgericht,
Tribunal Constitucional Federal] 3, 225 (232)). Por conse-
guinte, o Tribunal Constitucional Federal afirmou a possi-
bilidade de negar aos dispositivos ‘juridicos’ nacional-so-
cialistas sua validade como direito, uma vez que eles con-
frariam os principios fundamentais da justica de maneira

_tag evidente que o juiz que pretendesse aplica-los ou re-
conhecer seus efeitos juridicos estaria pronunciando a in-
justica, e nao o direito (BVerfGE 3, 58 (119); 6,132 (198)).

O 11?7 Decreto infringia esses principios fundamen-
tais. Nele, a contradi¢do entre esse dispositivo e a justica
alcangou uma medida tao insustentavel que ele foi consi-
derado nulo ab initio (cf. BGH, RzW [Bundesgerichtshof,
Rechtsprechung zur Wiedergutmachungsrecht, Decisdes do
Supremo Tribunal de Justi¢a alemao sobre o direito de re-
paragao], 1962, 563; BGHZ [Entscheidungen des Bundes-
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gerichtshofes in Zivilsachen, Decisdes em matéria civel do
Supremo Tribunal de Justiga alemao] 9, 34 (44); 10, 340
(342); 16, 350 (354); 26, 91 (93)). Esse decreto tampouco

se tornou eficaz por ter sido aplicado durante alguns anos

ou porque algumas das pessoas atingidas pela ‘desnatu--
ralizacio’ declararam, em seu tempo, estarem resignadas
ou de acordo com as medidas nacional-socialistas. Pois,
uma vez estabelecida, uma injustica que infrinja aberta-
mente os principios constituintes do direito nao se torna
direito por ser-aplicada e observada:"*—

Esse é um argumento classico do nao positivismo.
Uma norma estabelecida conforme o ordenamento e so-
cialmente eficaz durante sua vigéncia tem sua validade
ou — nesse ponto, a decisdo ndo é univoca — seu carater
juridico negados porque infringe o direito suprapositivo.

Pode-se perguntar se na decisdo sobre a cidadania
esse argumento era realmente necessario. O Tribunal
poderia ter tentado fundamentar sua conclusdo aludin-
do exclusivamente ao fato de que o reconhecimento atual

- da eficacia juridica da desnaturalizagdo infringe tanto o
principio geral da igualdade, presente no art. 3, § 1 da
Lei Fundamental, quanto a proibi¢do de discriminagao
do art. 3, § 3 da Lei Fundamental.. No que se refere a de-
cisdo sobre a cidadania, essa possibilidade pode até mi-
norar o peso do argumento nao positivista, mas nao sua
relevancia geral. Nem toda situa¢do em que devem ser

___julgadas as consequéncias juridicas de um regime injus-
" to pode receber a aplicagao de uma constituicao como a
da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha.
Além disso, existem casos nos quais importa saber se a
norma era nula desde o inicio, e uma constituigdo ulte-

6. BVerfGE [Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, Decisdes do
Tribunal Constitucional Federal alemac] 23, 98 (106).
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rior nao tem como fazer isso. Basta pensar, por exemplo,
em normas de um regime injusto, normas essas estabe-
lecidas conforme o ordenamento e socialmente eficazes,
que exijam ou autorizem medidas que atentem contra os
direitos humanos’. Se aqueles que agiram de acordo com
essas normas podem ser punidos apos a derrocada des-
se regime injusto € uma questao que depende essencial-
mente — se ndo for promulgada nenhuma lei retroativa —
do m.\mﬁ.o de essas normas terem sido nulas ou niao desde
o0 inicio.

2. AFORMACAO DO DIREITO

Na segunda decisao, aquela sobre a formacdo do di-
reito [Rechisfortbildungsbeschlufi], de 1973, trata-se da ad-
missibilidade da formagao do direito por parte do juiz
em contradicao com o enunciado de uma lei, ou seja, da
admissibilidade de uma decisdo contra legem. De acordo
com o § 253 do BGB [Biirgerliches Gesetzbuch, Cédigo Ci-
vil alemdo], exclui-se a indenizagio em dinheiro por da-
nos imateriais, salvo nos casos estritamente delimitados
e previstos em lei. O Supremo Tribunal de Justica alemao
nao se ateve a essa regra. Desde 1958, jd concedeu em
muitos casos indenizagdo em dinheiro para lesdes gra-
ves do direito de personalidade. No caso em tela, trata-
va-se da publicagdo por uma revista semanal de uma en-
trevista inventada sobre assuntos particulares e que teria
sido concedida ﬁw._m princesa Soraya, ex-mulher do dlti-
mo xd do Ira. O Supremo Tribunal de Justica alemio
concedeu & princesa Soraya uma indenizacdo no valor

. ACE, por exemplo, BGHSt [Enfscheidungen des Bundesgerichtshofes in
mmm&wnnbmﬁ DecisSes em matéria penal do Supremo Tribunal de Justica ale-
mao] 2, 173 (174 ss.).
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de 15.000 marcos alemaes. Isso contrariava o enunciado
do § 253 do BGB, que admite a compensagao por danos
imateriais “somente nos casos determinados por lei”.
Evidentemente, o caso da princesa Soraya hao estava en-
tre eles. O Tribunal Constitucional Federal aprovou a ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal de Justica alemao. Eis
uma parte essencial de sua fundamentagao:

“A vinculacio tradicional do juiz a lei, um elemento
sustentador do principio da separagao dos poderes-e; por
conseguinte, do estado de direito, foi modificada na Lei
Fundamental, ao menos em sua formulagao, no sentido
de que a jurisprudéncia esta vinculada a ‘lei e ao direito’
(art. 20, § 3). Com isso, segundo o entendimento geral,
rejeita-se um positivismo legal estrito. A férmula mantém
a consciéncia de que, embora, em geral, lei e direito coin-
cidam facticamente, isso nao acontece de maneira cons-
tante nem necessaria. O direito ndo ¢ idéntico a totalida-
de das leis escritas. Quanto as disposi¢bes positivas do
poder estatal, pode existir, sob certas circunstancias, uma
excedéncia de direito, que tem sua fonte no ordenamen-
to juridico constitucional como um conjunto de sentido e
é capaz de operar como corretivo em relago a lei escrita;
encontrar essa excedéncia de direito e concretiza-la em

decisbes é a tarefa da jurisprudéncia.”®

Essa decisdo é controversa. A critica que se faz ao
Tribunal Constitucional Federal é que os tribunais civis
ndo poderiam decidir por si proprios sobre uma restricao
do enunciado do § 253 do BGB. Pelo contrario, nos ter-

8. BVerfGE 34, 269 (286 5.). Com efeito, em decisdes ulteriores, relativas
4 formagao judicial do direito, muitas vezes o Tribunal Constitucional Federal
mostrou-se mais moderado ao manifestar-se contra o enunciado da lei, mas
manteve sua admissibilidade fundamental; cf. BVerfGE 35, 263 (278 ss.); 37,67
(81); 38, 386 (396 5.); 49, 304 (318 ss.); 65, 182 (190 ss.); 71, 354 (362 s); 82, 6
(11 ss.).
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mos do art. 100, § 1 da Lei Fundamental, mediante o
controle concreto de normas, teriam de recuperar uma
decisao do Tribunal Constitucional sobre a constitucio-
nalidade do § 253 do BGB’. A legitimidade dessa objecio
depende, por um lado, da pertinéncia ou ndo da inter-
pretagao nao positivista da clausula “lei e direito” do art.
20, § 3 da Lei Fundamental, e, por outro, de como deve
ser definida a relagao entre esse dispositivo e o art. 100,
§ 1 do mesmo diploma, caso aquela interpretacdo seja
correta. Aqui interessa somente o primeiro aspecto: A
frase: “O direito ndo ¢ idéntico & totalidade das leis es-
critas” conserva sua importancia mesmo quando as de-
cisoes contra legem sdo consideradas inadmissiveis em
geral, em virtude do processo previsto no sistema juridi-
co alemao pelo art. 100, § 1 da Lei Fundamental. O pro-
blema da decisao contra legem apresenta-se em todo sis-
tema juridico. Porém nem todo sistema juridico conhe-
ce um processo de controle concreto de normas, da forma
como ele € previsto pelo art. 100, § 1 da Lei Fundamen-
tal. Mais importante ainda ¢ o fato de a relevancia dessa
frase ir além do ambito das decisdes contra legem, alcan-
cando todos os casos duvidosos. Existird um caso duvi-
doso, por exemplo, quando a lei a ser aplicada for impre-
cisa e as regras da metodologia juridica nao levarem ne-
cessariamente de modo exato a um resultado. Quem
identifica o direito com a lei escrita, ou seja, quem defen-

. 9. Koch/Riifmann, 1982, p- 255; cf. também Miiller, 1986, pPp-99s5.0F -
253 do BGB ¢ direito pré-constitucional. Como direito pré-constitucional, e
de mn:ao\ns_j a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal, o § wWw
do mﬂm s0 pode ser examinade mediante o contrele concreto de ﬂwﬁ:mm se
o legislador federal "o tiver assimilado a sua vontade” (BVerfGE 64, 217
(220)). Nao fosse assim, ¢s tribunais civis poderiam ter declarado o § m_...wm do
BGB como parcialmente inconstitucional por infringir o art. 2, § 1 c/c art. 1, §
1da Lei Fundamental. Desse modo, estaria eliminada para eles a _qummw.m uw
enunciado.
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de a tese do positivismo legal™ deve afirmar que, nos ca-
sos duvidosos, a decisdo é determinada por fatores ex-
trajuridicos. Totalmente diversa é a compreensdo do nao
positivista. Como nao identifica o direito com a lei, para
ele, a decisao também pode ser determinada pelo direito,
se a lei nao a estipular de modo coercitivo. Com efeito, as
distintas concepgoes a respeito do que é direito nao le-
vam necessariamente a resultados distintos, mas po-
dem levar.

10. Aqui se contemnpla somente uma variante do positivismo, a do posi-
tivismo legal. O argumento pode ser facilmente trasladado para outras varie-
dades do positivismo.

CAPITULO 2

O conceito de direito



I. Principais elementos

Pergunta-se qual conceito de direito é correto ou ade-
quado. Quem pretende responder a essa pergunta deve
relacionar trés elementos: o da legalidade conforme o or-
denamento, o da eficdcia social e o da corregdo material.
Conforme os pesos entre esses trés elementos é repartido,
surgem conceitos de direito completamente diferentes.
Quem nao atribui importancia alguma a legalidade con-
forme o ordenamento e a eficacia social e considera exclu-
sivamente a corregdo material obtém um conceito de di-
reito puramente jusnatural ou jusracional. Quem segrega
por completo a corre¢ao material, focalizando unicamen-
te a legalidade conforme o ordenamento e/ou a eficacia
social chega a um conceito de direito puramente positivis-
ta. No espago compreendido entre esses dois extremos é
possivel conceber muitas formas intermedidrias.

Essa triparticao mostra que o positivismo dispde de
dois elementos de defini¢do. Um positivista excluird o
elemento da correcdo quanto ao contelido, mas, nesse
caso, podera definir a relagao entre os elementos da le-
galidade conforme o ordenamento e da eficacia social de
maneiras muito diferentes.

Surgem, assim, inimeras variantes. Num primeiro
momento, lancaremos um olhar sobre as diferentes ex-
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pressoes do positivismo juridico. Em seguida, os con-
ceitos positivistas de direito serao criticados como in-
suficientes.

II. Conceitos positivistas de direito

Os elementos da eficacia social e da legalidade con-
forme o ordenamento podem nao apenas ser combina-
dos entre si de diversas manheiras, como também ser in-
terpretados de diferentes modos. Essa ¢ a razao pela
qual existe uma pluralidade quase inabarcavel de con-
ceitos positivistas de direito, que podem ser divididos
em dois grupos principais: o dos conceitos de direito pri-
mariamente orientados para a eficacia e o dos conceitos
de direito primariamente orientados para a normatiza-
cdo. A adi¢do de “primariamente” tem por fungao tornar
claro que, em regra, uma orientacgao representa apenas o
ponto principal, o que significa que a outra nao é€ total-
mente excluida.

1. CONCEITOS DE DIREITO PRIMARIAMENTE
ORIENTADOS PARA A EFICACIA

As definicoes de direito orientadas para a eficacia sao
encontradas sobretudo no campo das teorias sociologicas
e realistas do direito. Elas se distinguem conforme se re-
firam ao aspecto externo ou interno de uma norma ou de
um sistema normativo. Mais uma vez, na maioria dos ca-
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sos, trata-se nao de uma dicotomia estrita, mas de uma
ponderacdo. Além disso, sdo frequentes as combinagoes’.

1.1. Aspecto externo

O aspecto externo de uma norma consiste na regu-
laridade de sua observancia e/ou na sangao de sua nao
observancia. O que importa é o comportamento obser-
vavel, ainda que carente de interpretagao. E nisso que se
baseia a linha principal das defini¢des sociolégicas de di-

‘reito. Exemplos disso sdo as defini¢des de Max Weber e

de Theodor Geiger. Max Weber afirma:

“Um ordenamento se chamara: ... direito, quando for
garantido externamente pela possibilidade de coagdo (fisi-
ca ou psiquica) por meio de uma agao, dirigida para a ob-
tencao forcada da observancia ou para a punigao da vio-
lagio, de um grupo de pessoas especialmente preparado
para tanto.””

A defini¢ao de Theodor Geiger diz:

“O que seria direito, ou seja, o contetido que, na pra-
tica, me parece deva ser designado com a palavra direito,
jé foi demonstrado com todos os pormenores: 0 ordena-
mento social da vida de um grande conjunto social cen-
tralmente organizado, contanto que esse ordenamento se

1. Um exemplo de combinagio do aspecto externo com o interno pode
ser encontrado em Ross, 1958, pp. 73 ss. =

2. Weber, 1976, p. 17. Em seus detalhes, o conceito sociolégico de direi-
to de Max Weber é muito mais complexo do que o trecho citado faz parecer.
Aqui, todavia, trata-se apenas da ideia fundamental. Isso também se aplica
aos outros exemplos de definigdo. Para uma exposi¢io mais detalhada do con-
ceito de direito de Weber, cf. Loos, 1970, pp. 93 ss.
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apoie num aparelho punitivo, manejado de forma mono-
polistica por érgaocs especiais.”

Os conceitos de direito orientados para a eficacia e
que se baseiam no aspecto externo também sao encon-
trados no ambito da jurisprudéncia, especialmente no
instrumentalismo pragmatico. Um exemplo famoso é a
definicao profética de Oliver Wendell Holmes:

“The prophecies of what the courts will do in fact, and
nothing more pretentious, are what I mean by the law.”**

Definigbes desse tipo orientam-se primariamente
pela perspectiva do advogado.

1.2. Aspecto interno

O aspecto interno de uma norma consiste na moti-
vacao — independentemente de como ela é formada —de
sua observancia efou aplicagao. O que importa sao as
disposi¢des psiquicas. Um exemplo de defini¢ao basea-
do nesse aspecto € a de Ernst Rudolf Bierling, na qual o
conceito do reconhecimento desempenha um papel
central:

“Direito, no sentido juridico, é, de modo geral, tudo
0 que as pessoas que convivem em alguma comunidade
reconhecem reciprocamente como norma e regra dessa
convivéncia.”?

3. Geiger, 1987, p. 297.

4. Holmes, 1897, pp. 460 s.; cf. também Summers, 1982, pp. 116 ss.

* A tradugao das citagdes em lingua estrangeira encontram-se a pp.
157-8. (N.do E.)

5. Bierling, 1894, p. 19.
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Outra variante da defini¢ao de direito em que o as-
pecto interno desempenha um papel essencial na forma
de uma expectativa normativa de comportamento € en-
contrada em Niklas Luhmann:

“Podemos, entio, definir o direito como a estrutura
de um sistema social que se baseia na generalizacio
congruente de expectativas normativas de comporta-
mento.”*

2. CONCEITOS DE DIREITO PRIMARIAMENTE
ORIENTADOS PARA A NORMATIZACAO

Os conceitos de direito orientados para a normati-
zagao sao encontrados sobretudo no dmbito da teoria
analitica do direito , ou seja, no campo das correntes da
teoria do direito que se dedicam, em primeiro lugar, a
analise l6gica ou conceitual da pratica juridica. Enquan-
to a perspectiva do observador predomina nos concei-
tos de direito orientados para a eficacia, naqueles orien-
tados para a normatizagdo é a perspectiva do partici-
pante, especiaimente a do juiz, que estd em primeiro
plano.

Um exemplo classico de um conceito de direito
orientado para a normatizac@o é o de John Austin. Se-
gundo ele, o direito compde-se de comandos:

“Every law or rule... is a command.””

Um comando é definido pelo fato de ser reforcado
por sancoes:

6. Luhmann, 1972, p. 105,
7.]. Austin, 1885, p. 88.
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“A command is distinguished from other significa-
tions of desire, not by style in which the desire is signi-
fied, but by the power and the purpose of the party com-
manding to inflict an evil or pain in case the desire be dis-
regarded.”

Nem todo comando é direito, somente aquele de
uma instincia politicamente superior:

"Of the laws or rules set by men to men, some are
established by political superiors, sovereign and subject:
by persons exercising supreme and subordinate govern-
ment, in independent nations, or independent political
societies... To the aggregate of the rules thus established,
or to some aggregate forming a portion of that aggreg-
ate, the term law, as used simply and strictly, is exclusively
applied.””

Resumindo, pode-se dizer que Austin define o direi-
to como a totalidade dos comandos de um soberano que
sao reforcados por sancoes. E _uamﬂnmmﬁsﬁm impossivel
existir uma orientacao para a normatizagao mais forte do

“que essa. Todavia, os elementos da eficicia também nao
deixam de ter um papel importante na teoria de Austin,
que, assim, combina o elemento da normatizacio com
aquele da eficdcia ao definir o soberano como alguém a
quem costumeiramente se obedece:

“If a determinate human superior; not in a habit of
obedience to a like superior, receive habitual obedience
from the bulk of a given society, that determinate supe-
rior is sovereign in that society...”"

8. Ibid., p. 89.
9. Ibid., pp. 86 s.
10. Ibid., p. 221.
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Os representantes mais importantes do positivismo
juridico orientado para a normatizacao no século XX sao
Hans Kelsen e Herbert Hart. Kelsen define o direito
como um “ordenamento normativo coativo”', cuja vali-
dade baseia-se numa norma fundamental pressuposta,

“segundo a qual se deve obedecer a uma constituicao
ofetivamente estabelecida, globalmente eficaz e, por con-
seguinte, as normas efetivamente estabelecidas conforme
essa constitui¢ao e mﬂod&wnmamdmnmwmmEm.

O status dessa norma fundamental sera tratado mais
adiante”. Por enquanto, basta observarmos que se trata
de uma norma totalmente neutra quanto a seu conteu-
do, meramente pensada e que, segundo Kelsen, deve ser
pressuposta caso se pretenda interpretar um ordenamen-
to coativo como um ordenamento juridico. Nesse caso
importa apenas que a defini¢do de Kelsen, embora pri-
mariamente orientada para a normatizagio, tambem in-
clui o elemento da eficacia:

“Na norma fundamental, faz-se da Soﬁbmﬁ.wwmmmo e
da eficacia as condicdes de validade; eficacia no sentido
de que ela deve acrescentar-se a normatizagao, de modo
que o ordenamento juridico como um todo, bem como a
norma juridica individual, nao perca sua validade.”™

Segundo Hart, o direito é um sistema de regras que
pode ser identificado por meio de uma regra de recogni-
¢ao ou de reconhecimento (rule of recognition). A fungao

11. Kelsen, 1960, pp. 45 ss.
12. Ibid., p. 219.

13. Cf. infra, pp. 114 ss.
14. Kelsen, 1960, p. 219.
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dessa regra corresponde a da norma fundamental de
Kelsen. Todavia, conforme veremos em detalhes mais
adiante, seu status é de um tipo completamente diferen-
te'. Sua existéncia € um fato social:

“The rule of recognition exists only as a complex, but
normally concordant, practice of the courts, officials, and
private persons in identifying the law by reference to cer-
tain criteria. Its existence is a matter of fact.”*

Para o sistema juridico inglés, Hart formula uma
parte essencial da regra da recognigdo ou do reconheci-
mento no seguinte enunciado: “What the Queen in Par-
liament enacts is law.”"”

15. Cf. infra, pp. 145 ss.

16. Hart, 1961, p. 107.
17. Ihid., p. 104.



