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CroNIcA 1: O CASON° 12.655DACIDH-A
PRIMEIRA SUBMISSAO DE CASO DE ESTERILIZACAO FORCADA
A CorTE INTERAMERICANA DE DIREITOs HUMANOS FRENTE
A DIMENSAO GLOBAL DESTE CRIME

1. INTRODUGAO

De acordo com o Comunicado de Imprensa 64/15, a Comissio Inte-
ramericana de Direitos Humanos (CIDH), submeteu a jurisdicdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte]IDH), em 23 de abril de 2015,
o caso n°® 12.655, em relacdo a Bolivia.! O caso refere-se a cirurgia de este-
rilizacdo, a qual foi submetida a St.* I.V. em um hospital piblico na Bolivia
em 1° de julho de 2000. Esta intervenc¢ao, que consiste em uma ligadura
de trompas bilateral, resultou na esterilizacido permanente e forcada da Sr.*
LV. O procedimento foi feito apés uma cesariana, sem o consentimento
informado da St.* I.V. e sem tratar-se de um caso de emergéncia. A CIDH
concluiu que a cirurgia foi uma violacio a integridade fisica e psicoldgica da
Sr.* I.V., bem como a seus direitos de viver livre de violéncia e discriminacio,
de acesso a informacio, a privacidade e a vida familiar, compreendendo a
autonomia reprodutiva como parte de tais direitos. A Comissao concluiu,
ainda, que o Estado nio proporcionou a vitima uma resposta judicial eficaz
para tais violagdes.?

Em seu Relatério, a Comissao recomendou que o Estado da Bolivia
compensasse totalmente a St.* I.V. pelas violacGes proferidas aos seus direi-
tos humanos, levando em conta suas perspectivas e necessidades, incluindo
a compensag¢ao por danos materiais ¢ morais sofridos; fornecimento de tra-
tamento médico de alta qualidade e individualizado ao St. V.I., de acordo
com as suas necessidades e adequado para o tratamento de patologias das
quais sofre; investigaciao os fatos relacionados com a esteriliza¢ao involun-
taria da Sr.* 1.V.; estabelecimento de penalidades que podem ser aplicadas
aos responsaveis; ado¢ao de medidas necessarias para prevenir a recorréncia
de futuros eventos semelhantes; avaliagio de politicas e praticas em todos
os hospitais em relacdo a obten¢do de consentimento informado dos pa-

1 Comunicado de Prensa 064/15: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/Comunica-
dos/2015/064.asp

2 A descrigio do caso estd presente no Informe N° 72/14: http:/ /www.oas.org/es/cidh/
decisiones/corte/2015/12655FondoEs.pdf



cientes; adogdo de legislacio, politicas publicas e pro-
gramas para garantir o direito de todas as pessoas nao
serem objeto de intervengdes ou tratamentos sem o seu
consentimento informado; investigacdo das deficiéncias
nas praticas do Judiciario e de seus 6rgaos auxiliares que
permitem atrasos excessivos em processos judiciais e a
tomada das medidas necessarias para assegurar o acesso
efetivo a justica, através do devido processo e de uma
administracio célere e eficiente da justica.

A Comissao Interamericana submeteu o caso n°
12.655 a jurisdi¢ao da Corte]lDH em 23 de abril de 2015
por considerar que o Estado da Bolivia nao estava em
conformidade com as recomendac¢des constantes do
Relatério do Fundo.?

Este processo vai permitir que o CortelDH de-
senvolva jurisprudéncia sobre as obriga¢des positivas
e negativas dos Estados sobre os direitos de saude e
autonomia sexual e reprodutiva, que, por sua vez, deri-
vam de varias disposi¢des da Convengdao Americana de
Direitos Humanos. Dessa forma, a Corte pode decidir,
pela primeira vez, acerca dos direitos envolvidos em um
caso ainda nao tratado na sua jurisprudéncia, ou seja,
um caso de esterilizacdo forcada.

O caso n° 12.655, no entanto, nio é um fato isola-
do no contexto da América Latina. Nos anos de 1990,
no Peru, durante a ditadura de Alberto Fujimori (1990-
2000), um dos casos mais impactantes de violagdo aos
direitos humanos foi o da esterilizacio forcada de cer-
ca de 400 mil pessoas, das quais aproximadamente 350
mil eram mulheres.* Inclusive, recentemente, no dia 14
de maio de 2015, o Ministério Piblico do Peru reabriu
o caso arquivado em janeiro de 2014, no qual preten-
de apontar as responsabilidades de Fujimori e de seus
trés Ministros da Saude (Eduardo Yong, Marino Costa
e Alejandro Aguinaga). Jd4 no que toca a realidade do
Brasil, estima-se que este pafs detenha os maiores indi-
ces de esterilizacio do mundo. Embora, no Brasil, nio
seja comum a utilizacdo da forca ou da oferta de van-
tagens financeiras, dificilmente sao fornecidas todas as
informacOes necessarias para um consentimento cons-
ciente, o que configura a esterilizacio como compulso-

3 Nota de remisién: http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/
corte/2015/12655NdeRes.pdf

4 Um dos casos de estetilizacdo forcada mais conhecidos na Amé-
rica Latina ¢ o de Marfa Mamérita Chavez, referente a peticio n°
12.191, apresentada a Comissao Interamericana de Direitos Hu-
manos em 15 de junho de 1999, para a qual foi elaborada uma
solucdo amistosa.

ria. Além disso, no contexto brasileiro, assim como em
outros paises, ainda existem divergéncias a respeito dos
direitos reprodutivos de pessoas portadoras de deficién-
cia mental.’

Distante de ser apenas um problema latino-ameri-
cano e apesar de o caso apresentado set o primeiro a
ser colocado sob a jurisdicio da CorteIDH, os crimes
de esterilizagao forcada consistem em graves violacoes
aos direitos humanos, que ferem a autonomia sexual
e reprodutiva dos individuos, trazendo consequéncias
negativas para a trajetoria pessoal, a vida afetiva e a di-
mensao psicolégica de muitas pessoas (principalmente
mulheres) ao redor do mundo, tomando, ainda, propor-
¢des no campo da economia, da politica, da cidadania,
dentre outros.

2. Os DIREITOS REPRODUTIVOS E A DIMENSAO
GLOBAL DOS CRIMES DE ESTERILIZAGAO FORGADA

Os titulares dos direitos reprodutivos, expressamen-
te nomeados no Plano de Ac¢io do Cairo®, sio: os casais,
os adolescentes, as mulheres (mesmo as solteiras), os
homens e as pessoas idosas. Porém, o que se percebe
¢ que, apesar desses direitos estarem estendidos a to-
dos os titulares citados, é para as mulheres que as not-
mas juridicas e as politicas governamentais estao mais
voltadas, destinando a elas ndo a atribuicio de direitos,
mas o reconhecimento de deveres reprodutivos.” Este

5 Em 2004, uma sentenca judicial emitida no estado de Sio Paulo
autorizou a esterilizacdo de uma mulher de 27 anos com deficiéncia
mental que nao tinha filhos, o que claramente desrespeita a lei de
planejamento familiar brasileira (Lei n® 9263/96) ¢ fere a dignidade
humana. Atualmente, embora o Brasil tenha ratificado a Convencio
das Nag¢oes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
a qual estabelece que os incapazes tém o direito de fazer escolhas
relacionadas a suas vidas, ainda surgem muitos questionamentos a
respeito do reconhecimento dos direitos reprodutivos de individuos
com deficiéncia e da possivel esterilizacdo dos mesmos.

6 O Plano de Acio do Cairo foi fruto da Conferéncia Internac-
ional de Popula¢io e Desenvolvimento (CIPD), realizada entre os
dias 5 ¢ 13 de setembro de 1994, na cidade do Cairo. Este programa
de acio afirmou os direitos reprodutivos como categoria de direitos
humanos ja reconhecidos em tratados internacionais, incluindo o
direito a escolha livre e responsavel do nimero de filhos e de seu es-
pacamento, dispondo da informacao, educagio e meios necessarios
para tanto.

7 Segundo constatacao presente no Relatério da IV Conferéncia
Mundial sobre a Mulher de Pequim (1995), as mulheres estio bi-
olégica e psicologicamente mais vulneraveis a violacio de seus direi-
tos no campo sexual e reprodutivo do que os homens. No entanto,
as normas juridicas, a0 optarem por priorizar esse grupo humano,
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fenémeno acaba por configurar um paradoxo dentro da
tematica dos direitos reprodutivos, uma vez que as not-
mas que deveriam proteger as mulheres, muitas vezes,
acabam por fazé-las vitimas de programas governamen-
tais que violam seus diteitos, como no caso dos progra-
mas de estetilizacdo.”

A esterilizacao forcada de mulheres configura uma
grave violacao aos direitos reprodutivos e conforma um
dominio de estudos ainda pouco desenvolvido em am-
bito juridico. Apesar da atualidade desta tematica (a es-
terilizacdo forcada de mulheres ¢ praticada, atualmente,
em diversas partes do mundo e varios casos ja foram
levados ao conhecimento das Cortes Internacionais de
Direitos Humanos) e de sua transversalidade em relacio
a diversas questoes juridicas (como, por exemplo, o con-
sentimento para realizacio de atos médicos, eugenia,
crimes de tortura, crimes de genocidio, san¢des crimi-
nais e salvaguarda da integridade fisica), ainda sdo pou-
cas as formulagoes conclusivas que versam sobre esta
tematica. Grande parte da doutrina que trata do tema
em questdo € estrangeira, situando-se, principalmente,
nos campos da Histéria e da Saude Publica.’

O reconhecimento dos direitos reprodutivos como
direitos humanos fundamentais no campo juridico in-
ternacional implica no reconhecimento da sexualidade
e da reproducdo como aspectos da vida humana que
necessitam ser protegidos por meio de um conjunto de
normas e que requerem a implementagao de politicas
publicas por parte dos Estados, a fim de assegurar o
exercicio desses direitos.

Os direitos reprodutivos baseiam-se no reconheci-
mento da capacidade de cada individuo de organizar
livremente sua vida reprodutiva. Aquilo que atualmente
se denomina de direitos reprodutivos diz respeito a uma

imprimem a esta a¢do um carater intervencionista e autoritario.

8 Recentemente, desde o ano de 2013, a midia divulga inimeros
casos de mulheres que morreram ou foram hospitalizadas em estado
grave na India apos participarem dos programas publicos de esteri-
lizacdo.

9 Vide: BROBERG, Gunnar; ROLL-HANSEN, Nils. Exgenics and
the Welfare State: Sterilization Policy in Norway, Sweden, Denmark,
and Finland. East Lansing: Michigan State University Press, 2005;
BRUINIUS, Harry. Better for all the world: The secret history of steri-
lization and America’s quest for racial purity. New York: Vintage
Books, 2006; DICK, Erika. Facing Eugenics: Reproduction, steriliza-
tion and the politcs of choice. Toronto: University of Toronto Press,
2013; DOWBIGGIN, lan. The Sterilization Movement and Global Fer-
tility in the Twentieth Century. New York: Oxford, 2008; KLUCHIN,
Rebecca M. Fit to be Tied: Sterilization and Reproductive Rights in
America, 1950-1980. Rutgers University Press: New Jersey, 2004.

problematica que envolve o direito de ter filhos e o direito de
nao ter filhos. Esses dois direitos opostos (embora cone-
x0s) englobam toda uma gama de direitos relativos ao
campo reprodutivo: o direito ao aborto legal e o direito
a tratamento de fertilidade, o direito a uma saide re-
produtiva de qualidade e o direito a0 acesso a métodos
contraceptivos, o direito de escolher a quantidade de fi-
lhos que deseja ter e o direito de realizar procedimento
de esterilizacao, dentre outros.

Embora muitos progressos ja tenham sido alcanga-
dos no campo juridico'’, graves violagdes aos direitos
reprodutivos ainda persistem em todo o mundo, como
¢ o caso das esterilizagoes forcadas, que vém sendo
executadas hd mais de um século em diversas partes do
mundo."!

3. A ESTERILIZACAO FORCADA COMO FERRAMEN-
TAS DOS GOVERNOS PARA ELIMINAR “PROBLEMAS
socIAls”

Na maioria das culturas do mundo, a fecundidade,
a fertilidade, a faculdade reprodutora ¢ vista como uma
dadiva. De fato, muitas manifestacoes de arte antigas
trazem imagens de mulheres gravidas como simbolos
de beleza e prosperidade, pois delas brotariam novas vi-
das. Em contraposicio, a esterilidade, a incapacidade de
procriar, é considerada uma maldicéo.

A esterilizagdo consiste num método anticoncepcio-
nal definitivo, ou cirtrgico, o qual pode ser realizado
tanto em homens quanto em mulheres. Na mulher, ¢
realizada por meio da ligadura de trompas, e no homem,

10 Apesar das dificuldades encontradas para que certos valores
feministas fossem explicitamente redigidos, ap6s a Conferéncia do
Cairo (1994) e a Conferéncia Mundial sobre a Mulher (1995), os
direitos reprodutivos foram definitivamente legitimados como di-
reitos humanos no ambito das Nag¢des Unidas, podendo ser com-
preendidos como direitos que envolvem essencialmente as nog¢oes
de sexualidade e reproducao, nio se tratando meramente do fun-
cionamento do aparelho genital e do processo reprodutivo, mas do
reconhecimento de uma vida sexual e reprodutiva gratificante como
um direito de cada cidadio, e nio como uma mera necessidade bi-
olégica. Dessa forma, o individuo ¢ livre para desenvolver determi-
nada realizacdo potencial de seu corpo, de viver satisfatoriamente
sua sexualidade e de organizar sua vida reprodutiva.

11 Alemanha, Austrilia, Bolivia, Brasil, China, Costa Rica, Dinamarca,
Eslovaquia, Estados Unidos da América, Finlandia, India, Nigéria, Pan-
amad, Peru, Portugal, Sri Lanka e Suécia sao exemplos de paises nos quais
pode-se encontrar evidéncias e dentincias dos crimes de esterilizacao for-
cada de mulhetes desde o inicio do século XX.
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por meio da vasectomia.

Assim como com qualquer outro método contra-
ceptivo, a esterilizagdo s6 deveria ser realizada com
total e livre consentimento do individuo. No entanto,
atualmente, mulheres de todas as partes do mundo sao
forcadas ou coagidas a se submeteram a procedimentos
de esterilizacdo. Casos de esterilizacao forcada sao re-
portados nas Américas, Affica, Asia, Europa e Oceania,
e as vitimas raramente alcancam justica pelas violagoes
sofridas a seus direitos. Seria interessante ter alguns ca-
sos concretos dessas regides.

Embora tanto homens quanto mulheres possam ser
submetidos forcadamente a esterilizacio, as mulheres ¢
meninas continuam a ser desproporcionalmente impac-
tadas, pois a mulher ¢ ainda vista, predominantemente,
como um ser reprodutor, cujo carater maternal a torna-
ria naturalmente dedicada a procriagdo e aos cuidados
com a prole.

No entendimento da Organiza¢ao das Nac¢bes Uni-
das, esterilizacoes realizadas contra a vontade ou sem o
conhecimento da paciente podem ser denominadas de
duas formas: esterilizacao forcada e esterilizacao coativa. A
esterilizacdo for¢ada ocorre quando a mulher ndo toma
conhecimento do procedimento ou niao lhe é dada a
oportunidade de consentir com o mesmo."* A esteriliza-
¢do coativa, ou compulséria, ocorre por meio da oferta
de beneficios financeiros ou outros tipos de incentivos,
de taticas de intimida¢io e do nio fornecimento das in-
formacSes devidas por parte dos profissionais de saude,
a fim de conseguirem o consentimento das mulheres
para a realizacio da cirurgia.” O termo esterilizacio in-
voluntaria é geralmente utilizado para se fazer mencao a

12 E.g:De acordo com os fatos narrados no caso n® 16.761/09 da
Corte Europeia de Direitos Humanos (G.B. e R.B. # Republica da
Moldavia), com decisao proferida em marco de 2013, foi realizada
a remogao dos ovarios e das trompas de falopio da St.* G.B,, sem o
seu consentimento, ap6s a realizagio de uma cesariana. A retirada
desses 6rgaos ocasionou sua infertilidade, além de ter acarretado
uma menopausa prematura.

13 E.g: Na década de 1990, os profissionais de saude peruanos
eram coagidos a levar a cabo as politicas antinatalidade implemen-
tadas pelo governo. Exigia-se que os médicos realizassem um deter-
minado nimero de esterilizagbes por més, caso desejassem manter
os seus empregos. Além de ameagar e omitir informagdes, alguns
médicos faziam negociagoes com as mulheres, chegando a dar sacas
de grdos em troca da realizacio do procedimento cirargico de es-
terilizagdo. Atualmente, na india, 0s governos regionais costumam
oferecer incentivos como carros e eletrodomésticos aos casais que
se apresentam voluntariamente aos programas de esterilizacao.

ambos os tipos de esteriliza¢io citados.'

Os programas governamentais de esterilizagdo sut-
giram na Europa e nos Estados Unidos durante a déca-
da de 1920, como parte de movimentos eugenistas'”. Os
ordenamentos juridicos de varias nacOes autorizavam
formalmente a implementacdao de programas de este-
rilizagdo, a fim de que determinados grupos de pessoas
ndo se proliferassem.

A Suica, a Dinamarca e a Suécia foram os primeiros
paises a legislar acerca da esterilizagio dos anormais e
dos doentes mentais na Europa, em 1929. Entretanto, o
exemplo mais drastico de esterilizagdo humana eugénica
foi praticado pela Alemanha, em busca da pureza ariana.

Durante as décadas de 1920 e 1930, o governo dos
Estados Unidos da América estava convencido de que
determinadas condi¢bes, como alcoolismo, promiscui-
dade sexual e pobreza eram hereditarias. Neste petiodo,
os profissionais de sadde norte-americanos realizaram
esterilizacGes forcadas em milhares de mulheres pobres,
negras e latinas. Em 1927, a Suprema Corte americana
validou o diteito de os estados esterilizarem seus cida-
dios considerados “inapropriados”.' Em 1941, cetca
de 38.087 individuos foram esterilizados com base em
fundamentos eugenistas.

Entre as décadas de 1960 e 1990, a esterilizacio for-
¢ada foi utilizada como método de controle populacional
em alguns pafses do continente europeu, asiatico e latino-
-americano (Dinamarca, Suécia, Finlandia, Noruega, India,
China e Peru sdo exemplos marcantes). A oferta de incen-
tivos e as pressdes exercidas por profissionais da saude e
pela propria forca policial eram utilizadas para assegurar o
consentimento do procedimento cirtrgico.

14 No presente texto, faco uso do termo “esterilizacao forgada”
para me referir, de forma geral, a todas as situa¢ées que envolvam
a manipulagio de mulheres, levando-as a arcar com consequéncias
que nao lhes eram desejadas.

15 Os movimentos eugenistas consistem em movimentos sociais
baseados nas teorias de eugenia. Eugenia, por sua vez, ¢ um termo
criado por Francis Galton (1822-1911), que consiste no estudo dos
agentes sob o controle social que podem aprimorar ou empobrecer
as qualidades raciais das geragdes futuras, seja no aspecto fisico ou
mental.

16 Buck vs. Bell (1927) é uma decisio da Suprema Corte dos Esta-
dos Unidos, redigida pelo Juiz Oliver Wendell Holmes Jr., a partir da
qual o Tribunal decidiu que uma lei estadual que permitia a esterili-
zagdo compulséria dos “inaptos”, incluindo os deficientes mentais,
ndo violava a clausula do devido processo legal da 14* Emenda da
Constituicao Americana. Esta decisdo foi amplamente vista com um
endosso a eugenia, uma vez que o Estado almejava o melhoramento
da raca humana por meio da eliminacio de individuos “defeituosos”.
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Atualmente, continuam a ser reportados inimeros ca-
sos de esterilizagdo forcada de mulheres e, em muitos pai-
ses, grupos historicamente discriminados ou socialmente
marginalizados compSem os principais alvos das politicas
estratégicas dos governos para reduzir o crescimento popu-
lacional e eliminar determinados “problemas sociais” que
sobrecarregariam as despesas publicas: Mulheres soroposi-
tivas; mulheres com deficiéncia mental; mulheres indigenas
e mulheres pertencentes a uma minoria étnica especifica
(mulheres da etnia Romani, por exemplo).

4. A BASE JURIDICA PARA O RECONHECIMENTO
DOS DIREITOS REPRODUTIVOS EM AMBITO INTER-
NACIONAL

Em 1968, durante a Conferéncia de Direitos Huma-
nos das Nacoes Unidas foi reconhecido o direito huma-
no bisico de controle da natalidade, com livre decisao
do casal acerca da maternidade e da paternidade livre e
responsavel.

Na Conferéncia Internacional sobre Populagio e
Desenvolvimento, realizada na cidade do Cairo em
1994, estabeleceu-se que a comunidade internacional
se empenharia em tornar universal o acesso ao planeja-
mento familiar e aos servicos de saude sexual e repro-
dutiva até o ano de 2015.

A Plataforma de Beijing, documento internacional
elaborado durante a IV Conferéncia Mundial sobre
a Mulher, em 1995, identifica a esterilizacio forcada
como um ato de violéncia e reconhece os direitos das
mulheres de fundarem uma familia, de alcancarem altos
nfveis de saide sexual e reprodutiva, e de tomar deci-
sbes concernentes a0 campo reprodutivo, livres de dis-
criminacio, coacdo ou violéncia.

O Comité sobre a Eliminacio de todas as formas de
Discriminacao contra a Mulher considera a esterilizacao
forcada como uma forma de violéncia contra os ditei-
tos das mulheres, ferindo sua dignidade humana e suas
integridades fisica e mental.

Segundo Radhika Coomaraswany, relatora especial
da Nacoes Unidas sobre violéncia contra mulheres, afit-
ma que a esterilizacdo for¢ada consiste em método ci-
rargico de controle da fertilidade feminina, o qual viola
a integridade fisica e mental das mulheres, sendo consi-
derado um ato de extrema violéncia.

As esterilizacGes forcadas consistem em graves
ofensas aos direitos humanos, podendo ser descritas
como atos de tortura e tratamento cruel, desumano e
degradante, conforme a Declaragdo sobre a Protecdo de
todas as Pessoas contra a Tortura e outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes, de 1975. A
esterilizacdo forcada de individuos de um determinado
grupo social pode, ainda, configurar crime de genocidio,
conforme artigo 2° da Convengéao para a Prevencio e a
Repressao do Crime de Genocidio, de 1948.

No que tange a esterilizacdo de deficientes mentais, a
Convencao Internacional sobre os Diteitos das Pessoas
com Deficiéncia, de 2007, contém artigos especificos
sobre o tema. O artigo 23 reforca o direito de a pes-
soa com deficiéncia formar uma familia e controlar sua
fertilidade da mesma forma que os demais individuos.
O artigo 25 deixa claro que o livre consentimento in-
formado ¢ indispensavel na prestagio de quaisquer set-
vicos de saude as pessoas com deficiéncia. Com base
neste documento, o Comité sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia recomenda “a aboligao de cirurgia
ou tratamento sem o livre consentimento informado do
paciente”.

Conclui-se que, apesar da existéncia de um aparato
jurfdico que fornece base para o reconhecimento dos
direitos reprodutivos das mulheres, os crimes de este-
rilizacdo forcada persistem, configurando graves viola-
¢Oes a estes direitos. Assim, o problema da esterilizacao
forcada demonstra, de forma dramatica, as dificuldades
que mulheres de varias partes do mundo enfrentam no
controle de sua vida reprodutiva, de uma forma geral.

CRONICA 2: Os DIREITOS E OS DEVERES
DECORRENTES DO RECENTE CONTRATO
ASSINADO ENTRE O BRASIL E A
AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS
MARINHOS

No dia 9 de novembro de 2015, o Brasil, por meio
da Companhia de Producio de Recursos Minerais
(CPRM)", assinou com a Autoridade Internacional

17 *Professora Adjunta da Faculdade de Direito da Universidade
de Brasilia. Lider do Grupo de Pesquisas em Direito, Recursos Nat-
urais e Sustentabilidade, Gern-UnB. Doutora em Direito pela Uni-
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dos Fundos Marinhos (International Seabed Authori-
ty - ISBA) o primeiro contrato brasileiro de exploracio
dos fundos marinhos em uma area localizada além da
jurisdicdo nacional’®. Através desse contrato, o Brasil
integrou o pequeno e seleto grupo de Estados com di-
reitos exclusivos de explora¢ao de recursos minerais nos
fundos marinhos, area que esta sob a gestdo da ISBA.
Além de ser o primeiro contrato brasileiro, este € o pri-
meiro contrato assinado para a exploracdo de uma area
de aproximadamente 3 mil km?2 localizada no Atlantico
Sul, mais especificamente no Alto do Rio Grande, por
um Estado do Atlantico Sul. Contudo, nao havera ape-
nas direitos. Havera obrigacdes que deverdo ser cumpri-
das para que o contrato de exploragio possa, no futuro,
ser renovado ou ser modificado para um contrato de
explotagao. Diante desse cendrio, ¢ relevante apresen-
tar o contexto da assinatura do contrato assim como
os direitos e os deveres que o Brasil terd a partir de sua
assinatura.

A ISBA, instituida pela Convencao de Montego Bay,
¢ a Organizacio responsavel pela gestdo da exploracio
dos fundos marinhos na “Area” compreendida pelo solo
e pelo subsolo localizados em areas além da jurisdi¢ao
nacional”. Diversos principios regulam a exploragio
desse espaco, podendo ser destacados, particularmente,
o principio do Patriménio Comum da Humanidade®,
do uso pacifico da Area* e da protecio do meio am-
biente™. A regulacio do tema ¢ feita pela Convencio de
Montego Bay, por recomendacSes da Comissao Técni-
ca e Juridica da Autoridade e por regulamentos elabo-
radas pela ISBA relacionados a exploragao de nédulos

polimetalicos™, de sulfetos polimetélicos* e de crostas

versidade Paris 11, Panthéon-Assas.

Disponivel em: <http://www.cprm.gov.br/publique/Noticias/
Contrato-assinado-entre-CPRM-e-ISBA-preve-investimento-
de-11-milhoes-de-dolares-na-exploracao-do-Atlantico-Sul-4113.
html?from_info_index=41>. Acesso em: 30 dez 2015.

18  Disponivel em: <https://www.isa.orgjm/deep-seabed-min-
erals-contractorsrqt-contractors_tabs_alt=2#qt-contractors_tabs_
alt>. Acesso em: 30 dez 2015.

19 Convencio das Nagoes Unidas para o Direito do Mar, 1982,
Artigo lo.

20  Convengdo das Nagoes Unidas para o Direito do Mar, 1982,
Artigo 136.

21 Convengdo das Nagoes Unidas para o Direito do Mar, 1982,
Artigo 141.

22 Convengdo das Nagoes Unidas para o Direito do Mar, 1982,
Artigo 145.

23 Autoridade  Internacional dos Fundos Marinhos.
ISBA/19/C/17. Disponivel em: https://www.isa.org,jm/mining-
code. Acesso em: 2 jan 2016.

24 Autoridade Internacional para os fundos marinhos. Decision

cobaltiferas®. Ainda ndo ha normas sobre a explotacio
desses recursos, o que esta sendo objeto de debate no
ambito da ISBA*.

O Brasil assinou um contrato para a exploragao de cros-
tas ricas em cobalto, niquel, platina, manganés, talio e telirio
em uma area que estd a cerca de 1.500 km do Rio de Janeiro.
Para tanto, foi elaborado um plano de trabalho aprovado
previamente pela ISBA*. As obrigacoes brasileiras estao
conectadas a esse plano de trabalho que deve ser executado
de acordo com as normas da ISBA pelo periodo de trinta
anos. Esse perfodo foi dividido em trés fases, com duragdo
de 5 anos cada®. De acordo com as informacdes obtidas
no site da CPRM, na primeira fase serdo feitos estudos de
sonografia fisica e de ecologia ambiental, enquanto que na
segunda serdo analisadas as caracteristicas mineralogicas,
estruturais e geomorfoldgicas da area delimitada. A dltima
fase sera destinada a sele¢do de areas para a analise da via-
bilidade econdmica, ambiental e técnica dos depdsitos mi-
nerais identificados®.

Entre os direitos pode ser citada a exploracido (pes-
quisa) exclusiva da drea delimitada®. Entre os deveres,
destacam-se: a elaboracio de normas relacionadas a
exploracao de areas localizadas além da jurisdi¢io na-
cional, além das normas que regem a exploracio em
areas sob a jurisdicao nacional; a observancia de uma
perspectiva de precaucao diante dos possiveis riscos
da atividade®. Os deveres sao os desafios que o Brasil

of the Assembly of the International Seabed Authority relating to
regulations on prospecting and exploration for polymetallic sul-
phides in the Area. ISBA/16/A/12/Rev.1, 2010. Disponivel em:
https://www.isa.orgjm/mining-code. Acesso em: 2 jan 2016.

25 Autoridade Internacional para os TFundos Marinhos.
ISBA/18/A/11. Disponivel em: https://wwwisa.org,jm/mining-
code. Acesso em: 2 jan 2016.

26 Sobte o tem aver: <https://wwwisa.orgjm/mining-code>.
Acesso em: 2 jan 2016.

27 Na 20" Sessio Anual do Conselho da ISBA, julho de 2014
(Decisiao ISBA/20/C/30). Ver ainda a recomendacio da Comissio
Técnica e Juridica da ISBA (ISBA/20/C/17).

28 Disponivel em: http://www.cprm.gov.br/publique/Noti-
cias/Contrato-assinado-entre-CPRM-e-ISBA-preve-investimento-
de-11-milhoes-de-dolares-na-exploracao-do-Atlantico-Sul-4113.
html?from_info_index=41. Acesso em: 2 de jan 2016.

29 Disponivel em: http://www.cprm.gov.br/publique/Noti-
cias/Contrato-assinado-entre-CPRM-e-ISBA-preve-investimento-
de-11-milhoes-de-dolares-na-exploracao-do-Atlantico-Sul-4113.
html?from_info_index=41. Acesso em: 2 jan 2016.

30 Ver sobre o tema: MORE, Rodrigo; SOUZA, Claudia Maria
Rezende. Elevacio do Rio Grande: obrigagies e responsabilidades. Novas
Edi¢des Académicas, 2015.

31 Ver sobre o tema: Regulation 31(2). Regulation 2(2), 5(1) and
31 (5), 33(2) and 5. Ver ainda: TANAKA, Yoshifumi. The interna-
tional law of the Sea. Cambridge, 2015 , p. 319.
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enfrentard para desenvolver adequadamente o plano de
trabalho proposto.

Apesar do possivel retorno futuro da atividade, sabe-
-se que os riscos da atividade nio podem ser ignorados™.
Mesmo que ainda exista uma incerteza cientifica quanto
aos riscos especificos da atividade, ndo ha como negar a
possibilidade de efeitos adversos no ecossistema®. Sio
necessarias, portanto, medidas de prevencio a possiveis
danos que podem ser causados ao meio ambiente mari-
nho. A ISBA elaborou um estudo técnico™ que analisa o
estado atual e os possiveis riscos da exploracio de sulfe-
tos polimetalicos e de crostas cobaltiferas. Esse estudo
ainda deve ser aprimorado, mas alerta quanto a alguns
dos parametros que devem ser seguidos na exploragiao
dos minérios. Por sua vez, o Brasil deve, ainda, organi-
zar a sua legislagdo interna sobre a explora¢ao da Area.
Considerando que nem as normas nacionais aplicaveis a
areas sob a jurisdicao nacional sdo precisas e especificas
para a exploracao de minérios na plataforma continen-
tal®, ainda nio foram elaboradas normas relacionadas a
exploracio no ambito internacional.

Tanto a ISBA quanto os Estados exploradores sao

limitados no que concerne a gestdo do patrimoénio co-

36

mum da humanidade®. Nao hd uma identificacdo pre-

32 Ver sobre o tema: MORE, Rodrigo; SOUZA, Claudia Maria
Rezende. Elevacao do Rio Grande: obrigagies e responsabilidades. Novas
Edi¢des Académicas, 2015.

33 Ver sobre o tema: Autoridade Internacional para os Fundos
Marinhos. Polymetallic Massive Sulphides and Cobalt-Rich Fer-
romanganese Crusts: Status and Prospects — ISA Technical Study
No. 02. Kingston, 2002; HOGLAND, Peter; BEAULIEU, Stace;
TIVEY, Marice A.; EGGERT, Roderick G.; GERMAN, Christo-
pher; GLOWKA, Lyle; LIN, Jian. “Deep-sea mining of seafloor
massive sulfides”. Marine Policy, v. 34, 2010, pp 728-732.

34 ISBA. Polymetallic Massive Sulphides and Cobalt-Rich Fer-
romanganese Crusts: Status and Prospects — ISA Technical Study
No. 02. Kingston, 2002.

35  Ver sobre o tema: OLIVEIRA, C.C. Meio Ambiente Marinho e
Direito: exploragio e investigagao na Zona Costeira, na Plataforma Continental
¢ nos Fundos Marinhos. 1. ed. Curitiba: Jurud Editora, 2015. v. 1. 402p.
36 Ver sobre o tema: KISS, A. “La notion de patrimoine commun
de Phumanité”. RCADI, t. 175, 1982, p. 103 e s; LODGE, Michael
W. “The Common Heritage of Mankind”.The International Journal
of  Marine and Coastal Law, n. 27, 2012, p. 733-742; NOYES, John
E. “The common heritage of mankind: past, present, and future”.
Deny. ]. Int] L. & Poly, n. 20, 447, 2011-2012; BASLAR, Kemal. The
Concept of the Common Heritage of Mankind in International I aw.Hague:
Nijhoff Publishers, 1998; SHACKELFORD, Scott J. “The Tragedy
of the Common Heritage of Mankind”. Szan Envtl 1], n. 28, 2009;
JOYNER, C. “Legal Implications of the Concept of the Common
Heritage of Mankind”. Int] & Comp. 1.0, n. 35, 1986; BARDON-
NET, D. «.e projet de convention de 1912 sur le Spitsberg et le
concept de patrimoine commun de 'humanités. In: Humanité et droit
international. Mélanges René-Jean Dupuy. Paris: Pedone, 1991, p. 13.

cisa das obrigacoes de preservacio do meio ambiente
marinho dos Estados e das Organiza¢oes Internacio-
nais, apesar de existir previsio de possivel suspen¢ao
das atividades em casos de riscos graves, o que ainda
nio foi utilizado diante de nenhum caso. O Conselho

14

da ISBA tem competéncia para “ (...) supervisionar e
coordenar a implementagao dos dispositivos da Parte
XI relacionados a qualquer questio de descumprimento

das normas aplicaveis”’

. O artigo 162 (a) obriga o Con-
selho da Autoridade a tomar algumas medidas diante
de situacdes emergenciais tais como a suspen¢ao ou a
busca pela conformidade da operagao a fim de prevenir
danos ao meio ambiente marinho. O regulamento so-
bre exploragao de Nédulos Polimetalicos confirma essa
obrigacao (art. 32-5). Pode-se citar, também, a possibili-
dade de estabelecer areas de interesse particular que nao
podem ser exploradas pelo Estado contratante. Como
exemplo, em 2012, o Conselho da ISBA aprovou o pla-
no de gestdo para a Zona Clarion-Clipperton, incluindo
o estabelecimento de nove areas de interesse patticu-
lar®. Trata-se do primeiro plano de gestio ambiental
regional®”. Contudo, esse plano é apenas regional e nio
se estende ao caso brasileiro.

Pode-se afirmar que, frente a esse contexto, 0 acesso
do Brasil a exploracdo dos fundos marinhos posiciona
o Estado no reduzido rol de paises com competéncias
exclusivas para realizar essa atividade. Contudo, adicio-
na obrigacdes internacionais dificilmente mensuraveis,
o que insere o pafs em uma area de risco. Este, por sua
vez, pode ser mitigado por meio do cumprimento ade-
quado, baseado no principio da precaucao, das obriga-
¢Oes indicadas no plano de trabalho assinado pelo Es-
tado e das normas aplicaveis a exploracio de minérios
nos fundos marinhos.

Cronica 3: 11 Forum Juripico bos
BRICS: DESAFIOS E OPORTUNIDADES

O Férum Juridico dos BRICS ¢ uma plataforma de
didlogo de alto nivel entre os Estados membros — Brasil,
Russia, India, China e Africa do Sul — para promover a
cooperagdo entre representantes dos governos, juristas,

37 Art. 162(2), a) da Convenciao de Montego Bay.

38 1ISBA/18/C/22, 26 July 2012, para 1.

39 Ver, ainda, o Relatério da International Seabed Authority, 20
Maio 2014.
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pesquisadores e empreendedores. Busca-se um melhor
entendimento técnico entre as partes e uma comunica-
¢ao malis sofisticada entre os respectivos circulos legais,
a partir de um processo de cooperagio envolvendo as
distintas praticas juridicas, capaz de fortalecer o Estado
de Direito e alicercar decisdes politicas, economicas e
culturais, concernentes a agenda revisionista do grupo.

1T Férum Juridico dos BRICS teve a “Cooperagdo Juri-
dica: Rumo a nma Comunidade BRICS de Destino Comparti-
lhads” como tema principal e aconteceu entre os dias 13
e 16 de outubro de 2015 em Xangai. Propos-se a abor-
dar questdes importantes e complexas — tendo em vista,
especialmente, as diferentes estruturas juridicas de cada
membro. Consideradas as proje¢oes pessimistas e o ce-
ticismo de muitos®, ainda assim, ¢ inegavel a existén-
cia de um campo de oportunidades reais. Demandam,
entretanto, esforcos concertados e planejados para que
as externalidades positivas possam ser observadas. Foi
nesse contexto que trés temas direcionaram os traba-
lhos em Xangai: () “On Domestic and International Rule of
Law from the Perspective of a Developing Country”; (ii) “Coo-
peration on Financial Law between the BRICS Countries™, e
(i) “Dispute Resolution Mechanism within BRICS Countries”.

Nos debates, um elemento comum emerge, desta-
cando que cada Estado membro, de modo geral, desco-
nhece o sistema legal adotado pelos outros. O desafio
preliminar a ser enfrentado perpassa a implementacio
de uma metodologia de trabalho que possibilite o apro-
fundamento do conhecimento técnico reciproco. O pri-
meiro tema, justamente, na busca de uma maior coesao,
exerceu essa funcao ao abordar o Direito Constitucional
de cada Estado e seus reflexos no Direito Internacional
— 0 que ¢ basilar para o desenvolvimento desse grupo
que pretende aumentar seu peso no sistema internacio-
nal multipolar.

Reconhecemos que a légica dos BRICS nao ¢é vol-
tada para dentro, dadas a assimetria do perfil dos 5 pai-
ses*'; o foco é a dimensio politica, exercendo pressao
para uma ordem econémica mundial mais equilibrada,
na qual esses paises em desenvolvimento tenham maior
representatividade e forca no processo decisério, como
ja o fazem nos resultados econémicos*. Entretanto, ha

40 Em novembro de 2015 a Goldman Sachs, responsavel pela cri-
acao do acronimo BRICS (2001), anunciou o fechamento do fundo
de investimento destinado aos BRICS.

41 A dindmica comercial entre os BRICS representa cerca de 8%
do comércio deles com o mundo.

42 Os membros do BRICS correspondem a, aproximadamente,

sinais de que maior aten¢io devera ser dada a relagdo
entre os Estados membros.

A criacido do Banco dos BRICS (New Development
Bank) com sede em Xangai, anunciada em julho de
2015, é um movimento em direcio a maior institucio-
nalizacio do bloco e levanta uma série de questoes,
inclusive, sobre a possiblidade de desafiar a lideranca
ocidental e responder ao anacronismo das instituicoes
de Bretton Woods. A avaliagdo do seu impacto na go-
vernanca global podera ser feita apenas a longo prazo,
e dependerd, em grande medida, do alinhamento e do
trabalho coeso dentro do grupo.

Nesse sentido, um dos objetivos do Férum foi dis-
cutir a necessidade de cooperagdo em matéria de Direi-
to Financeiro, Tributirio e Econdmico. E um passo im-
portante e, possivelmente, imprescindivel para o éxito
desse novo modelo de transa¢ao financeira, que se apre-
senta como alternativa ao Fundo Monetario (FMI) ¢ ao
Banco Mundial (BM) para os mercados emergentes. Os
Estados membros tendem a adequar suas legislacoes
especificas para facilitar o fluxo de investimentos e de
operacdes societarias - com destaque para as alteragdes
legais ja feitas pela China.

Nota-se que, em termos juridicos, tudo se mostra
ainda muito incipiente e regado por incertezas. O pro-
prio desconhecimento reciproco das legislacoes nacio-
nais dificulta um trabalho de harmonizacao que, por si
s6, ja ¢ uma tarefa ousada, na medida em que existe
um desequilibrio de poder dentro dos BRICS — em que
pese o discurso de igualdade proferido oficialmente. A
inten¢ao do Férum ¢ tentar balancear as for¢as e pro-
por, num futuro préximo, 0s ajustes necessarios na pro-
porcao dos resultados almejados.

Em paralelo, as lacunas existentes no tratado que ins-
tituiv o New Development Bank também foram apontadas
como um problema que deve set solucionado com agilida-
de, por impedirem uma atuacio mais pragmatica dos atores
envolvidos e aumentarem as chances de contenciosos in-
ternacionais, diante da omissao e obscuridade que permeia
alguns pontos relevantes. E indiscutivel que a criacio de um
banco de desenvolvimento com atuagdo global constitui

1/3 da populagio mundial, sio responsaveis por mais de 50% do
crescimento do PIB global nos ultimos ano, e estdo entre as 10
maiores cotas do FMI (o Brasil esta em 10° lugar, atrds da India),
apesar de nao possuirem proporcional poder de voto (a China, se-
gunda maior economia do mundo, tem apenas 3,81% do total dos
votos).
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numa empreitada das mais desafiadoras, mas o refinamento
e a precisdo juridica dos termos acordados deve ser obser-
vado pelo corpo diplomatico dos Estados, sob a pena de se
perderem em um cendrio de instabilidade da nova platafor-
ma. Portanto, ha muito trabalho a ser feito e um caminho
sinuoso pela frente.

Nessa esteira, o ultimo ponto discutido no Férum
foi voltado a possibilidade de criagdo de um mecanis-
mo de solucido de controvérsias para demandas entre os
membros dos BRICS. E um topico controverso, princi-
palmente, em razao do ja mencionado desequilibrio de
poder dentro do grupo. Individualmente, cada Estado
tem papel e peso distintos na dinamica geopolitica, re-
fletindo, inevitavelmente, no poder de decisio dentro
do bloco. Cada membro defende seus interesses pat-
ticulares e uma composi¢do nesse campo depende de
intensas rodadas de negociagao.

A exemplo do Brasil, que nio ¢ signatario do ICSID
e tem poucos tratados bilaterais de investimento rati-
ficados, a arbitragem de litigios envolvendo o Estado
como parte da disputa ¢ algo a ser evitado. Para outros

paises, como a China, atualmente, essa ¢ uma solu¢io
que a beneficia. Na realidade, o peso da balanca tende
para um lado ou para outro de acordo com a posigao do
Estado na cadeia produtiva e no fluxo de investimentos;
tudo depende se é receptor ou fornecedor de capital.
Isso ilustra a complexidade do debate. Tribunal Perma-
nente, Tribunal ad hoc, Camaras de Arbitragem ja exis-
tentes, nova Camara de Arbitragem. Sio muitas opgoes
e pouco entendimento.

Assim, com um horizonte apontando para desafios e
oportunidades, ao fim do II Férum Juridico dos BRICS
foi assinada a Declaracio de Xangai e o Memorando de
Entendimento para o estabelecimento de uma alianca
entre Universidade de Direito dos membros dos BRICS.
Também foram inaugurados o Centro de Treinamento
Juridico dos BRICS e o Instituto de Estudos Juridicos
dos BRICS, representando medidas concretas para for-
talecer o dialogo juridico e enfrentar os obstaculos no
percurso da constru¢do de um novo panorama global.
Veremos os resultados iniciais, no proximo Férum, que
acontecera na India em 2016,
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«es E ELES DESCOBRIRAM A ARBITRAGEM INVESTIDOR-
EstaDO.

1. INTRODUCAO

A atualidade do Direito Internacional Econémico tem sido marcada pe-
las negociacdes curiosas entre os Estados Unidos e a Unido Europeia so-
bre o Tratado de Livre-Comércio Transatlantico (Transatlantic Free-Trade
Agreement, TAFTA): eis porque o tratado estd sendo negociado de forma
altamente sigilosa, insulado da participacdo publica e do acesso a informa-
¢ao ao publico. Este foi, deveras, informado pela imprensa e, sobretudo, pe-
los wikileaks. A falta de transparéncia nas negociagbes do tratado inquietou
e frustrou a opinido publica européia; o aspecto ultra sigiloso nao permitiu
antever algo de positivo atinente ao acordo econdémico — o que despertou
uma impressao de traicdo em um espago sempre caracterizado por sua aber-
tura democratica. Recentemente, a mobiliza¢io da sociedade civil — organi-
zada em um coletivo chamado S7gp TAFTA — logrou um abaixo-assinado
com aproximadamente trés milhGes de assinaturas, enviado a Comissio
Europeia, para interromper as negociagdes com o objetivo de declarar o
tratado letra morta. Em uma Unido Europeia cada vez mais questionada,
o tratado simboliza o pinaculo do ultra liberalismo que muitos — Estados
e cidadios — ndo querem. O tratado que pretende reger o comércio e 0s
investimentos entre os Estados Unidos e a Unido Européia foi em especial
criticado por conter uma clausula sobre a arbitragem investidor-Estado no
capitulo relativo a protecio dos investimentos. No Direito Internacional dos
Investimentos, a maioria dos acordos de proteciao dos investimentos preve
a arbitragem entre investidores e Estados como meio de resolugio de dis-
putas entre estes: se o investidor estima que os seus ditetos protegidos pelo
acordo aplicavel foram infringidos, ele pode pedir a constituicdo de um tri-
bunal arbitral que se pronunciara sobre a disputa. Ora, esse mecanismo nao
¢ novo e vem caracterizando os acordos sobre a prote¢io dos investimentos
desde os anos 60. E os paises europeus foram os primeiros a inclui-lo nos
seus respectivos tratados. Trata-se agora de algo comumente admitido e ha
mais que 3,000 acordos relativos aos investimentos com esse mecanismo
de resolucdo de disputas. Malgrado, ironicamente, parece que ¢ s6 com o
debate sobre o TAFTA que alguns pafses europeus e os seus cidadaos o des-
cobtiram, vislumbrando-o agora como uma aberracio juridica, como uma
brecha que limita o poder regulatério do Estado ou como um poder incon-
cebivel e ilegitimo colocado nas maos dos tribunais arbitrais — instituicSes
que se tornaram repentinamente monstruosas e¢ desconfiaveis. Defronte
desse ceticismo subito dos paises membros da Unido Européia em relagdo a



arbitragem investidor-Estado (2), a Comissao Européia
propds um sistema inovador no Direito Internacional
dos Investimentos, um sistema que se baseia em uma ju-
risdi¢ao com duas instancias — o que, entretanto, foge
do espirito de um mecanismo alternativo de resolugao

de disputas (3).

2. O CETICISMO REPENTINO DOS PAiSES DA UNIAo
EUROPEIA EM RELACAO A ARBITRAGEM INVESTI-
poRr-EsTADO

O recente caso Vattenfall c. Alemanhd', ainda penden-
te, despertou a atencdo dos cidadiaos da Unido Euro-
péia sobre o poder que muitas empresas multinacionais
tém no Direito Internacional dos Investimentos: uma
protecio ampla garantida pelos acordos relativos aos
investimentos, uma gama de principios invocaveis para
garantir essa protec¢ao, a capacidade de iniciar uma arbi-
tragem — ao contrario dos Estados que sempre atuam
como os réus. No referido caso, uma empresa da Suécia,
estabelecida na Alemanha decidiu intentar um processo
arbitral contra o Estado anfitrido depois da adog¢ao por
este de medidas regulatérias em 2011 para gradualmente
limitar — e depois interditar — o uso da energia nuclear.
A empresa considera que ditas medidas sdo equipara-
das a uma expropria¢ao indireta. O caso configura a dia-
lética agora classica entre o poder regulatério do Estado
anfitrido e a protecdo dos investimentos. Em muitos ca-
sos, ha um conflito potencial entre este poder de policia
para reger o interesse publico e o engajamento estatal
de proteger o interesse privado dos investidores. Duran-
te muitos anos, isso niao foi uma preocupagdo grande
dos paises europeus. Nio obstante, essa problematica ja
capturou a atencio de outros pafses, notadamente aque-
les em desenvolvimento, que foram muitas vezes pro-
cessados pelas empresas oriundas de paifses europeus
pelas mesmas razoes invocadas por Vattenfall contra a
Alemanha. O que parece ser a atualidade de alguns ja se
tornou uma banalidade para outros. A arbitragem inves-
tidor-Estado esta sendo repensado agora que os paises
europeus estdo visualizando-se — como monstros frios
resfriados —, na postura do réu contra as poderosas
empresas multinacionais americanas. Repentinamente,

1 Vattenfall AB e outros ¢. Alemanha, CIRDI no. ARB 12/12/12
(caso pendente).

percebeu-se que havera um limite ao poder de regular,
que sdo disputas cabiveis a jurisdi¢do dos proprios pai-
ses europeus, que as empresas nacionais serao discri-
minadas por nao poder processar os seus Estados pelo
sistema de arbitragem ao contrario das empresas estran-
geiras, que dito sistema incorre custos elevados ou que
ha conflitos de interesse potenciais inerentes ao proces-
so atrbitral. Em resposta a esses elementos, a Comissio
européia propoés um projeto de tratado® cujo capitulo
sobre os investimentos revela uma reforma drastica, um
renouveau completo da arbitragem investidor-Estado.

3. A PROPOSTA INOVADORA DA UNIA0O EUROPEIA
DE UMA JURISDICAO COM DUAS INSTANCIAS

Se a arbitragem é um meio alternativo de resolugao
de disputas, a proposta da Comissao européia apresenta
uma organiza¢ao institucional para solucionar os litigios
que surpreende por sua volta a um classicismo tradi-
cionalmente ignorado no Direito Internacional (dos
Investimentos). A arbitragem ja era um mecanismo al-
ternativo a resolucao de conflitos. A Comissao apresen-
tou uma alternativa a alternativa... A proposta contém,
deveras, um sistema quase judicial com duas instancias:
um tribunal de primeira instancia® e um tribunal pet-
manente de apelacao®. O tribunal de primeira instan-
cia deve ser composto de 15 juizes, sendo 5 dos paises
membros da Unido européia, 5 dos Estados-Unidos e 5
de terceiros Estados. No mesmo espirito, o tribunal de
apelacido deve ser composto de 6 juizes, 3 europeus, 3
americanos e 3 tendo uma outra nacionalidade. O pro-
jeto de tratado mostra-se atento a questdao da ética dos
membros dos tribunais e prevé, a esse efeito, um cddigo
de conduta a ser aplicado’. Na realidade, o que resta da
arbitragem ¢ apenas o procedimento de submissdao das
demandas que pode, entre outros, seguir as regras da
Convencio de Washington (ICSID)® ou aquelas da Co-
missdo das Nacdes unidas sobre o Direito do Comércio

2 O capitulo sobre os investimentos do Projeto de Tratado da
Comissio da Unido Eutropéia estd disponivel em: http://trade.
ec.curopa.cu/doclib/docs/2015/september/ tradoc_153807.pdf

3 Ver o Capitulo II (Comércio nos servigos, investimentos ¢ e-
comércio), artigo 9 do projeto de tratado.

4 Ver o Capitulo II (Comércio nos servigos, investimentos ¢ e-
comércio), artigo 10 do projeto de tratado.

5 Ver o Capitulo II (Comércio nos servigos, investimentos e e-
comércio), anexo 11

6 Ver: artigo 6 (2) (a).
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Internacional (UNCITRAL)'. Para o resto, trata-se de
um novo mecanismo de resolucao de disputas que ine-
xiste no Direito Internacional dos Investimentos. Nes-
se contexto, uma inversao sistémica da légica do con-
tencioso € notavel: se a arbitragem até hoje praticada
buscava a facilitagdo do processo a favor do investidor,
o sistema proposta pela Unido Européia concentra-se
principalmente na prote¢do de uma certa margem de
manobra dos seus paises membros. Por exemplo, o me-
canismo de apela¢do é um antemuro a favor dos Esta-
dos que poderio utiliza-lo para pedir que seja infirmada
uma decisao de primeira instincia — o que esses pafses

7 Ver: artigo 6 (2) (b).

nunca tinham aceito antes, quando uma parte do mun-
do académico ja militava para um sistema similar. Serd,
seguramente, um meio para rever as decisoes que, do
ponto de vista dos Estados, desconsideram as questdes
de interesse publico.

Os paises que institufram e elogiaram a arbitragem
investidor-Estado — mecanismo, disseram eles, flexi-
vel e especializado que permite uma resolucio rapida e
apolitica de disputas — estao agora menosprezando-a
como se um perigo era intrinsecamente inerente a esta.
Sendo assim, a mensagem enviada ao resto do mundo e
da comunidade juridica que se entregaram a esse siste-
ma durante décadas contém um cinismo 4cido.
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Why study Kelsen, a legal writer from the XX
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Resumo

A teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, é uma teoria do direito posi-
tivo; ¢ teoria geral do direito, ndo uma exposi¢do ou interpretagdo de uma
ordem juridica particular. Da comparag¢io de todos os fenémenos juridicos
ela busca descobrir a natureza do direito mesmo e determinar sua estrutura
e suas formas tipicas, independentemente do conteddo variavel que o di-
reito apresenta nas diferentes épocas e nos distintos povos. Assim essa teo-
ria obtém os principios fundamentais com os quais podemos compreender
qualquer ordem juridica. Avessa a considera¢des de natureza ética, moral,
politica, econémica religiosa, etc., ela admite que qualquer conteddo possa
vir a ser direito, desde que uma norma juridica valida faca desse conteido
objeto de sua regulago.

Palavras-chave: Natureza. Sociedade. Ser e dever ser. Pureza metodologi-
ca. Norma juridica. Norma fundamental. Jurisprudéncia normativa. Juri-
sprudéncia sociolégica. Direito Natural. Direito Positivo. Piramide normati-
va. Fundamentacio. Derivacao. Interpretacgio.

ABSTRACT

The Pure Theory of Law by Hans Kelsen is a theory of positive law; it is general
theory of law , not an exhibition or interpretation of a specific Igeal order. It seeks
to discover the nature of that law, by compating different legal phenomena, and
determine its structure and its typical forms , regardless of the variable content that
Law at different times and in different people. So this theory succeed to identify
the fundamental principles with which we can understand any legal order. Averse
to ethical, moral, political, religious, economic considerations, it admits that any
content might be law, as long as a valid legal rule make that object content of its
regulation

Keywords: Nature. Society. Be and must be. Methodological purity. Rule of
law. Fundamental norm. Normative jurisprudence. Sociological jurispruden-
ce. Natural Law. Positive Law. Normative pyramid. Rationale Interpretation.



1. INTRODUCAO

Somente curvando—nos a sentenca de Ortega y Gas-
set, de que o homem nao ¢ um desencarnado, antes um
ser situado e datado, um misto de ex e crcunstincia, esta-
remos em condi¢do de apreender, com um minimo de
seguranca e objetividade, os aspectos fundamentais da
Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, como expres-
sao do pensamento de um homem concreto, manifes-
tado em um tempo concreto e diante de um mundo
igualmente concreto. Enfim, a obra de um ser histérico,
de um ser-no-mundo.

Partindo dessa perspectiva da moderna filosofia da
existéncia, que rejeita verdades desligadas das suas coor-
denadas de tempo e de espago, intentaremos explicat/
compreender a pureza metodoldgica que singulariza a
obra de Kelsen como “o jutista do século XX, assim
considerado tanto pelos seus criticos quanto por seus
admiradores. '

Sob essa compreensao, nos parece correta a obser-
vacio de Machado Neto, de que “o pensamento nio é
uma pura e desinteressada interpretagdo da realidade,
sendo que, em certa medida, ele é uma expressio do
eu, ndo somente provinda do trato com as circunstin-
cias, sendo que também circunstancializada, e, por esse

modo, igualmente convertida em realidade”.?

Idéntico entendimento encontramos em Legaz y La-
cambra, o qual, situando a Teoria Pura do Direito no
seu tempo, assevera que ela é produto de uma época de-
siludida, de um tempo que acredita na democracia como
veiculo de esséncias, mas a esta se aferra como método
de convivéncia; de uma época relativista — prossegue
esse mestre espanhol — e, sobretudo, de uma época de
profunda desagregacio espiritual, onde se impoe a fé
em a norma formal como o Gnico patriménio comum
que possibilita a existéncia do Estado.

As razoes histéricas e sociais, que potencializaram
o formalismo dessa teoria — aspecto a que se aferram
todos os seus criticos, em sua maioria leitores aligeira-
dos —, esses “motivos” estao vinculados a0 momento
mesmo de sua formula¢io, como anotaremos a seguir.

1 AFTALION, Enrique R. Apresentacao. In: KELSEN, Hans. Ia idea
del derecho natural y otros ensayos. Buenos Aires: Losada, 1946. p. 7-11.

2 MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia do desenvolvimento.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1963. p. 72.

3 LEGAZY LACAMBRA, Luis. Horizontes del pensamiento juridico.
Barcelona: Bosch, 1947. p. 459-460.

Produto de um mundo em crise, de um “mundo
quebrado”, na expressio agonica de Gabriel Marcel,
mundo em que coexistiam as mais contrapostas e para-
doxais concepg¢oes acerca do justo e do injusto, a teoria
juridica de Hans Kelsen teve o mérito de responder ao
desafio de seu tempo, situando—se numa posigao de ta-
manha neutralidade axiolégica, que péde “explicar” e
“compreender” a existéncia de todas essas concepgoes
em choque, sendo a0 mesmo tempo uma teoria juridica
tanto para a democracia, quanto para o nazi—fascismo
e o comunismo, embora nem de longe assumisse esse
propésito. Ironicamente, alias, o proprio Kelsen encar-
regou-se de “usar’ os seus criticos para defender a pu-
reza e 0 ndo engajamento politico da sua teotia.

Como se mantém completamente alheia a toda
a politica — anota Kelsen, referindo-se aos seus
ctiticos —, a Teoria Pura do Direito afasta-se da vida
real e, por isso, fica sem qualquer valor cientifico.
E csta uma das objegbes mais frequentemente
levantadas contra ela. Porém, ouve-se também
com nio menos frequéncia: a Teoria Pura do
Direito nao tem de forma alguma possibilidade
de dar satisfacdo ao seu postulado metodoldgico
fundamental e é mesmo tio-s6 expressio de
uma determinada atitude politica. Mas qual das
afirmagbes — indaga-se o préprio Kelsen — ¢
verdadeira? Os fascistas declaram-na liberalismo
democratico, os democratas liberais ou os sociais-
democratas consideram-na um posto avangado
do fascismo. Do lado comunista é desclassificada
como ideologia de um estatismo capitalista, do lado
capitalista-nacionalista ¢ desqualificada, ja como
bolchevismo crasso, ja como anarquismo velado. O
seu espirito — asseguram muitos — aparentado com
o da escolastica catdlica; ao passo que outros creem
reconhecer nela as caracteristicas distintivas de uma
teoria protestante do Estado e do Direito. E nao falta
também quem a pretenda estigmatizar com a marca
de atefsta. Em suma — conclui o Chefe da Escola de
Viena —, ndo ha qualquer orientacao politica de que
a Teoria Pura do Direito se nio tenha ainda tornado
suspeita. Mas isso precisamente demonstra, melhor
do que cla proptia o poderia fazer, a sua pureza. *

2. HANs KELSEN, 0 HOMEM E A OBRA

Pondo de lado a instigante e controvertida ideia de
que ¢é possivel compreender um autor melhor do que ele
compreendeu a si mesmo e, inclusive, “completar” a sua
obra — ideia que, de resto, possui tanto criticos quanto

4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Amado,
1962 v. 1. p. ix-x.
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defensores ilustres® —, deixemos que o proprio Kelsen
nos apresente a sua Teoria Pura do Direito.

A teoria pura do Direito é uma teoria do direito
positivo; é teoria geral do direito, nio uma
exposi¢io ou interpretacdo de uma ordem juridica
particular. Da comparagio de todos os fendmenos
que chamamos Direito busca descobrir a natureza
do Direito mesmo. Determinar sua estrutura e suas
formas tipicas, independentemente do conteddo
variavel que apresenta nas diferentes épocas e nos
distintos povos. Assim ela obtém os principios
fundamentais com os quais podemos compreender
qualquer ordem juridica. Como teoria, seu tnico
propésito é o conhecimento do seu objeto. Ela
responde o que ¢é o direito, ndo o que ele deveria
ser. Este ultimo pertence a Politica, enquanto que
a teoria pura do direito é ciéncia. Chama-se “pura”
porque busca excluir do conhecimento do direito
positivo todos aqueles elementos que lhe sio
estranhos aqui ou acola. Os limites deste objeto e
seu conhecimento devem ficar claramente fixados
em dois sentidos: a ciéncia particular do direito, a
disciplina comumente chamada jurisprudéncia,
deve ser distinguida da filosofia da justi¢a, por um
lado, e da sociologia, ou conhecimento da realidade,
por outto. ¢

Na perspectiva da sociologia do conhecimento, nao
se pode olvidar o que disse Josef Kunz sobre o cariter
“vienense” da Teoria Pura do Direito e do Estado, uma
abordagem critica que, integrando as posturas explicativa
¢ compreensiva, adensa e, 20 mesmo tempo, refina a inter-
pretagdo da obra de Kelsen, conforme o lema gnosiologi-
co de Paul Ricoeur — “explicar mais para compreender

melhor”.”

Dessas reflexoes de Josef Kunz — que foi aluno de
Kelsen, em Viena —, destacamos, a guisa de ilustragao,
as passagens a seguif, cuja transcricao, um tanto longa,
justifica-se pela sua importancia para esta linha de ra-
ciocinio.

Para compreender completa e profundamente

qualquer coisa, ¢ sempre necessario conhecer sua
histéria; conhecer, ademais, o desenvolvimento,
> > )

5 GADAMER, Hans-Georg. Heranca ¢ futuro da Europa. Lisboa:
Edig¢oes 70. 1998. p. 64-65; GADAMER, Hans-Georg Hermenentica
de la modernidad: conversaciones con Silvio 1V ietta. Madrid: Trotta, 2004. p.
13; BLEICHER, Josef. Hermenéutica contemporinea. 1isboa: EdigGes
70,1992, p. 172.

6 KELSEN, Hans. La teorfa pura del derecho y la jurisprudéncia
analitica. In: . La idea del derecho natural y otros Ensayos.
Buenos Aires: Losada, 1946. p. 202-234.

7  RICOEUR, Paul. Explicar e compreender. In: . Do tex-
to a agdo: ensaios de hermencéutica. Porto: Rés, [198?], p. 163-183;
RICOEUR, Paul. Interpretacio e/ou argumentagio. In: .0
Justo: ou a esséncia da justica. Sio Paulo: M. Fontes, 2008. v. 1. p.
153-173. p. 172.

a evolucdo, a situagdo histérica na qual esteve o
autot, ¢ também alguns conhecimentos de sua vida
privada, as influéncias que se exerceram sobre ele,
e a formacdo do seu espirito. Toda grande obra,
portanto, constitui uma combinacio, contém uma
fusao de dois elementos: um, proveniente dos génio
pessoal, o outro, resultado das condi¢oes historicas.
[..]Para compreender a Teoria Pura do Diteito, é
necessario ter em conta que o seu autor € austriaco.
Nio somente austriaco de nascimento, mas também
politica, histérica e culturalmente. [...|Sua doutrina
originou-se na Universidade de Viena e é conhecida
no mundo inteiro com o nome de “Escola
Vienense”.[..] Mais ainda: seu temperamento
e sua visio do mundo sio de cepa austriaca
e vienense. Nos, os vienenses de nascimento,
somos catdlicos no sentido da palavra grega, quer
dizer, universalistas. A velha e grande Austria
foi, em uma esfera bem menor, quase uma Pan-
Europa, quase uma Sociedade das Na¢oes. Somos
universalistas, somos tolerantes, antifanaticos.
Amamos a paz. Nossa situa¢do geografica radica-
se no verdadeiro centro da Europa, no coragio
do velho continente. Somos democratas, somos
liberais, somos individualistas. Os austriacos da
velha Austria ¢ os da pequena Republica de hoje sio
quase 0 Gnico povo europeu que nao é em absoluto
nacionalista. Somos europeus. A vida cultural é
para nés uma necessidade quase mais imperiosa
do que nos alimentarmos. Somos os filhos de
uma grande e velha cultura.|..]De cardter vienense
sao a amabilidade e o encanto pessoal de Kelsen;
vienense no sentido democriatico, liberal, tolerante,
antifanatico, universalista, relativista. Vienense € o
seu entusiasmo pela literatura, o teatro, a musica, as
viagens, a natureza. ®

Falando desse ferroir austriaco de sua obra, o proprio
Kelsen explica que em razao de a antiga monarquia aus-
tro-huingara estar composta por dez nacoes, completa-
mente diferentes quanto a raca, lingua, religido e histéria,
era impossivel fundar uma unidade sobre qualquer subs-
trato histérico, nem social, nem biolégico; que, por isso,
a unidade da antiga Austria consistia de fato no exército,
nos funcionarios publicos, no Direito comum vigente
para todos esses grupos tdo diferentes; que, por tudo isso,
provavelmente tera sido essa realidade da velha Austria
que lhe sugeriu a tese da identidade entre o Hstado e o
Direito; e que, finalmente, como essa tese é parte integrante da
Teoria Pura do Direito, pode-se dizer em verdade que esta teoria é
ma dontrina especificamente anstriaca.° (gtifos nossos).

Tendo presente essa “revelacio” do proprio Kelsen
de que a Teoria Pura do Direito ¢ de nacionalidade aus-

8 KUNZ, Josef L. La teoria pura del derecho. México: Universitaria,
1948. p. 9-13.

9  KUNZ, Josef L. La teoria pura del derecho. México: Universitaria,
1948. p. 33.
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trfaca, parece-nos util — em refor¢o ao que ele diz —
enfocar sua obra a luz da regra hermenéutica segundo
a qual compreendemos a parte desde o todo ¢ este desde a parte,
um cdnone interpretativo procedente da antiga retori-
ca e que a hermenéutica moderna transladou da arte
de falar para a arte de compreender, com o rétulo de
clreulo hermenéutico, que alguns estudiosos propdem seja
substituido pelas figuras da espiral, da hélice e, mesmo, da
hélice conica, que eles consideram mais condizentes com
a abertura e a infinitude do movimento da compreen-

sa0.!°

Esse enfoque se nos mostra adequado porque nesse
constante balancar de olhos — mutuamente esclarecedor
—, entre o todo e as suas partes, diversas sao as acepgoes
do que seja o #odo e do que sejam as parfes, como se
verifica, por exemplo, na relacdo autor/obra, em que
do livro, compreendido até certo ponto, recolhe-se uma
imagem parcial do seu autor, a qual nos leva a com-
preender melhor o texto, que, por sua vez, nos conduz
a melhorar o perfil do autor, e assim sucessivamente.!

Para mostrar a extensdo e a aplicabilidade desse ca-
none interpretativo, ninguém melhor do que Friedrich
Schleiermacher (1768-1834), cuja obra é considerada a
pedra fundamental da construcao do paradigma hermenén-
tico.

Assim como a palavra estd para a frase, e a frase
particular para a sua articulagdio mais proxima, e
esta para a obra mesma, como um clemento em
relagdo a um conjunto e uma parte do todo, assim,
por sua vez, cada discurso e cada obra escrita é
um particular que apenas pode ser compreendido
completamente a partir de um todo ainda maior.
Ora, ¢ facil ver que toda obra é um particular sob
um duplo ponto de vista. Cada obra é um particular
no dominio da literatura ao qual pertence, e forma
com outras obras de mesmo conteido um todo
a partir do qual ela deve ser compreendida, sob
uma referéncia, a saber, linguistica. Mas cada obra é
também um particular enguanto ato de sen antor e forma,
com as suas outras agoes, o todo de sua vida, e, portanto,
deve ser compreendida a partir da totalidade de suas agoes,
dida de sua influéncia sobre ela ¢

naturalmente segundo a
sua semelhanga com ela, sob outra referéncia, isto é, a pessoal.
P (grifo nossos).

10  GADAMER, Hans-Georg, Verdade ¢ método. Petrépolis: Vozes.
1997. v. 1. p. 436-437. Sobre essas distintas figuras geométricas, ver,
por todos, MARROU, Henri 1. Do conbecimento histdrico. Lisboa: Aster,
[19782], p. 16; 79; 81; 225.

11 SCHOKEL, Luis Alonso; BRAVO, José Maria. Apuntes de her-
menéntica. Madrid: Trotta, 1994. p. 41.

12 LAKS, André; NESCHKE, Ada (Ed.). La naissance du para-
digme herméneutique. Lille: Universitaires de Lille, 1990. p. 7-10.
13 SCHLEIERMACHER, Friedrich Daniel Ernst. Herméneutique.

Assim vistas as coisas, isto €, levando-se em con-
ta a biggrafia, a formagao, cada uma e o conjunto das obras
de Kelsen', mostra-se infundada a critica de Machado
Neto, ao dizer que, sociologicamente, a Teoria Pura do
Direito poderia ser interpretada como retrato de um
mundo burgués em decadéncia e comprometido com as
expressoes politicas dos partidos liberais."” Em contra-
posicio a esse entendimento, o perspicaz Norberto Bo-
bbio adverte que obras como a de Kelsen nio se podem
valorar com pautas axiologicas volateis e acanhadas.

Antes de mais nada —adverte o saudoso mestre
de Turim — o valor da obra de um jurista da
natureza de Hans Kelsen, de estatura imponente,
agrade isso ou ndo, ndo se mede com o metro das
correntes de opinido que se fazem e desfazem
com a mudanca dos eventos e das ideologias
que os movem, ¢ menos ainda com o metro dos
humotes e das ‘impressoes’ pessoais. Além disso,
para dissipar suspeitas, eliminar incompreensées
preconceituosas, estabelecer escalas de valores
subvertidas e contrapor o que estd vivo aquilo

que estd morto, nada vale mais que uma honesta ¢
franca releitura da obra contestada. '¢

Por isso, no contexto em que se formulou, pode-se
dizer que a teoria de Hans Kelsen representou a respos-
ta jurfdico-politica possivel e temporalmente adequada
para um momento histérico singularmente dramatico,
como o foram, por exemplo, nos tempos da chamada
“guerra fria”, os acordos sobre os arsenals atomicos,
celebrados entre os Estados Unidos e a entao Unido
Soviética, pactos que nao podemos (des)qualificar, ali-
geiradamente, como espurias transacoes ideologicas
entre o capitalismo e o comunismo. De resto, nesse ter-
reno, parece que a histéria nao se repete — nem como
tragédia, nem como farsa —, antes tem prosseguimento
e continuidade, como evidenciam os acertos que, nos
primeiros dias de janeiro de 2016, comecaram a set im-
plementados entre as maiores poténcias nucleares e o
governo do Ird, na expectativa de se impedir, por essa
via diplomatica, que o desenvolvimento do programa
atomico desse pafs venha a descambar na producio de

Lille: Presses Universitaires, 1989. p. 178-179; e SCHLEIERMACH-
ER, Friedrich Daniel Ernst: Hermenéutica. 9. ed. Petrépolis: Vozes,
2012. p. 53.

14 Formagao, neste sentido, ¢ um “manter-se aberto para o difer-
ente, para outros pontos de vista mais universais”. H GADAMER,
Hans-Georg, Verdad y método. Salamanca: Sigueme, 1993. v. 1. p.
46.

15 MACHADO NETO, Antonio Luis. Fundamentacion egoligica de la
teoria general del derecho. Buenos Aires: Eudeba, 1974. p. 43.

16 BOBBIO, Notberto. Direito ¢ poder. Sio Paulo: UNESP, 2008.
p. 22-23.
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artefatos bélicos, o que colocaria em risco a comunida-
de internacional. Afinal, ndo se deve esquecer que as
guerras comecam quando a palavra perdeu sua batalha.

Se, por esse lado, grande é o mérito da obra de Kel-
sen, nao menos digno de louvor ¢ o reconhecimento de
sua teoria como a mais exitosa empreitada para confe-
rir dignidade cientifica ao saber juridico, numa época
em que, encantados com a objetividade e os éxitos das
ciéncias causal-explicativas, os positivistas — juridicos
ou nao — dos mais distintos matizes negaram, peremp-
toriamente, a existéncia de uma verdadeira ¢éncia do di-
reito, postura jocosamente manifestada na célebre frase
de Julius von Kirchmann, ao dizer que “trés palavras

retificadoras do legislador e bibliotecas inteiras virariam
papeis inuteis”. !’

Sabedor de que a Jurisprudéncia ndo era nenhuma
ciéncia natural fundada na indug¢do experimental, e mer-

113

gulhado num mundo em que “a vigéncia intelectual

predominante identificava a ciéncia experimental como

2918

unico saber valido ou pouco menos que isto”"*; o juris-

ta prekelseniano deixou—se abater por um complexo de
inferioridade tedrica, que s6 comegou a ser superado
apos a interven¢do metodologicamente esclarecedora
do mestre de Viena.”” E o que se 1¢, a seguir, em Jodo
Baptista Machado, tradutor de inumeras obras e conhe-
cedor profundo do pensamento do mestre de Viena.

Pode-se dizer que o colossal esforco de Kelsen
trouxe ao pensamento juridico uma clarificagio
tal que ¢ possivel hoje determinar com rigorosa
precisao até onde pode ir a consideragdo légico-
objetivante e quais os pontos de vista e os juizos que
esta perspectiva ja nao acolhe nem pode justificar.

Kelsen empreendeu superar o velho complexo
de inferioridade da ciéncia juridica, fundar o seu
carater cientifico, determinando-lhe um objeto: as
normas juridicas e as conexoes de validade” entre
elas, e fixando-lhe um método especifico: o método
normoldgico, que se caracteriza por fazer abstragio
do substrato sociolégico do Direito — dos conceitos
ético-juridicos ou politico-econdémicos e dos fins
dos preceitos juridicos —, limitando a incidéncia
da visualizagdo aquelas conexdes “de validade” e

17 VON KIRCHMANN. Julius Hermann. El caricter a-cientifico
de la llamada Ciencia del Derecho. In: . La Ciencia del Dere-
cho. Buenos Aires: Losada, 1949. p. 247-286. p. 268.

18 Sobre o conceito sociologico de “vigéncia”, ver MORON
AROYO, Ciriaco. Creencia y vigéncia In:

_y Gasset. Madrid: Romania, 1968. p. 275-279.

19 MACHADO NETO, Antonio Luis. Fundamentacion egoligica de la
teoria general del derecho. Buenos Aires: Eudeba, 1974. p. 27; MACHA-
DO NETO, Antonio Luis .O problema da ciéncia do direito. Salvador:
Livraria Progresso, 1958. p. 9-18.

. B/ sistema de Ortega

as relagGes logicas entre conceitos fundamentais de
natureza formal. %

Com esse mesmo reconhecimento, outro jurista de
igual porte, Enrique Aftalion, diz que “se Kelsen é cre-
dor de um lugar excepcional na histéria das ideias juridi-
cas, isso se deve ao fato de ter ministrado aos cientistas
do Direito o 6rganon sem o qual nio lhes seria possivel
expulsar as ideologias e pensar neutralmente o seu obje-
to”, e que “essa abordagem ¢ a Mgica juridica — a logica
do dever ser — cuja descoberta e formulagao é o titulo
magno que pode exibir o mestre vienense. *' Idéntica
exaltacdao do legado de Kelsen encontramos na Introdu-
¢do de Mario Losano a edicio italiana de O problema da
Justiga , revelando esse jusfilésofo que, na sua vida de
humanista, as obras do grande jurista de Praga acom-
panharam-no constantemente, estimulando-o sempre,
mesmo que muitas vezes por divergéncia, o que de resto
lhe parece inevitavel na sucessao das geragoes. Mais ain-
da, prossegue esse mestre italiano, ¢ de se ter presente,
a sobrevalorizar a obra Kelsen, que mesmo tendo ele
enfrentado mais de meio século de polémicas, exilios
multiplos e duas guerras mundiais, acabou por ver que
a sua doutrina conquistou, na ciéncia do direito, uma
posicio bem definida e, em certa medida, definitiva. *

Por isso, pode-se dizer que Hans Kelsen incutiu auto-
confianga e dignidade cientifico-epistemoldgica no saber
dos juristas, sem equipara-lo a nenhuma mecanica, uma
fisica ou uma biologia, levar essa ordem de conhecimen-
tos a qualquer tipo de sociologismo e, tampouco, actiti-
camente, apoiar-se na afirmacdo rotunda e sonora da sua
cientificidade — que a sociedade ingenuamente acata —,
como forma de fugir a uma investigacao séria, que ele su-
pde, por outro lado, desiluséria, ja que, participando, via
de regra, do preconceito positivista, encarna na ciéncia
natural o unico modelo possivel de ciéncia”.* Sob esse
aspecto, Kelsen rejeitou o dentificismo, que, de tao exitoso
no desencantamento da natureza, acabou virando pesa-
delo para os estudiosos das Humanidades, os quais, ndo
podendo comprovar seu conhecimento com experimen-

20 MACHADO, Joao B. Nota Preliminar. In: KELSEN, Hans. A4
Justica e o direito natural. Coimbra: A. Amado, 1963. p. 5-11. p. 7, 10-
11.

21 AFTALION, Enrique R. Apresentagio. In: KELSEN, Hans. Lz
idea del derecho natural y otros ensayos. Buenos Aires: Losada, 1946. p.
7-11.p. 9.

22 LOSANO Mario G. Introdugao. In: KELSEN, Hans. O prob-
lema da justica. Sao Paulo: M. Fontes, 2011. p. 20-38. p. 37-38.

23 MACHADO NETO, Antonio Luis .O problema da ciéncia do di-
reito. Salvador: Livraria Progresso, 1958. p. 13.

o COELHO, Inocéncio Martires. Por que voltar a Kelsen, o jurista do século XX ?. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015 p. 15-43

S



tos em laboratérios, acabaram sendo relegados ou rele-
gando-se a si mesmos a condi¢ao subalterna de cientistas
“inexatos” ou de segunda categoria. Isso porque, assinala
Gadamer, a autorreflexdo logica das ciéncias do espirito,
que acompanha o seu efetivo desenvolvimento no século
XIX, ¢ inteiramente dominada pelo modelo das ciéncias
da natureza, o que nos sugere um simples olhar sobre a
historia da expressio “ciéncia do espitito”; cujo significa-
do s6 é familiar através da sua forma no plural.®

Nesse contexto, ainda epistemologicamente nebulo-
so para as ciéncias do espirito, cresce a importancia da
Teoria Pura do Direito, na medida em que o seu formu-
lador, seguro da cientificidade do conhecimento juridi-
co, operou uma verdadeira revolugdo copernicana nesse
dominio cognitivo, como ressaltam, entre outros, o ja
citado Enrique Aftalion, Fernando Garcfa Olano e José
Vilanova, na passagem a seguit.

Sua obra — afirmam esses renomados professores
platinos — ocupa um lugar unico no pensamento
juridico contemporaneo e pode-se dizet, sem lugar
a duvidas, que foi uma abordagem decisiva para a

Teoria Geral do Direito, quer dizer, para o propésito

de desentranhar os conceitos fundamentais,

que se encontram necessatiamente em qualquer
ordenamento juridico e em sua propria estrutura.”

Nao se veja nessas palavras nenhum elogio gratuito
a figura de Hans Kelsen, antes pelo contrario. Juristas e
filésofos do Direito da maior expressao, esses pensado-
res argentinos apenas externam o seu reconhecimento
aquele que lancou as bases tedricas para a colocagio au-
tonoma do problema epistemoldgico do direito, numa
palavra, a quem certificou a cientificidade dessa ordem
de investigagao, libertando os juristas daquele abatimen-
to gnosiol6gico, que os acometeu e a0s outros cientistas
sociais, até se aperceberem do real estatuto epistemo-
légico do seu campo de conhecimento, onde o explicar
respeita o compreender, € as ciéncias da natureza nao “dis-

% Afinal — como

criminam” as suas irmds, espirituais.
adverte Bachelard —, apesar de existitem zdrios métodos

cientificos, ha um sd espirito cientifico e um s6 tipo de

24  GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método. Salamanca:
Sigueme, 1993. v. 1 p. 31; GADAMER, Hans-Georg, Verdade ¢ mié-
todo. Petrépolis: Vozes. 1997. v. 1. p. 39.

25 AFTALION, Enrique R; GARCIA OLANO, Fernando;
VILANOVA, José. Introduccion al derecho. Buenos Aires: El Atenco,
1960. p. 847.

26 DILTHEY, Wilhelm. Introduccion a las ciéncias de espiritn. Madrid:
Revista de Occidente, 1956; CASSIRER, Ernst. Las ciéncias de la cultu-
ra. México: Fondo de Cultura Econémica, 1982.

visdo proptiamente cientifica.”’

A essa luz, vale relembrar, por exemplo, o que nos
diz Larenz sobre a especificidade epistemologica da
hermenéutica juridica, em licdo aplicavel, mutatis mu-
tandis, as Humanidades em geral.

E ociosa, porque mal colocada, a questio de se a
interpretacio jurisprudencial é “ciéncia” ou “arte”.
Se se poe como base o conceito “cientificista” de
ciéncia, ndo pode ser ciéncia. O seu procedimento
n2o ¢ o de um pensamento linear que avanga sé numa
direcdo, mas o de um esclarecimento reciproco, ¢ a
confirmacio ou rejeicio, que dele decorre, de cada
conjectura de sentido. Tal procedimento requer
permanentemente a mobilizagao das forgas criadoras
do espirito. No que se assemelha ao do artista. No
entanto, nao se trata de modela¢do ou configuragio,
mas de enunciados adequados sobre o conteido
e o alcance das normas. Tais enunciados estio,
como qualquer enunciado, submetidos a exigéncia
de “corre¢iao”. O nem sempre serem capazes de
satisfazer esta pretensdo nio modifica nada a esse
respeito. “Corre¢ao’ nio significa aqui uma verdade
intemporal, mas corre¢do para esta ordem juridica e
para este momento. Enquanto atividade conduzida
metodicamente, que esta dirigida a obter resultados
“corretos”, ou seja, adequados, a interpreta¢io sé é
atividade cientifica se nos libertarmos da estreiteza
do conceito cientificista de ciéncia. %

Para superar essa falsa questio epistemoldgica, bas-
tard que se atente para o “esclarecimento” do mesmo
Gadamer, a nos dizer que o verdadeiro problema que as
ciéncias do espirito colocam para o pensamento é que
ndo se consegue compreender corretamente a sua na-
tureza se as medirmos com o padriao de conhecimento
progressivo da legalidade; que a experiéncia do mundo
social-historico nao se eleva a uma ciéncia com o pro-
cesso indutivo das ciéncias naturais; que, seja o for que
aqui venha a significar ¢éncia, ¢ mesmo que em todo
conhecimento historico esteja incluido o emprego da
experiéncia genérica no respectivo objeto de pesquisa, o
conhecimento histérico nao aspira, no entanto, a abran-
ger o fendmeno concreto como caso de uma regra ge-
ral; que o caso individual nao serve simplesmente para
confirmar uma legalidade, a partir da qual seja possivel,
numa reversao pratica, fazer previsdes; que, para além
disso, o seu ideal é compreender o préprio fendbmeno
na sua concrecio singular e historica; que, enfim, nesse
particular, pode influir ainda quanta experiéncia genéri-
ca se quiser, pois o objetivo ndo é confirmar nem am-

27 BACHELARD, Gaston. A Epistemologia. Lisboa: Edi¢oes 70,
1984. p. 139.

28 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 7. ed. Lisboa:
Gulbenkian, 2014. p. 443-444.

o COELHO, Inocéncio Martires. Por que voltar a Kelsen, o jurista do século XX ?. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015 p. 15-43

1



pliar essas experiéncias, para se chegar ao conhecimento
de uma lei do tipo “como se desenvolvem os homens,
0s povos, os estados”, mas sim compreender “como é
tal homem, tal povo, tal Estado, o que se fez dele” ou,
formulado genericamente, “como isso pode fer ocorrido

dessa forma”.%

Em suma, pela complexidade do evento cognitivo,
nem explicar tdo-somente €, tampouco, apenas cozpreen-
der, antes — manejando em conjunto ambos os méto-
dos, numa dialética fina —, explicar mais para compreender
melhor.

Voltando a Kelsen, independentemente do juizo que
se faca sobre o homem e a sua obra, trata-se de um pen-
sador de tamanho relevo que, em face das suas ideias,
020 hd lugar para atitudes dubias; ou bem as aprovamos
ou bem as rejeitamos — sempre ¢riticamente, é clato —,
pois apenas ignora-las revela pobreza de espirito e auto-
privacdo do conhecimento de uma das mais expressivas
contribui¢Ses para o avanco do pensamento juridico e
das ideias politicas no século XX, centuria da qual ele
foi considerado o jurista por antonomdsia — insista-se —
tanto pelos seus ctiticos quanto por seus admiradores.’
Em suma, ninguém, seja seguidor ou adversario, podera
trabalhar, depois de Kelsen, no campo da teoria do Di-
reito, ignorando a sua obra, assim como toda Filosofia
do Direito, a partir dele, terd que ser necessaria e essen-

cialmente um “didlogo com Kelsen”.

Afinal, sdo raras, rarfssimas mesmo, essas figuras
estelares, cuja biografia ostenta o singular atributo de
terem transitado, com idéntico fulgor, das rigorosas

29  GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método. Salamanca:
Sigueme, 1993. v. 1. p. 32-33; GADAMER, Hans-Georg, Verdade ¢
método. Petropolis: Vozes. 1997. v. 1. p. 40-41.

30 DILTHEY, Wilhelm. Critica de la razén histérica. Barcelona:
Peninsula, 1986. p. 238-286; DILTHEY, Wilhelm e Origens da Her-
menéntica. . Textos de Hermenéutica. Lisboa: Res, 1984, p.
149-189; RICOEUR, Paul. Explicar e compreender. In: . Do

formula¢des de dogmitica juridica as mais apuradas
reflexdes no campo da teoria politica e da filosofia do
direito. No caso de Kelsen, merece destaque a jurisdigio
constitucional, que teve nele o seu principal formulador e
o mais aguerrido combatente.”
Hans Kelsen — ressalta Josef Kunz — ndo foi
somente um cientista tedrico, mas também um
grande jurisconsulto pritico: foi o criador da
Constituicdo Austriaca de 1920, e atuou durante
dez anos como Juiz Constitucional. Também como
tedrico sua obra nio se limitou a Ciéncia do Direito;
contribuiu com importantes e originais abordagens
para a Sociologia, a Ciéncia Politica e a Filosofia.
Finalmente, na Ciéncia Juridica — arremata esse
estudioso de Kelsen —, seu trabalho nio se restringiu
a Teotia Pura do Direito. Escreveu também obras
de grande valor sobre a técnica do Direito, sobre
politica juridica, sobre Direito constitucional
positivo da Republica Austriaca, e sobre problemas
de Diteito internacional positivo.”*

Idéntica observagido sobre a atividade pratica de Kel-
sen, encontramos em Mario Losano, quando este abor-
da a postura kelseniana no tema da interpretacio do
direito. Para esse mestre italiano, haveria contradicao no
pensamento de Kelsen, na medida em que este, embora
sustente que, nesse terreno — como, de resto, em todo
o sistema juridico —, ndo cabe a ciéncia do direito fazer
juizos de valor, devendo o jurista limitar-se a descrever
as possivels interpretacdes de uma norma, sem dizer
qual delas seria a melhor ou a preferivel, essa postura
nao foi adotada por Kelsen quando ele foi chamado a
emitir pareceres em controvérsias juridico-politicas da
maior relevancia. *

Em suma, independentemente de termos ou nio
simpatia pela obra e/ou pela figura de Kelsen — como,
de resto, em relacdo a qualquer grande pensador —, ele
¢ daquelas figuras “incontornaveis”, sem cujo conhe-
cimento nenhum verdadeiro jurista mostra-se digno

36

dessa qualificagdo.”® O mesmo se diga no ambito da fi-

texto a agao: ensaios de hermenéutica. Porto: Rés, [198?], p. 163-183;
RICOEUR, Paul. Interpretacio e/ou argumentagio. In: .0
Justo: ou a esséncia da justica. Sio Paulo: M. Fontes, 2008. v. 1. p.
153-173; RICOEUR, Paul. Interpretagio e/ou argumentacio. In:
. O Justo: ou a esséncia da justica. Sao Paulo: M. Fontes, 2008.
v. 1. p. 153-173. p. 172; Sobre a diferenga entre esses atos gnosiologi-
cos, ver COMPREENSAO. In: MORA , José Ferratet. Diccionario de
filosofia. Madrid: Alianza, 1986. v. 1. p. 545-548; EXPLICACAO. In:
MORA, José Ferrater. Diccionario de filosofia. Madrid: Alianza, 1986. v.
2.p. 1102-1104.
31 AFTALION, Enrique R. Critica del saber de los juristas. 1a Plata:
Arayd, 1951, p. 152.
32 KUNZ, Josef L. La teoria pura del derecho. México: Universitaria,
1948. p.151-152.

33  KELSEN, Hans. [urisdigio constitucional. Sao Paulo: M. Fontes,
2003.

34 KUNZ, Josef L. La teoria pura del derecho. México: Universitaria,
1948. p. 116.

35 LOSANO Mario G. Introdugao. In: KELSEN, Hans. O prob-
lema da justica. Sao Paulo: M. Fontes, 2011. p. 20-38. p. 28.

36 Parauma visio externa e aprofundada da obra de Hans Kelsen,
ver, entre outros, LEGAZ Y LACAMBRA, Luis. Kelsen: estudio
critico de la teorfa pura del derecho y del estado de la Escuela de
Viena. Barcelona: Bosch, 1933; EBENSTEIN, William. The pure
theory of law. New York: A. M. Kelley, 1969; SICHES, Luis Recaséns.
La obra de Hans Kelsen: su teorfa pura del derecho y del Estado;
y su relativismo axiolégico. In: . Panorama del pensamiento ju-
ridico en el siglo XX. México: Porrua, 1963. v. 1. p. 137-222; GARCIA
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losofia, no qual, por exemplo, apesar de deplorarmos a
militincia nazista de Heidegger, nao podemos ladear o
seu pensamento, sob pena de nos privarmos de conhe-
cer a obra filoséfica mais importante do século XX.”
A propésito, ndo devemos esquecer a adverténcia de
Mondolfo sobre a constante vincula¢io da filosofia
com a sua propria historia, a qual constitui o processo
de sua formacio e de seu desenvolvimento.*®

Se ainda estivesse vivo — ele morreu em 19/4/1973
—, Kelsen teria orgulho em ver que o desenvolvimen-
to da sua justica constitucional foi o acontecimento
mais destacado do Direito Constitucional Europeu da
segunda metade do século XX; que, hoje em dia, nao
se concebe um sistema constitucional que nao reserve
um lugar sobranceiro para essa institui¢ao; que, na velha
Europa, todas as novas Constitui¢des previram a exis-
téncia de um tribunal constitucional; que o século XX
foi o século das cortes constitucionais; e que, enfim, a se
julgar pelo seu processo evolutivo, a onda benfazeja da
criacao desses tribunais, que ja adentrou o século XXI,
tem tudo para continuar indo em frente, “por mares

nunca dantes navegados.” %

3. PUREZA METODOLOGICA

Declarando principio fundamental de seu método o
eliminar da ciéncia do direito todos os elementos que
lhe sao estranhos, para combater o que ele considerava
um erro da ciéncia juridica tradicional do século XIX
e principios do século XX, Hans Kelsen fundou a sua
teoria, que denominou pura, como ele mesmo acentua,
por ter um tnico objeto — o direito positivo — e ignorar

AMADO, Juan Antonio. Hans Kelsen y la norma fundamental. Madrid:
Marcial Pons, 1996; BOBBIO, Notberto. Direito ¢ poder. Sio Paulo:
UNESP, 2008. VILANOVA, Lourival. Teoria da norma fundamen-
tal: comentarios a margem de Kelsen. Separata: Awudrio do Mestrado
em Direito da Faculdade de Direito do Recife, n. 7, jan./dez. 1976; VIOLA,
Oscar Luis. Contra Kelsen: revision critica de la teorfa pura - purisima
- del derecho, de Hans Kelsen). Buenos Aires: Astrea, 1975; KUNZ,
Josef L. La teoria pura del derecho. México: Universitaria, 1948.

37 FEINMANN, José Pablo. Que es la filosofia? Buenos Aires: Pro-
meteo Libros, 20006. p. 243; ¢ FEINMANN, José Pablo. Ia filosofia y
el barro de la bhistoria. Buenos Aires: Planeta, 2009. p. 347.

38 MONDOLFO, Rodolfo. Problemas ¢ miétodos de investigacio na
histdria da filosofia. Sao Paulo: Mestre Jou, [1969] p. 29-34.

39  FAVOREU, Louis. Los tribunales constitucionales. Barcelona: Ariel,
1994. p. 13-14; FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. La justicia
constitucional Europea ante el siglo XXI. 2. ed. Madrid: Tecnos, 2007.
p. 31-34; MARCOU, Jean. Justice constitutionnelle et systémes politiques.
Grenoble: Universitaires de Grenoble, 1997. p. 5.

tudo o mais que nio responde estritamente a sua defi-
nigao.

Para ele a ciéncia juridica até entdo estava envolvida
por inumeras confusoes e obscuridades, produto da mis-
tura de suas afirmativas e indaga¢des com as de outras
disciplinas conexas, mas inteiramente alheias a0 seu ob-
jeto, como a sociologia, a psicologia, a moral e a politica.

Precisava—se empreender, e assim o fez, uma radical
eliminacdo desses elementos contagiantes — por ele re-
putados ndo juridicos e, por isso, espurios —, para que a
ciéncia do direito cuidasse apenas do seu objeto material
especifico, ou seja, do proprio direito positivo, que ele
entendia como sistema de normas gerais e individuais.

Para atender a essa exigéncia metodoldgica, Kelsen
realizou duas ordens de purificagdo. Primeiramente, se-
parou as ciéncias naturais das ciéncias sociais, porque
Natureza e Sociedade sdo realidades totalmente dis-

tintas, conforme suas proprias palavras.*

Em seguida,
empreendeu a chamada purificagdo juspositiva, anti-
-jusnaturalista, apartando a Jurisprudéncia da Etica, da
Sociologia, da Psicologia, da Teoria Politica e da Teoria
da Justica — saberes que, insista-se, sio conexos a Juris-
prudéncia, porém alheios a juridicidade —, para evitar
um sincretismo metodolégico que obscurece a esséncia
da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sao impostos
pela natureza do seu objeto.”!

Nesse empenho de “eliminar da ciéncia do direito
todos os elementos que lhe sido estranhos” —
assinala Machado Neto —, Hans Kelsen submete
a temadtica tradicional da Jurisprudéncia a uma
dupla purificagio. A primeira ¢ uma purificacio do
aspecto fatico que pudesse estar ligado ao direito,
entregando esse aspectos a ciéncias causativas
como a Sociologia e a Psicologia. A segunda elimina
do direito o aspecto ético-valorativo do ideal de
justica, frequentemente associado a ideia de direito.
Este ultimo aspecto, pelo seu carater emocional e,
portanto, irracional e extra-cientifico, ¢ desterrado
para a Politica, a Etica ¢ a Filosofia da Justica.

3.1. Causalidade e imputacao

Separando Natureza e Sociedade, como realidades
ou mundos distintos, Kelsen afirma que a primeira é

40 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 16.

41  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Ama-
do, 1962 v. 1. p. 2.

42 MACHADO NETO, Antonio Luis. Fundamentaciin egoldgica de la
teoria general del derecho. Buenos Aires: Eudeba, 1974. p. 28-29.
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regida pelo principio da causalidade (leis naturais), en-
quanto a segunda é dominada pelo principio da zpu-
tagao (leis normativas). A proposito, vale registrar que
uma das obras mais importantes de Hans Kelsen tem
como titulo “Sociedade e Natureza: uma investigagao
sociolégica”; estudo no qual ele ressalta que a nogao
moderna de causalidade teve sua origem na primitiva
ideia de retribuicao. *

Tanto o principio da causalidade quanto o da im-
putagdo apresentam—se sob a forma de juizos hipotéti-
cos, que relacionam uma condi¢io e uma consequéncia.
Essa, alids, é a sua unica semelhanca — assinala Kelsen
—, mas, enquanto no primeiro jufzo a condigao é uma
causa, ¢ a consequéncia, seu efeito, por uma lei de ne-
cessidade, sem a interferéncia de atos humanos, ja no
segundo juizo nao se verifica essa inevitabilidade, esta-
belecendo—se a relagio entre condi¢do e consequéncia
por atos do homem, sob o dominio, portanto, da liber-
dade.

Ao dualismo irredutivel de ser e dever ser —1é-se em
Kelsen — corresponde o dualismo metodolégico
das /leis causais, des-critivas do ser, e as normas pres-
critivas de condutas que instauram um dever ser. O
esquema das leis causais é: Se A ¢, entdo ¢ (ou serd)
B. Na relagdo entre a condi¢do e a consequéncia
expressa-se a necessidade causal do “zer que ”
(Miissen). Também nas normas do direito conecta-
se uma condi¢io com uma consequéncia, pois o
direito prescreve uma conduta determinada de uma
maneira tal que a conduta oposta — qualificada de
antijuridica — enlaca-se uma consequéncia juridica
chamada sangao. *

A distingdo est4, pois, no sentido do enlace estabele-
cido pela norma e pela lei natural. Enquanto o juizo que
expressa a norma juridica representa—se pela férmula

“dado A deve ser B”, aquele que traduz a lei natural tem a
estrutura “dado A serd B”.

No primeiro juizo, o elemento A4 ¢ a situacao de fato
condicionante, e B a conseqiiéncia condicionada, que
se imputa a primeira; ja no segundo juizo, o elemen-
to A funciona como causa ¢ B como efeito certo (ou

provavel).*

43  KELSEN, Hans. Sociedad y naturaleza. Buenos Aires: Depal-

ma, 1945 Ver também, KELSEN, Hans. La aparicion de la ley de
. La idea

del derecho natural y otros ensayos. Buenos Aires: Losada, 1946. p. 53-97.

44  KELSEN, Hans. Contribuciones a la teoria pura del derecho. Buenos

Aires: Centro Editor de América Latina, 1969. p. 122-123.

45 Sobre a questio da certeza/ probabilidade, no ambito fisica mod-

causalidad a partir del principio de retribucion. In:

erna, ver, no proprio Kelsen, o estado da arte a época em que ele
produziu o texto O surgimento da lei da cansalidade a partir do principio

E o que nos diz ainda o proprio Kelsen, em texto
frequentemente citado pelos seus estudiosos.

A regra de Direito, usando o termo em sentido
descritivo, é, como a lei natural, um juizo hipotético
que atribui uma consequéncia determinada a uma
condi¢io determinada. Mas entre a lei natural e a
regra de Direito sé existe uma analogia. A diferenca
estd no sentido com que a condi¢do e a consequéncia
estdo relacionadas. A lei natural afirma que, quando
um fato (a causa) tem lugar, segue-se outro fato
(o efeito). A regra de Direito, usando o termo
em sentido descritivo, diz que, se um individuo se
comporta de certa maneira, outro individuo deve
conduzit-se em determinada forma. A diferenca
entre a Ciéncia Natural e a Jurisprudéncia ndo esta
na estrutura légica das proposices que descrevem
o objeto, mas antes no objeto mesmo, e, portanto,
no significado da descricio. A Ciéncia Natural
descreve seu objeto — a natureza — em proposicdes
de “ser”; a Jurisprudéncia descreve o seu objeto — o
Direito — em proposi¢oes de dever ser. *

Ademais, enquanto no ambito da causalidade nota-
mos que “cada causa concreta ¢, simultaneamente, efei-
to de outra causa, e cada efeito causa de outro efeito”,
¢ assim sucessivamente, sem que se encontre um ponto
final nessa cadeia de eventos, ja no dominio da impu-
tacdo o processo ¢ totalmente distinto, pois “a condi-
¢do a qual se imputa uma consequéncia moral, religiosa,
ou juridica, ndo ¢é necessariamente uma consequéncia
imputavel a outra condi¢ao”.*” Em suma, como afirma
Kelsen, “a série de razbes que fundamentam a validade
de uma norma nio ¢ infinita como as séries de causas

e efeitos.” #

Diante do exposto, conclui—se que existe uma con-
traposicao metddica absoluta entre o explicativo e o nor-
mativo, fundada na plena disparidade entre ser e dever
ser. Trata—se, como afirma Legaz y Lacambra, de “dois
mundos separados por um abismo intransponivel, por-
que a sua oposicao é logico—formal e, portanto, impedi-

tiva de se passar de um mundo ao outro.” ¥

da retribuicio. KELSEN, Hans. La aparicién de la ley de causalidad
. La idea del derecho

natural y otros ensayos. Buenos Aires: Losada, 1946. p. 53-97.

46 KELSEN, Hans. La teorfa pura del derecho y la jurisprudéncia

analitica. In: . La idea del derecho natural y otros Ensayos. Buenos

Aires: Losada, 1946. p. 202-234. p. 217.

47 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,

a partir del principio de retribucién. In:

1960. p. 26.
48 KELSEN Hans. Los juicios de valor en la ciencia del derecho.
In: . La idea del derecho natural y otros Ensayos. Buenos Aires:

Losada, 1946. p. 239-265 p. 252.

49  Legaz Y LACAMBRA, Luis. Ke/sen: estudio critico de la teoria
pura del derecho y del estado de la Escuela de Viena. Barcelona:
Bosch, 1933. p. 21.

o COELHO, Inocéncio Martires. Por que voltar a Kelsen, o jurista do século XX ?. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015 p. 15-43

4



3.2. Dever ser juridico e dever ser axiologico

Realizada essa primeira purifica¢io, distinguindo Na-
tureza e Sociedade e, consequentemente, separando as
ciéncias naturais das ciéncias sociais, Kelsen empreen-
deu uma segunda depurago, esta ja no campo norma-
tivo, estabelecendo diferenca entre o dever ser por seu
intrinseco valor (dever ser axiologico), que diz respeito
a Moral, ao Direito Natural e a Politica, e o dever ser nao
valorativo, neutral, puramente logico e, por isso, cientifi-

camente juridico — o dever ser objeto da Jurisprudéncia.

Gragas a esse esforco em busca do mais completo
purismo metodolégico, Hans Kelsen pode atingir, final-
mente, o dever ser que, para ele, constitui o contetdo da
norma juridica, o objeto unico, irredutivel (mas também
nao ampliavel) da ciéncia juridica pura, expungindo do
direito o aspecto ético-valorativo do ideal de justica ha-
bitualmente ligado a sua ideia. 7O residuo, isto ¢, aquilo
que deve ser, nao por seu intrinseco valor e sim porque
constitui o contetdo das normas juridicas, é o objeto
da ciéncia juridica pura”.®’ Dai a sua afirma¢io — cho-
cante a uma primeira leitura —, de que “todo e qualquer
conteddo pode ser Direito”, bastando para isso que a
norma que conferiu juridicidade a esse contetdo tenha
sido criada de conformidade com outra, de maior hie-
rarquia — da qual aquela norma extrai sua validade — e,
assim, sucessivamente, até a norma fundamental — /z-
potética — que encerra o processo de fundamentacio e

fecha o sistema. !

Oportuna, na linha desse pensamento de Kelsen, a
observacio de Soler de que “todo sistema juridico au-
tolimita ndo apenas o retrocesso fundante [no sentido
expresso acimal, mas também o processo dedutivo/de-
rivativo, estabelecendo também aqui um limite além do
qual nio se pode prosseguir. Num extremo da ordem
juridica positiva esta a Constituicao, no outro, a coisa _jul-

gada; no direito, assim como nao ha regressus, tampouco

50 VILANOVA, Jose apud MACHADO NETO, Antonio Luis.
Fundamentacion egoldgica de la teoria general del derecho. Buenos Aires: Eu-
deba, 1974. p. 29.

51 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Ama-
do, 1962 v. 2. p. 10; KELSEN, Hans. Teoria general del estado. México:
Nacional, 1965. p. 53; ¢ KELSEN, Hans. L@ idea del derecho natural y
otros ensayos. Buenos Aires: Losada, 1946. p. 228: “Uma analise do
direito positivo mostra que o procedimento pelo qual se cria uma
norma juridica esta regulado por outra norma juridica. A rigor, fre-
quentemente, outras normas determinam nio s6 o procedimento de
criacdo, mas também, em maior ou menor extensio, o conteudo da
norma a ser criada”.

ha progressus in infinitum, ja que a existéncia deste ultimo

2 52

seria incompativel com aquela limitagao.

Dessa maneira, ou seja, dizendo que todo conteddo
pode ser direito ou — o que significa 0 mesmo —, que
uma norma juridica pode ter qualquer conteudo —, o
chefe da Escola de Viena atingia o fim a que se propu-
sera, eliminando as confusdes, que tanto combatera, na
teoria tradicional do direito, entre os planos sociolégico,
filosofico e o estritamente juridico, sem que, no entanto,
negasse o status de investigacao cientifica aos outros sa-
beres — ndo dogmatico-juridicos — que tém por objeto
material a “coisa” direito, tal como esta é conceituada
pela Ciéncia do Direito ou Jurisprudéncia Normativa.

af esta afirmacdao de Kelsen, a respeito das relacoes
Dai esta afi de Kelsen, a respeito das rel
entre a Ciéncia do Direito e a Sociologia Juridica:
A norma juridica como expressio de um “dever
ser” ndo ¢ para ele (socidlogo do direito), como ¢é
para o jurista, o objeto de seu conhecimento; para o
soci6logo é um principio de sele¢ao. A fungio da norma
juridica para a sociologia do direito ¢ indicar seu
proprio objeto particular, e separa-lo do conjunto
dos fatos sociais. Nessa medida, @ jurisprudéncia
socioldgica pressupde a jurisprudéncia normativa. E um

complemento da jurisprudéncia normativa. * (grifo
NOsso).

Esclarecedoras, nesse particular, sio igualmente as
reflexdes de Miguel Reale sobre os planos e ambitos do
conhecimento do direito, onde ele assinala que a expe-
riéncia juridica — conceito bem mais amplo do que o con-
ceito de norma juridica —, como objeto material comum,
pode ser estudada por diferentes “ciéncias” ou distintos
saberes, a depender da perspectiva ou do ponto de vista
(=obyjeto formal) em que se coloquem os seus investiga-
dores.

O Direito, por certo, ¢ um sé para todos os que
o estudam — diz o mestre do tridimensionalismo
juridico —, havendo necessidade de que os diversos
especialistas se mantenham em permanente contato,
suprindo e completando as respectivas indagagéoes,
sem que isso nos autorize a falar numa tnica Ciéncia
do Direito, a nao ser dando ao termo “Ciéncia” a
conotagio genérica de “conhecimento” ou “saber”,
suscetivel de desdobrar-se em maltiplas “formas de
saber”, em funcio dos varios “objetos” de cogni¢ao
que a experiéncia do Direito logicamente possibilita,
seja no plano empitico ou cientifico-positivo, seja
no plano transcendental ou filoséfico. **

52 SOLER, Sebastin. Ia interpretacion de la 1.¢y. Barcelona: Ariel,
1962. p. 95-96.

53 KELSEN, Hans. La teorfa pura del derecho y la jurisprudéncia
analitica. In: . La idea del derecho natural y otros Ensayos.
Buenos Aires: Losada, 1946. p. 202-234. p. 218.

54 REALE, Miguel. As ciéncias da realidade juridica. In: .
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Mesmo assim, ou seja, ainda que se troque o concei-
to especifico de norma juridica — uma regra que impde,
proibe ou faculta determinadas condutas —, pelo con-
ceito, mais amplo, de experiéncia juridica, entendida como
aquilo que em dado momento histérico uma socieda-
de vivencia como direito, em seus elementos essenciais
— faticos, axioldgicos e normativos™ —, ainda assim,
qualquer disciplina que pretenda delimitar o seu cam-
po de estudos sobre a “coisa direito”, estremando-o de
outras ordens de indagagdes, tera de se referir, prévia
e necessariamente, ao Direito sub specie normativitatis e
pressupor os conceitos juridicos fundamentais, pois é
somente com a sua normatizagio — por meio de regras
legais ou costumeiras —, que as condutas humanas dei-
xam de ser fatos sociais fout conrt para se converterem

% Em sinte-

em fatos sociais especificamente juridicos.
se, qualquer comportamento s6 adquire a condi¢do de
conduta juridica quando uma norma, validamente criada,
“carimba” esse comportamento como faculdade, presta-
¢ao, ilicito ou san¢do.”” Aquilo que nio for ou deixar de
ser objeto/conteddo de uma norma juridica situa-se no
“espaco livre de Direito” e, assim, ndo pode ser objeto
de nenhuma abordagem acerca da juridicidade, como, por

exemplo, uma Filosofia ou uma Sociologia do Direito .

4., A NORMA JURIDICA

Conseguidas aquelas duas purificagoes, separados ser
e dever ser, e deste eliminado o dever ser axioldgico, Kel-
sen coloca-nos diante da norma juridica como concei-
to central da ciéncia do direito, que surge, assim, como
ciéncia normativa, um saber que tem a norma juridica
positiva — e somente ela — como objeto das suas inda-

gacgoes.

Filosofia do direito. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1982. p. 609-614; RE-
ALE, Miguel. Dos planos e ambitos do conhecimento do direito. In:
MACHADO NETO, Antonio Luis; MACHADO NETO, Zahidé
(Org.). O Direito ¢ a Vida Social. Sao Paulo: Nacional, 1966. p. 21-27;
REALE, Miguel. Fundamentos da teoria tridimensional do direito.
Revista Brasileira de Filosofia, Sio Paulo, v. 10, n. 4, p. 455-470, out./
nov. 1960.

55 REALE, Miguel. O direito como experiéncia. Sio Paulo: Saraiva,
2002. SICHES, Luis Recaséns. La experiencia juridica. Dianoia, v. 11,
n. 11, p. 18-39, 1965.

56 DIAZ, Elias. Sociologia y filosofia del derecho. Madrid: Taurus, 1982.
p. 12; 183.

57 MACHADO NETO, Antonio Luis. Teoria geral do direito. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1966. p. 246-247.

58 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 7. ed. Lisboa:
Gulbenkian, 2014. p. 526-527; nota 11.

Convém, todavia, esclarecer que se trata de uma cién-
cia normativa, ndo porque prescreva normas, o que lhe em-
prestaria um carater valorativo que, em absoluto, ela ndo
possui, mas porque tem por objeto normas, as quais a Ju-
risprudéncia estuda e descreve com integral neutralidade
axiologica. * Entender em contratio setia nio compreen-
der o pensamento kelseniano, deformando a sua teoria e
desnaturando a sua intencio. Daf esta precisa sintese de
Machado Neto, um dos juristas brasileiros que mais se de-
dicou a0 estudo critico da Teotia Pura do Direito.

Seu objeto ¢ apenas a norma, quer no aspecto
estitico — nomoestdtica — quer no dinamico —
nomodindmica, quer na consideragio do sistema

normativo como um todo coerente, ou na andlise

dinamica da produgio das normas, em que o direito

regula sua propria criacio e aplicagio.”

Ap6s haver estabelecido que a ciéncia juridica ¢ uma
ciéncia normativa, Kelsen declara que ela estuda o di-
reito sob duplo aspecto — estatico e dinamico —, de vez
que o ordenamento juridico pode ser considerado em
estado de repouso — como sistema estabelecido —, as-
sim como em seu movimento — como uma série de atos
pelos quais o diteito é criado e, em seguida, aplicado.”!

Qual, entretanto, a natureza dessa norma, que cons-
titui o objeto especifico da ciéncia do direito? E um juizo
hipotético, respondera Kelsen; um juizo que exprime o
enlace de uma situac¢io de fato condicionante com uma
consequéncia juridica condicionada.

Afirmando a natureza de juizo hipotético da norma
juridica, Kelsen rejeita a tese tradicional — que sustentava
ser 2 norma um comando, um mandado, uma ordem, um
imperativo — ndo s6 porque nao existe ordem sem vonta-
de real, como também porque as normas juridicas prescin-
dem desse elemento volitivo para a sua validez. Eo que ele
nos diz, resumidamente, nas frases reproduzidas a seguir.

Se a regra juridica ¢ um comando, ela é, por assim

dizer, um comando despsicologizado, um comando que

nio implica uma ‘vontade’ no sentido psicolégico do

termo”.®

59 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. El problema de la clasificacion
de las ciéncias. In: - Introduccion al estudio del derecho. 4. ed. Mex-
ico: Porrda, 1951. p. 122-123; KALINOWSK, Georges 1. Querelle de
la science normative. Paris: 1.G.DJ., 1969.

60 MACHADO NETO, Antonio Luis. Fundamentaciin egoligica de la
teoria general del derecho. Buenos Aires: Eudeba, 1974. p.32-33.

61 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 34.

62 KELSEN Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: S. A. Fab-
ris, 1986. p. 25-28.

63 KELSEN Hans. Teoria geral do direito ¢ do estado. Sao Paulo: M.
Fontes, 1990. p. 38-40.
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A conduta humana é sancionada, estatuida ou
prescrita por uma regra de direito sem nenhum
ato de vontade psiquica. O direito podetia ser
denominado uma ordem “despsicologizada.®*

Em seguida, exigindo que as normas, para pertence-
rem a esfera do direito, ndo apenas definam a conduta
que constitui a condicdo de uma san¢do, mas também
determinem essa mesma sangao, Kelsen as distingue en-
tre normas primdrias e normas secunddrias, dizendo que a
norma primaria é aquela que estabelece a relacao entre
o fato ilicito e a sangdo, e a secundaria a que prescreve a
conduta impeditiva da san¢io.”

Dessa forma, podemos dar as duas categorias de
normas a seguinte formulagao:
®  Dado nP (nao prestagio) deve ser S (sangao) — Norma
primiria

®  Dado Ft (fato temporal) deve ser P (prestacao) —
Norma secunddria

Compreendido, assim, o direito especificamente
como ordem coativa de condutas, vemos que a norma
primaria é a férmula pura em que ele consiste, sendo
a norma secundaria uma verdadeira superfluidade, ou,
como prefere dizer o proprio Kelsen, “s6 um meio téc-
nico para expressar em forma mais breve e acessivel o
que somente a norma enuncia cabal e corretamente: que
ocorrendo a conduta contraria ha de acontecer um ato

coativo”.%

Essa ¢ a razdo por que Aftalién, Olano e Vilanova,
antes citados, analisando o carater coativo da norma ju-
ridica na concepegao kelseniana, chegam a dizer que essa
coatividade ¢ a sua diferenca especifica, sendo a imputa-
¢do apenas o género proximo.”’

A natureza coativa da norma juridica nio deve, en-
tretanto, ser misturada com elementos que lhe sdo es-
tranhos, como o medo, o poder, o interesse a reveréncia
ou o respeito, que deformariam seu verdadeiro sentido,
porque a sancao juridica, aquela consequéncia ligada a um

64 KELSEN, Hans. Ia édea del derecho natural y otros ensayos. Buenos
Aires: Losada, 1946. p. 222.

65 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 77.

66 AFTALION, Enrique R; GARCIA OLANO, Fernando;
VILANOVA. Introduccion al derecho. Buenos Aires: El Ateneo,
1960. p. 855.

67 AFTALION, Enrique R; GARCIA OLANO, Fernando;
VILANOVA. Introduccion al derecho. Buenos Aires: El Ateneo,
1960. p. 854

fato condicionante, que singulariza esse tipo de norma,
esta vinculada estruturalmente ao preceito, sendo irrele-
vante saber-se quais as razdes que determinam o seu

cumprimento ou a sua inobservancia.

O fato de alguém cumprir ou ndo um preceito juri-
dico nenhum valor tem para a sua conceituacao gua tale,
pois esse preceito continuara a ser o que ¢ independen-
temente de sua efetiva execucao.

Basta ver, por exemplo, que ninguém negard a na-
tureza de norma juridica ao dispositivo legal que san-
ciona o furto pela simples razao de existirem ladrdes,
ou porque um desses criminosos, apos cometer o delito
(circunstancia de fato condicionante), tenha desapare-
cido até sobrevir a prescricao do crime, a qual, de res-
to, ¢ objeto de outro preceito juridico. Em sintese, no
mundo ético, diversamente do mundo natural, o des-
cumprimento das normas ndo constituird “disposi¢ao
em contrario”, pois enquanto as /s fisicas, como sinteses
de uma dada experiéncia, exprimem sé o gue ¢, aquilo
que efetivamente acontece, as /s morais nao recebem as
suas verdades das condutas que intentam regular, por-
que ndo expressam o que €, mas apenas o que deve ser.
Nos dominios da ética, em geral, e do direito, em parti-
cular, pelo menos em linha de principio, a eficacia nao
¢ condicio de validade %, muito embora o proprio Kel-
sen tenha dito que “ndo pode negar-se que uma ordem
jurfdica como um todo, tal como uma norma juridica
singular, perde a sua validade quando deixa de ser eficaz.
% Em sintese, como arremata Josef Kunz, a eficicia é
a condicio da validez; a condicido, ndo a razao, a conditio
sine qua non, 0o a conditio per guam. "

5. PosICAO PERANTE OS DUALISMOS DA DOUTRI-
NA TRADICIONAL

Consequéncia de sua consideracdo, unificadora e
estritamente normativista da ciéncia juridica, ¢ a elimi-
nacao dos dualismos da doutrina tradicional, tais como
direito natural/direito positivo, direito objetivo/ditreito
subjetivo, pessoa natural/pessoa juridica, direito publi-

68 DEL VECCHIO, Giorgio. Liges de filosofia do direito. Coimbra:
Ar. Amado, 1959. v. 2, p. 72.

69 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Ama-
do, 1962. v. 1. p. 40-42.

70  KUNZ, Josef L. La teoria pura del derecho. México: Universitaria,
1948. p. 75.
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co/direito privado, Estado/Direito, pelas razdes desen-
volvidas a seguir.

5.1. Direito natural e direito positivo

Sobre o velho problema do direito natural, aquela
ordem intrinsecamente valida, que existiria ao lado e
acima do direito positivo, Kelsen concentrou a forga de
sua argumentac¢ao tedrica, com o proposito de eliminar
de vez com essa antinomia, negando a existéncia do di-
reito natural em favor do direito positivo como unico
sistema coativo de condutas.”

Ao iniciar seu combate, o mestre de Viena diz que
esse dualismo é caracteristico da teotia tradicional do di-
reito, tal como ela foi desenvolvida pela ciéncia juridica
positivista do século XIX, e que essa dicotomia afeta o
sistema em seu conjunto e em cada uma das suas pat-

tes.”?

Trata—se, no entender de Kelsen, de um mero instru-
mento com o qual a doutrina do direito natural acredita
poder resolver o eterno problema da justica absoluta,
dando uma resposta definitiva a questao do bem e do
mal nas relacbes humanas.

Examinando a evolucdo do pensamento jusnatura-
lista, Kelsen chega a conclusao de que toda doutrina de
direito natural, para ser coerente consigo mesma, deve-
ria revesti-lo de um carater transcendente, religioso, di-
vino, para que ele seja — como sustentam os seus adep-
tos — um direito eterno e imutavel, diverso, portanto, do
direito positivo que, sendo criado pelos homens, ¢ uma
realidade historica, temporal e vatiavel.

Igualmente — adverte Kelsen — s6 a hipotese de um
direito natural estabelecido pela vontade de Deus
permite afirmar-se que os direitos subjetivos sdo
inatos a0 homem e que possuem um carater sagrado,
com a consequéncia de que o direito positivo nio

poderia outorga-los nem retird-los do homem, mas
tio somente protegé-los ¢ garanti-los.”

Estamos, assim, diante de uma argumentacao que
parece irrespondivel pelos teéricos do direito natural,
que ndo tém condi¢des para estabelecer a totalidade dos

71 LEGAZY LACAMBRA, Luis. Kelsen: estudio critico de la teo-
ria pura del derecho y del estado de la Escuela de Viena. Barcelona:
Bosch, 1933. p. 36-40.

72 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Ama-
do, 1962. v. 1. p. 101.

73 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 103.

direitos subjetivos. Ou estes direitos consistem naqueles
atributos reconhecidos e protegidos pela ordem juridica
positiva, que seria, entdo, a sua fonte geradora e garan-
tidora, e, portanto, superior a eles; ou restariam ainda
outros tantos diteitos, de acordo com a concepg¢ao de
cada criatura, ja que seria impossivel uma uniao de pon-
tos de vista, em ordem a reconhecé-los ou positiva-los
numa espécie de “declaracio ecuménica” dos direitos
humanos.

Levando—se as ultimas consequéncias esse tipo de
raciocinio verificaremos que nio existe uma, mas diver-
sas doutrinas jusnaturalistas, com a evidente possibili-
dade de se defenderem teses até mesmo contrapostas,
sendo mesmo contraditérias.

Dai porque compreendemos, perfeitamente, a utili-
zagdo dessas doutrinas quer pelas correntes socialistas,
na sua condenac¢do da propriedade privada, tida como
contraria a Natureza e fonte de todos os males huma-
nos " quer pelos defensores do liberalismo/capitalis-
mo, que entendem deva o Estado proteger essa mesma
propriedade, em toda a sua plenitude, porque se trata de
um direito natural e imprescritivel do homem. 7

Essas e outras dificuldades e contradicées, como a
de que o direito positivo encontraria sua justificagiao e
validez no direito natural, sendo assim coisa supérflua e
ridicula, tal como — na expressao de Kelsen — “uma ilu-
minagao artificial em pleno sol” ™%; ou como a afirmacio
de que a justica consistiria em dar a cada um o que ¢ seu,
mas precisando recorrer ao direito positivo para forne-
cer o conteido desse s#um. Tudo isso levou Kelsen a ne-
gar validade a esse velho dualismo, dizendo nao existir
um direito natural, mas apenas teorias de direito natural,

o qual nao passa de uma mascara atras da qual se ocul-

74  PROUDHON, Pierre-Joseph. O gue é a propriedade? 1isboa: Es-
tampa, 1971. p. 241: ““ Ora, a propriedade engendra necessariamente
o despotismo, o governo do belo prazer, o reino de uma vontade
libidinosa: isso faz de tal maneira parte da esséncia da propriedade
que basta, para se convencerem, lembrar o que ela é e o que se passa
a nossa volta. A propriedade ¢ o direito de usar e abusar.” (grifo
NOsso).

75 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Dedaragio dos
Direitos do Homem ¢ do Cidadao. Disponivel em: <http://pfdc.pgt.
mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/diteitos-hu-
manos/declar_dir_homem_cidadao.pdf>. Acesso em: 12 fev. 2016.
— art. 2°. “A finalidade de toda associagdo politica é a conservacio
dos direitos naturais ¢ imprescritiveis do homem. Esses direitos sao
a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao.”
76  KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 106
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tam os interesses.”” Um ligeiro percurso pela histéria do
direito natural evidenciara essa diversidade doutrinaria,
desde a sua compactacio em dois grandes blocos teori-
cos — direito natural c/issico e direito natural moderno —,
até os refinamentos comparatistas, a distinguirem enfo-
ques diversos num mesmo petiodo histérico. ™

5.2. Direito objetivo e direito subjetivo

Eliminando esse primeiro dualismo — direito natu-
ral/direito positivo —, que para Kelsen se mostra de
alguma forma imanente e oculto, dedica-se ele ao es-
tudo de outros dualismos, estes patentes e sistematicos,
como a contraposi¢io direito objetivo/diteito subjeti-
vo; direito publico/direito privado; Estado e direito e
outros pates de nog¢oes opostas.

Inicialmente, entende Kelsen que deve explicar a na-
tureza de cada um desses dualismos, para, em seguida,
esgrimir contra eles a sua argumentacao.

Diz ele, por exemplo, que enquanto a oposi¢ao entre
Direito e Estado tem uma funcio essencialmente justi-
ficadora, e a distingdo entre direito objetivo e subjetivo
pretende limitar o dominio do direito positivo, a oposi-
cio direito publico versus diteito privado possui signifi-
cagdes diferentes e fungdes ideolodgicas variadas.

Sendo patente o sentido ideoldgico da doutrina, no
tocante a distingao entre direito subjetivo e direito obje-
tivo, o seu choque com o pensamento kelseniano surge,
assim, como algo verdadeiramente axiomatico.

Basta partirmos de duas concepgdes sobre a natu-
reza do direito subjetivo — como a %oria da vontade, de
Bernhard Windscheid, ou a #eoria do interesse, de Rudolf
von lhering — para vermos a sua antinomia com o di-
reito objetivo, entendido e aceito como norma ou con-
junto de normas.

Em seu primeiro significado —acentua Kelsen — este
dualismo expressa a ideia de que o direito subjetivo

¢ anterior ao direito objetivo, tanto do ponto de
vista 16gico quanto do cronoldgico. ¥

77 KELSEN, Hans apud LEGAZ Y LACAMBRA, Luis. Ke/sen:
estudio critico de la teorfa pura del derecho y del estado de la Es-
cuela de Viena. Barcelona: Bosch, 1933. p. 36.

78 STRAUSS, Leo. Droit Naturel et Histoire. Paris: Flammarion,
1997; SICHES, Luis Recaséns. lusnaturalismos actuales comparados. Ma-
drid: Universidad de Madrid, 1970.

79 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 113.

80 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,

Seria, assim, o direito subjetivo uma categoria #rans-
cendente, superior ao direito objetivo, o qual, como ordem
estatal surgida depois, deveria apenas reconhecer, proteger,
sancionar o direito subjetivo, que lhe é preexistente.

Ap6s declarar que essa nogao ¢ sustentada, em espe-
cial, pelos partidarios da escola histérica, Kelsen avanca
para a identificagao entre sujeito de direito ou pessoa e
direito subjetivo.

Para ele, a rigor, esses conceitos nao sio mais que
dois aspectos da mesma nocao, sendo o proprietario —
titular de um direito subjetivo — o modelo do sujeito de
direitos. Ao direito objetivo, se quisesse ser um verda-
deiro direito, restatia apenas reconhecer essa persona-
lidade inicial, esse ser independente da ordem juridica.

Partindo do ponto de vista — sustentado por essa
mesma concepg¢ao —, de que o direito objetivo é uma
norma hetero6noma, ao lado do direito subjetivo, e que
impoe obrigacdes e sancOes, independentemente, por-
tanto, do ambito da subjetividade, Kelsen demonstra a
contradi¢do existente nesse dualismo, uma vez que “a
qualidade de pessoa juridica é por esséncia a negacao de
toda obrigacio, a liberdade no sentido de autodetermi-

nacio ou de autonomia.®'

Prosseguindo em sua argumentacio, Kelsen denun-
cia igualmente a funcio ideolégica das nog¢des — que
reputa contraditérias entre si —, de direito subjetivo e
sujeito de direitos.

Trata—se, no fundo, diz ele, de uma tentativa para
manter a ideia de que a propriedade privada é uma ca-
tegoria transcendente ao direito objetivo, o qual, exata-
mente por isso, nao pode suprimi-la.

Partindo da concep¢ao hegeliana de que o direito
subjetivo se identifica com a propriedade, e que esta é
o dominio exterior onde se exerce a liberdade®, Kelsen
demonstrou porque a ideologia do direito subjetivo se
sustenta sobre o valor moral da liberdade individual e da
autonomia da pessoa, negando foros de ordem juridica
a tudo quanto nio garanta essa mesma liberdade, que
nao proteja os direitos subjetivos.

Dizendo que os tedricos interessam-se mais pelo di-
reito subjetivo do que pelo dever juridico, embora este

1960. p. 114.

81 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 115.

82 HEGEL, Georg Wilielm Friedrich. Principios da filosofia do direito.
Sao Paulo: M. Fontes, 2000. p. 44-46, §§ 41-44.
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seja mais importante, ja que o direito — como ordem
coativa de comportamentos —, tem por funcio essen-
cial estabelecer uma relacio normativa entre a condu-
ta individual e um ato de coagao destinado a sancionar
essa mesma conduta, Kelsen reduz o direito subjetivo
ao direito objetivo.

Para tanto ele coloca em primeiro plano a nogao de
dever juridico, que nada mais é do que a mesma norma
juridica considerada do ponto de vista da conduta pres-
crita a um syjeito determinado.

O dever juridico, diz Kelsen, “é a norma em sua rela-
¢do com o individuo ao qual ela prescreve certa condu-

ta, vinculando uma sancio a conduta contraria’.?

Entao, verificamos que o dever juridico ¢, exata-
mente, o conteudo da norma que Hans Kelsen denomi-
nou secunddria, norma no sentido descritivo da palavra,
porque define aquela conduta impeditiva da sancao. *
Primdiria — porque a mais importante — é a norma que
estabelece a relacdo entre o ato ilicito e a sang¢ao, pois
a coercibilidade é o traco fundamental do direito como

ordem coativa de condutas.

Dessa forma, vemos porque um individuo s6 esta
obrigado — juridicamente — a adotar certa conduta,
quando uma norma faz do comportamento contrario
a condi¢io realizadora da sanc¢do. Nao por acaso, en-
tre os direitos fundamentais que proclama, reconhece
e protege, a nossa Constituicdo estatui, em seu artigo
5° incisos II, XXXV LXVIII, respectivamente, que
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei; que a lei ndo excluira da
apreciacio do Poder Judiciario lesio ou ameaga a direi-
to; e que se concederd habeas corpus sempre que alguém
softrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coa-
¢do em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou
abuso de poder.

Noutro dizer, ninguém sera coagido — pelo Estado ou
pelos particulares —, a se comportar de certa maneira,
a nao ser que uma zorma juridica defina a conduta con-
traria como ensejadora de san¢ao, norma essa que, de
outra parte, ¢ suscetivel de znvalidacio judicial se ameagar
ou lesar direito assegurado pela Constituigio. E que, no
moderno Estado Constitucional de Direito, qualquer

83 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 121.

84 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 77.

forma de coagdo — seja estatal ou interindividual — s6 se
reputa legitima se for exercida em estrita obediéncia ao
que estabelece o contrato constitucional. *

Fixada a preeminéncia do dever juridico em face do
direito subjetivo, Hans Kelsen declara que este s6 existe,
em sentido especifico, quando entre as condi¢oes de-
terminantes da sancao juridica figura urna manifestagao
de vontade, querela ou ac¢do judicial, emanada de um
individuo lesado em seus interesses por um ato ilicito.
Somente nesta hipotese, isto é, quando uma norma ju-
ridica (direito objetivo, portanto) arma o individuo do
poder de defesa dos seus interesses, ¢ que surge a figura
do direito subjetivo. Ora, se este direito (subjetivo) é
emanacao daquele (objetivo), se ele s6 existe na medi-
da em que o outro lhe permite essa existéncia, como
entdo falar-se em dualidade de categorias? Quem dird,
por exemplo, que é possivel encontrar—se um direito
subjetivo onde nido haja um preceito de direito objeti-
vo garantindo—lhe a existéncia? Ninguém, certamente,
nem mesmo os mais ilustres defensores do tradicional
dualismo, como Dernburg, por exemplo, para quem os
direitos em sentido subjetivo existiam na historia mui-
to antes que uma ordem estatal consciente viesse a ser
estabelecida. %

Ap6s tecer consideragoes sobre o dever juridico e
o direito subjetivo, Kelsen diz que a Teoria Pura esta
em condi¢coes de resolver o tradicional dualismo direito
objetivo/direito subjetivo, pois ambos os direitos sio
da mesma natureza; que o segundo nio ¢ mais do que
um aspecto do primeiro, assumindo quer a forma de
um dever e de uma responsabilidade — quando o di-
reito objetivo dirige uma san¢ao contra um individuo
determinado —, quer a de um direito subjetivo, quando
o direito objetivo se poe a disposi¢ao de um individuo
determinado. ¥

85 Sobre a protecio dos direitos fundamentais nas relagoes entre
particulares, ver, na doutrina brasileira, os estudos de SILVA, Virgil-
io Afonso da. A constitucionalizacio do Direito: os direitos fundamentais nas
relages entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2008; SARMENTO,
Daniel. Direitos fundamentais e relacies privadas. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2004; VALE, André Rufino do. Eficdcia dos direitos fundamen-
tais nas relagoes privadas. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2004; ¢ SOM-
BRA, Thiago Luis Santos. A eficicia dos direitos fundamentais nas relagoes
Juridico-privadas. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2004. Entre os autores
estrangeiros, ver CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais ¢
direito privado. Coimbra: Almedina, 2003.

86 DERNBURG, Henrich, 1894, apud KELSEN, Hans. Teoria
pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba, 1960. p. 114.

87 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 122-123.
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Estava, assim, eliminado pela Teoria Pura do Direito
mais esse célebre dualismo, ja que demonstrada, com
fundamento, a reducio do direito subjetivo ao direito
objetivo, a absor¢ao de um pelo outro. Se a todo o direi-
to deve corresponder uma agio que o assegure, € se essa
acdo ¢ criatura do direito objetivo, entdo parece que se
hd de considerar preeminente o direito objetivo, na sua
vertente processual, ficando o direito subjetivo ou di-
reito material na dependéncia dessa instrumentalizagao,
que lhe provém do direito objetivo. Nesse sentido, vale
recordar a expressiva exclamagio de Wach, relembrada
por Couture: “a pretensao de tutela juridica ndo é uma
funcio do direito subjetivo; a pretensdo de tutela juridi-
ca é o meio que permite fazer valer o direito, sem ser o

direito mesmo.” %

5.3. Pessoa natural e pessoa juridica

Igualmente suprimido pela teoria kelseniana foi o
dualismo da doutrina tradicional, que distinguia os su-
jeitos de direito entre pessoas fisicas ou naturais e pes-
soas juridicas.

Trata—se de tema amplamente polémico, que suscita
debates desde a simples denomina¢ido dos entes cole-
tivos — pessoas morais, pessoas misticas, pessoas abs-
tratas, pessoas ideais, pessoas civis, pessoas coletivas, ou
pessoas juridicas, etc. —, até a explicagdao da sua natureza,
terreno em que se digladiaram juristas da envergadura
de Savigny, lhering, Windscheid, Planiol e tantos outros.

Corolario da reducio anteriot, que no dizer de Afta-
lién, Olano e Vilanova, aplaina o caminho para esta ou-
tra reducao®, Kelsen empreende a eliminacido de mais
este dualismo classico, culminando com a afirmacao de
que para a Teoria Pura do Direito a pessoa fisica e a
pessoa juridica sdo, ambas, a personificacio de uma or-
dem juridica, de tal modo que nio ha diferenca essencial
entre essas duas classes de pessoas, ja que a pessoa fisica
¢ também uma verdadeira pessoa juridica.”

A fim de chegar a essa conclusio categorica, em cho-
que com a teoria tradicional, numa atitude que, de resto,
lhe é peculiar, Kelsen concentra seu ataque sobre um

88 DERNBURG, Eduardo |. Couture. Introdugio ao estudo do processo
civil. Rio de Janeiro: J. Konfino, [200?]. p. 21.

89 AFTALION, Enrique R; GARCIA OLANO, Fernando;
VILANOVA, José. Introduccion al derecho. Buenos Aires: El Atenco,
1960. p. 857.

90 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 128.

conceito juridico fundamental — o sujeito de direitos ou
pessoa —, dizendo tratar—se de uma construcio artificial,
um conceito antropomorfico criado pela ciéncia juridica
para apresentar o direito de uma maneira sugestiva. *'

Para tanto, serviu-se Kelsen da teoria positiva que,
ndo obstante haver desenvolvido, apenas parcialmen-
te, sua concepe¢ao acerca do problema, ja intentara de-
monstrar que nao existia diferenca entre pessoa natural
e pessoa juridica.

O homem, diria Kelsen, nio ¢ uma nocao juridica,
mas biologica, fisiolégica e psicologica, nao sendo plau-
sivel identifici—lo com a pessoa fisica, nos moldes em
que esta ¢ concebida pela teoria tradicional.

“O homem ¢ pessoa (juridicamente falando) na me-
dida em que a sua conduta encontra-se prevista, como
faculdade, ou dever, pela ordem juridica”, dizem os cita-
dos Aftalién, Olano e Vilanova, que bem compreende-
ram o sentido da demonstracio kelseniana.’

Tratava-se, realmente, de um velho equivoco da dou-
trina tradicional essa crenca de que as nog¢des de ho-
mem e pessoa, esta juridicamente considerada, se iden-
tificavam.

Dai a razdo por que as polémicas giravam apenas em
tomo da natureza das pessoas juridicas, ja que inquestio-
navel era a aceitacao, quanto as pessoas naturais, de que
clas gozavam de atributos juridicos proprios.

Ora, afirma Kelsen, o homem somente pode trans-
formar-se em um elemento do conteudo das normas ju-
ridicas, que regulam a sua conduta, quando ele converte
alguns de seus atos em objeto de deveres, de responsa-
bilidades ou de direitos subjetivos. O homem — conclui
o mestre de Viena — ndo ¢ essa unidade especifica que
denominamos pessoa.

E, verdadeiramente, uma realidade natural inarreda-
vel, um ser vivente, biol6gico, que ndo se confunde, em
absoluto, com a no¢io de pessoa criada pela ciéncia do
direito, que por isso dela podetia prescindir.

Dai porque Kelsen a entende apenas como um ins-
trumento elaborado pela ciéncia juridica, um conceito

91 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 125.
92 AFTALION, Enrique R; GARCIA OLANO, Fernando;
VILANOVA, José. Introduccion al derecho. Buenos Aires: El Atenco,
1960. p. 857.
93 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 126.
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que “facilita a descri¢ao do direito, mas nio ¢ indispen-
savel, ja que ¢ necessario sempre remeter-se as normas
que regulam a conduta dos individuos ao determinar

seus deveres, responsabilidades e direitos subjetivos.” **

Esta patente, pois, o objetivo pretendido por Kelsen,
de negar atributo juridico e si para a pessoa fisica ou
natural, que so tera expressao para o Direito na medida

em que este lha conceder.

Lembre-se, por exemplo, que houve época, nao mui-
to remota na histéria da Humanidade, em que diversos
sistemas juridicos, consagrando a escraviddo, estavam
negando qualquer atributo juridico — personalidade —
aquelas criaturas fisicas.

Equiparados as coisas, nas sociedades escravagistas,
ninguém jamais condenou a servidio imposta aqueles
seres humanos, muito embora se tratasse de pessoas,
juridicamente consideradas, ndo podendo, portanto, ser
objeto, antes apenas sujeitos de direito.

Prosseguindo em sua argumentacio, diz Kelsen que
as chamadas pessoas juridicas sio em tudo semelhantes
as pessoas fisicas, designando apenas a unidade de um
conjunto de normas, ou seja, um bloco de preceitos ju-
ridicos destinados a reger a conduta de uma pluralidade
de individuos.

Neste ponto, ele critica a teoria tradicional, porque
nao faz a distin¢do necessaria, porque real, entre homem
e pessoa fisica; porque afirma haver diferenca essencial
entre pessoa fisica e pessoa juridica, mas ¢ incapaz de
reunir as duas sob a no¢io comum de pessoa juridica, que
¢ a Unica existente.

Por isso — como ja registramos —, Kelsen diz que
para a Teoria Pura do Direito, a pessoa fisica e a pessoa
juridica sdo ambas a personificacdo de uma ordem juri-
dica, ndo havendo diferenca essencial entre essas duas
classes de pessoas, ja que a pessoa fisica é também uma
verdadeira pessoa juridica.”

Considerando, entretanto, que essa simples afirma-
¢d0 nio resolvia o problema — notadamente o da dis-
tin¢ao, consagrada no direito positivo (e.g. Codigo Civil
Brasileiro, artigos 2° e 45), no modo como adquirem
personalidade as pessoas naturais e as pessoas juridicas —,
Kelsen declara que os direitos subjetivos, deveres e res-

94 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 126.
95 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 128.

ponsabilidades das pessoas juridicas nada mais sio do
que os direitos subjetivos, deveres e responsabilidades
dos seus componentes, pois as normas juridicas somen-
te regulam condutas humanas.

A diferenca reside, entdo e exclusivamente, no modo
de atuar da ordem juridica, que confere direitos ou im-
poe deveres, individualmente, quando se trata das pes-
soas fisicas e, institucionalmente, quando enfoca as pes-
soas juridicas.

Por isso, Hans Kelsen declara, exemplificando, que a
propriedade e o crédito de uma pessoa juridica sdo, na
verdade, propriedade e crédito coletivos de seus mem-
bros, os quais, todavia, s6 podem agir em conformida-
de com as regras juridicas que regulam a vida do ente
coletivo, o que equivale ao atuar da propria entidade,
convertida, assim, em um ponto de imputacio, pois to-
dos os seus atos sao praticados por individuos concre-
tos, embora imputados a um sujeito ficticio. Tomando
como exemplo, outra vez, o nosso Codigo Civil, lemos
em seu artigo 47, que obrigam a pessoa juridica os atos
dos administradores, exercidos nos limites de seus po-
deres definidos no ato constitutivo. *

5.4. Direito publico e direito privado

Embora sem a contundéncia com que investiu contra
os dualismos examinados anteriormente, Kelsen tam-
bém combateu a diferenca classica entre direito publico
e direito privado, sobre a qual mais de uma centena de
critérios ja foram propostos, desde a classica distingao
que se encontra no Corpus Juris Civilis — “direito publi-
co ¢ o que respeita a organiza¢do da coisa publica; pri-
vado, o concernente a utilidade dos particulares” —, até
as concepgdes mais recentes, que nao consubstanciam
sequer uma opiniao dominante sobre essa dicotomia.

96  Ver, também, o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078, de 11/9/90) — Art. 28. O juiz poderd desconsiderar a personalidade
Juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, honver abuso de
direito, excesso de poder, infragio da lei, fato on ato ilicito ou violagiao dos estatu-
tos ou contrato social. A desconsideragio também serd efetivada quando houver
Jaléncia, estado de insolvéncia, encerramento on inatividade da pessoa juridica
provocados por md administragio. BRASIL.. 1.ei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/L8078.htm>. Acesso em: 12 fev. 2016.

97 Corpus Juris Civilis. Institutionum Juris. Liber Primus. Tit. I, De
Justitia, et Jure, § 4. Tomus I, Aug, Taurinorum, Edid. Heredes Se-
bastiani Bottae, MDCCCXXIX, p. 2: “Publicum jus est, quod ad statum
rei Romanae spectat; privatum, quod ad singulorum utilitaten”’. GARCIA
MAYNEZ, Eduatdo. El problema de la clasificacién de las ciéncias.
In: . Introduccion al estudio del derecho. 4. ed. Mexico: Pot-
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Para o mestre de Viena, nio ha falar em distincao
nitida entre as duas categorias normativas, pois todo di-
reito constitui formulagiao da vontade do Estado, exis-
tindo, portanto, apenas um direito — o direito publico.

Se oposicao existe, esta ¢ apenas relativa e intra—sis-
tematica, afirma Kelsen, para quem “a Teoria Pura do
Direito, que se coloca sempre em um ponto de vista
universalista, ¢ enfoca a ordem juridica como um todo,
pode sem paradoxo ver um ato do Estado tanto num
contrato como na sentenga de um magistrado, dado que
ambos sao atos criadores de direito imputaveis a unida-

de da ordem juridica.” *

Rejeitava Kelsen, dessa forma, a diferenca que a
doutrina classica considerava absoluta, notadamente
baseada na célebre distin¢io entre as indoles dos inte-
resses protegidos, afirmando serem publicas as normas
pertinentes ao interesse coletivo, e privados os preceitos
atinentes ao interesse individual.

Querer qualificar juridicamente as normas de Di-
reito com referéncia aos objetivos que elas pretendem
alcancar — ironiza Kelsen —, equivaleria a pretender clas-
sificar os quadros de um museu de acordo com o seu
preco.”

Realmente, ndo ha por que se distinguir, dada a falta
de interesse cientifico, dentro da ordem juridica, entre
normas de direito publico e normas de direito privado.
Se o ordenamento é um todo, se somente tém signifi-
cado e aceita¢io juridica as normas assim reconhecidas
pelo corpo estatal, ndo ha falar em dualidade normativa
valida.

Do exposto, podemos dizer que o direito privado
esta para o direito pablico, assim como o direito subje-
tivo esta para o direito objetivo, constituindo, juntos, a
totalidade da ordem juridica, o Direito Positivo, ou seja,
aquele direito que ¢ posto ou convalidado pelo Estado.

5.5. Direito e Estado

Como consequéncia essencial do purismo episte-
molégico kelseniano, temos igualmente a eliminacao do
dualismo Direito e Estado, defendido tanto pela dou-

raa, 1951. p. 127-128.

98 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 182.

99 KELSEN, Hans. Teoria general del estado. México: Nacional,
1965. p. 106.

trina tradicional, como pelos juristas contemporaneos,
para os quais ¢ possivel encontrar-se Direito Positivo
fora do Estado ou até mesmo contra o Estado."”

Hssa concepcao kelseniana, para usarmos as pala-
vras de Miguel Reale, ¢ a maxima expressao da estatali-
dade do Direito, fundindo Direito e Estado, de tal sorte
que o Estado é o Direito (Direito Positivo) e o Direito
¢ o Estado.™™

Outra, alids, ndo poderia ser a posi¢do de Kelsen em
face desse problema, por fidelidade a sua prépria teoria,
sempre oposta a toda e qualquer deformacao ideoldgica
do objeto da ciéncia juridica.

Entendendo que a oposi¢ao Direito versus Estado ti-
nha um sentido essencialmente ideolégico, que negava
a qualidade de Estado de Direito aqueles ordenamentos
juridicos criadores (do Direito), mas niao submetidos a
sua propria criatura (o Direito criado), Kelsen voltou-se
contra mais esse dualismo, alcangcando uma “perspecti-
va adidfora que confere a condi¢do de direito tanto ao

direito liberal como ao soviético ou ao fascista.” '%?

Isto nio significa, entretanto, que o mestre de Viena
considerasse como Estado todo tipo de ordem juridi-
ca, independente da satisfacdo de certos requisitos mi-
nimos, indispensaveis a configuracio do corpo estatal,
como, por exemplo, a existéncia de 6rgaos centralizados
criadores e aplicadores das normas juridicas.

Dai a sua exigéncia, para o reconhecimento de um
Estado como tal, a superacdo daquela fase primitiva,
pré-estatal de completa descentralizagio, em que as
normas sdo produto da conduta individual dos sujei-
tos de direito, aos quais competia comprovar o ilicito e
aplicar a respectiva san¢io, em defesa de seus interesses
lesados.

Nessa fase, a ordem juridica vigente ainda nao pode
ser denominada de Estado e, por conseguinte, Direito
e Estado nio coincidem, ja que inexistente um dos tet-
mos para essa igualagdo — precisamente o Estado.

100  REALE, Miguel. Teoria do direito ¢ do estado. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 268. REALE, Miguel. Teoria do direito ¢ do estado. Sio Paulo:
M. fontes, 1959. p. 246; TANUGI, Laurent Cohen. Le droit sans
I’Fitat. Paris: Quadrige, 1992; e SANTOS, Boaventura de Sousa. No-
tas sobre a histéria juridico-social de Pasargada. In: . O Direito
achado na rua. 3. ed. Brasilia: UnB, 1990, p.42-47.

101 REALE, Miguel. Teoria do direito ¢ do estado. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 245.

102 MACHADO NETO, Antonio Luis. Introducio a ciéncia do di-
reito. Sao Paulo: Saraiva,1960. p. 180.
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Posteriormente, entretanto, vencido esse estagio pri-
mitivo, estabelecidos os 6rgdos centrais encarregados da
criacdo e aplicacao das normas juridicas, surge o Estado
como ordem coativa da conduta humana, coincidindo
com o proprio Direito e constituindo ambos — doravan-
te unificados — um sistema normativo completo. Cro-
nologicamente ou na ordem historica, portanto, Direito
e Estado sao distintos, mas uma vez criado o Estado,
como ordem juridico-politica centralizada, Direito e
Estado se fundem e se confundem numa sé e mesma
realidade normativa.'®

Esse Estado, porém, para Kelsen “nao é uma reali-
dade natural; ndo é uma convivéncia ordenada em um
territorio na unidade de um sistema de Direito, mas é o
proprio sistema positivo das normas que deve set posto
como valido em virtude de uma norma hipotética, in-
dependentemente da capacidade e da conduta dos ho-
mens; ¢ a “unidade da ordem juridica, isto é, o proprio
sistema do Direito Positivo visto como pessoa, como
centro de imputabilidade total”.'™

Fundidos, assim, Estado e Direito, Kelsen nega pos-
sibilidade a qualquer conhecimento do Estado que nao
o identifique com o Direito, assim como descarta a for-
ma social de conhecer o Estado, que s6 ¢ juridica porque

§6 pode ser conhecido juridicamente pelo jurista. '

Nota-se, neste ponto, a absoluta fidelidade de Hans
Kelsen ao principio neokantiano segundo o qual o obje-
to do conhecimento esta imanente no método adotado,
que constitui este mesmo objeto.

Com essa tomada de posicao, lancava-se ele, funda-
mentalmente, contra Georg Jellinek, reconhecido por

103 Sobre essa cronologia, ndo existe consenso, uns dizendo que
o Estado precedeu o Direito, outros, que o Direito veio antes e deu
forma juridica ao Estado. Vejamos algumas dessas posi¢coes. DECU-
GIS Henti. Les étapes du droit. Patis: Librairie du Récueil Sirey, 1942.
p. 9: “O direito sem a forga, disse Ihering duramente, é uma palavra
vazia de sentido. Mas essa forga, sem a qual o direito ndo existe, nao
¢ necessariamente a forca do Estado, como acreditaram equivoc-
adamente [0 mesmo] Thering e outros juristas do século XIX. De
fato, o direito surgiu bem antes do Estado. A forga constritora que
da a regra seu carater juridico pode vir de uma coletividade, como a
familia ou a tribo primitiva, a qual nio podemos chamar de Estado”;
MALBERG, R. Carré de. Teoria general del estado. México: UNAM,
2001. p.73: “O direito, enquanto instituicio humana, é posterior ao
Estado, quer dizer, nasce pelo poder do Estado ja formado e, por-
tanto, nao pode aplicar-se a formagiao mesma do Estado.”

104 REALE Miguel. Fundamentos do direito. Sao Paulo: Saraiva,
1998. p. 161.

105 REALE Miguel. Fundamentos do direito. Sao Paulo: Saraiva,
1998. p. 161.

ele como seu “inesquecivel mestre”'"

e representante
maximo da doutrina dualista, para a qual é possivel uma
dupla abordagem metodolégica acerca do Estado — uma

de carater histérico-social, outra de natureza juridica.'”’”

Tratava—se, ao ver do neokantiano Kelsen, de um
absurdo epistemologico acreditar-se que dois métodos
distintos pudessem produzir o mesmo objeto.

Dai a reacio kelseniana, sustentando a tese de que
se o Estado for objeto de conceituagdo juridica, como
Hstado deve ser entendido somente aquilo que possa
ser objeto dessa conceituagio, ou seja, o Direito ou par-
te deste. B o que se 1& nas duas transcricoes a seguir.

Se o objeto de uma Teoria juridica ndo pode ser
outro senio o proprio Direito, o Estado ndo pode

ser algo diverso do Direito para chegar a ser objeto
de uma Teoria do Direito."

Nio existe um conceito sociolbgico do Estado
ao lado do conceito juridico. O duplo conceito
do Estado ¢ logicamente impossivel, entre outras
razdes porque nao pode haver mais de um conceito
para um mesmo objeto. S6 hi um conceito
juridico do Estado: o Estado como ordem juridica
centralizada.'”

Esta patente, assim, a razao por que Miguel Reale,
exaltando a coeréncia epistemoldgica do mestre de Vie-
na, afirma que, no sistema kelseniano, tal como o Rei
Midas, o jurista converte em Direito tudo o que tomba
sob a acio de seus métodos.'"”

Eliminado o dualismo Estado/Direito, Kelsen de-
clara que a Teoria Pura nio deixara substituir nada de
uma das mais poderosas ideologias destinadas a legiti-
mar o Estado, o que, por outras palavras, equivale a ne-

gar a possibilidade dessa legitimagio. '

Isto, todavia, ndo implica afirmar a impossibilida-
de de todas as formas de legitimacio, ja que outras sao
perfeitamente aceitaveis, como a politica ou a ética, que
envolvem juizos de valor de cardter subjetivo.

A impossibilidade referida por Kelsen é somente

106 KELSEN, Hans. Teoria general del estado. México: Nacional,
1965 p. IX.

107 JELLINEK Georg. Teoria General del Estado. México: Con-
tinental, 1956. p. 35.

108 KELSEN, Hans. Teoria general del estado. México: Nacional,
1965. p. 8.

109  KELSEN, Hans. Teoria general del estado. México: Nacional,
1965. p. 224.

110 REALE, Miguel. Teoria do direito e do estado. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 245.

111 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p.188.
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a impossibilidade juridica, porque a ciéncia do Direito
nao esta em condi¢bes de justificar o Estado pelo Di-
reito ou, 0 que vem a ser 0 mesmo, justificar o Direito

2 112

pelo Estado”.

Captado todo o sentido dessa afirmacao de Kelsen,
¢ de se louvar a coeréncia normativa com que ele sus-
tenta a “pureza’ da sua teoria nos distintos setores do
saber juridico, ndo deixando margem ao menor desvio
no seu proposito de “construir uma ciéncia que tenha
como unico objeto o direito e ignore tudo o que nao

cotresponda estritamente a sua defini¢ao.”'"

6. A NORMA FUNDAMENTAL

Realizada a unificacio Direito-Estado, deflui como
consequéncia légica, na Teoria Pura, a conclusio de que
a ordem juridica é uma pluralidade de normas, devendo,
para sua unidade, repousar em uma norma unica, em
um dnico suporte ou fundamento, que dé validade, por
igual, a todo o sistema, a todo o ordenamento ¢ a cada
uma das suas partes.

A idéia central da teoria do ordenamento — resume
Machado Neto — ¢ um conjunto das normas
organizador de um sistema coerente, que a estrutura
segundo sua maior ou menor generalidade até

chegar as normas individualizadas. Dessa maneira

a ordem juridica constitui-se como uma estrutura

hierarquica. '

Constatamos, desde logo, que essas normas estiao
relacionadas entre si — por fundamentacio/detivacio
—, conforme raciocinemos no sentido ascendente ou
descendente de uma hipotética piramide, que, integrada
por multiplos degraus normativos, constitui o chamado

ordenamento juridico.®

No primeiro caso, tomemos como exemplo uma
sentenca judicial valida, que autoriza a execuc¢ao de cer-
ta obrigacdo. Se procurarmos o fundamento desse ato
de coagido estatal, verificaremos que ela repousa num

112 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 197.

113 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 15.

114 MACHADO NETO, Antonio Luis. Fundamentacion egoldgica de
la teoria general del derecho. Buenos Aires: Eudeba, 1974. p. 38.

115 MACHADO NETO, Antonio Luifs. Teoria geral do direito.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1966. p. 246-247. p. 76: “Foi obra
de Adolfo Merkel, depois continuada por Kelsen e completada por
Cossio, a teoria da estrutura piramidal do ordenamento juridico.”

contrato entre as partes, o qual, por sua vez, foi firmado
com base num preceito legal, que se originou da aplica-
¢do de uma norma constitucional, esta igualmente ela-
borada em conformidade com um postulado maior ou
antetior.

Raciocinando de maneira inversa, ou seja, partindo
do suporte constitucional, veremos que ocorrem deri-
vagoes sucessivas, até atingirmos a mesma sentenca exe-
cutoria daquela obrigacio, decisao que sendo um ato
individual de coa¢do encerra o processo dessas deriva-

coes.

No primeiro exemplo, notamos que existe um pro-
cesso de fundamentagdes sucessivas, pelo qual a norma
inferior encontra seu fundamento na imediatamente su-
perior, esta, em outra mais alta ainda, e assim por diante.
Logicamente, ha de chegar o instante em que a dltima
norma positiva sera positivamente a ultima, nao sendo
possivel fundamenta—la em outro preceito de direito
positivo, em outro dever ser juridico. Entao, a falta de
um fundamento basico, todo o sistema desmoronatia,
por nio dispor de validade normativa.

Nesse momento, Hans Kelsen langa mio de um
postulado gnosiolégico do conhecimento juridico, a
chamada norma fundamental hipotética.

Explicando o conceito e a fun¢io dessa norma fun-
damental, Kelsen assinala o que se 1¢ a seguir.

Ao recorrer 4 no¢ao de norma fundamental, a
Teoria Pura nao deseja introduzir um método
novo na ciéncia do direito, pois se limita a por em
relevo uma opera¢do que todo jurista realiza, nao
raro inconscientemente, quando depois de ter
descartado o direito natural como fonte de validez
do direito positivo, considera, ndo obstante, este
direito positivo como uma ordem normativa valida,
e nio como um simples dado psicolégico que
consiste nas relacoes de motivagio entre dois ou
mais atos. !¢

Essa norma fundamental — a qual, de resto, Hans

Kelsen atribuiu diversas denominacées'"”

—, ¢ a hipo6-
tese que permite a ciéncia juridica considerar o direito
como um sistema de normas vialidas. Noutro dizer, é
norma que constitui a unidade de uma pluralidade de
normas, enquanto representa o fundamento de validade
de todas as normas pertencentes a essa ordem normati-

va; aquela norma que, pelo fato mesmo de situar-se na

116 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 139/140

117 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Hans Kelsen y la norma fun-
damental. Madrid: Marcial Pons, 1996. p. 11-27.
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base do ordenamento juridico, ha de ser pressuposta,
visto que ndo pode ser posta por nenhuma autoridade,
a qual, se existisse e tivesse competéncia para edita-la,
essa autoridade s6 disporia de tal prerrogativa em razao
de uma outra norma de hierarquia ainda mais elevada,
e assim sucessivamente; aquela norma, enfim, cuja vali-
dade nio pode ser derivada de outra e cujo fundamento

ndo pode ser posto em questio.'®

Aceitando—se essa suposicao, de que a norma funda-
mental ¢, intrinsecamente, valida, que ndo precisa bus-
car fundamentacao em nenhuma outra norma anterior
ou supetiot, poderemos considerar validos todos os
atos praticados como derivagao dela, desde a promul-
gacdo de um preceito constitucional positivo, até a mais
individualizada das normas, aquela sentenca judicial que
autoriza a execucao de um contrato firmado entre as

partes.

Embora reconhecendo que Hans Kelsen, com sua
teoria da norma hipotética fundamental, procurou evi-
tar duas orientacoes divergentes — recorrer a um prin-
cipio de direito natural para fundamentar a validade da
ordem juridica positiva, ou fundar a ordem juridica so-
bre um puro fato psicolégico, sociolégico ou economi-
co —, Miguel Reale critica o que chamou de “ponto de
impasse” da doutrina kelseniana.

Para o mestre paulista, Hans Kelsen, repelindo em-
bora as duas solug¢des, mas nao resolvendo o proble-
ma da fundamentacdo da ordem juridica, esta diante de
duas solucdes: ou reconhecer que os fatos criam o ideal,
os valores, ou reconhecer que é o Fim que o homem

tem em vista que da forca normativa aos fatos. '

Dizendo que Kelsen admite serem as normas postas
materialmente por um fato (por um ato revolucionario,
por exemplo), mas que a sua juridicidade nio resulta
do fato em si, mas da norma fundamental que se supde
ligada a esse fato, Reale verbera o que entende ser um
artificio de argumenta¢io do mestre de Viena, masca-
rando a aceitacio de um fundamento de fato, pela re-
teréncia a wm fato sd, ao fato inicial constituinte de toda
a ordem juridica...'”” Nessa mesma linha critica, Mario
Losano afirma que a norma fundamental nio é uma

118  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Am-
ado, 1962. v. 2. p. 4.

119 REALE Miguel. Fundamentos do direito. Sao Paulo: Saraiva,
1998. p. 170.

120 REALE Miguel. Fundamentos do direito. Sao Paulo: Saraiva,
1998. p. 171.

norma em sentido kelseniano — uma norma juridico-
-positiva —, 0 que, a seu ver, reduz a argumentacio de
Kelsen, no particular, a mero jogo de palavras, que niao
resolve o problema de fundo, porque se nio ¢ juridi-
ca positiva, a norma fundamental é alguma coisa que
o jurista aceita com base em sua avaliacdo de justica ou
de oportunidade, ou seja, com base numa escolha que,
para Kelsen, é nio-cientifica porquanto irracional, ou
melhort, subjetiva.'”!

Deixando de lado o mérito dessas contestagoes, pre-
ferimos julgar a norma fundamental de Kelsen como
condicdo transcendental — que ela 0 é — do conheci-
mento normativo do direito, pouco importando se ela
corresponde ou nio a uma realidade historicamente
comprovavel. Alias, o proprio Kelsen, em obra postu-
ma, qualificou a sua norma fundamental como “verda-
deira” ficcdo, em termos que vale a pena ler detalhada-
mente.

A norma fundamental de uma ordem juridica ou
moral positivas [...] ndo ¢é positiva, mas meramente
pensada , e isto significa uma norma ficticia, nio o
sentido de um real ato de vontade, mas sim de um
ato meramente pensado. Como tal, ela ¢ uma pura
ou “verdadeira” ficgio no sentido da vaihingeriana
Filosofia do Como-Se [Hans Vaihinger. Die
Philosophie des Als-Ob, 7. e 8. Aufl. Leipzig,
1922 ], que ¢ caracterizada pelo fato de que ela
nio somente contradiz a realidade, como também
¢ contraditéria em si mesma. Pois a suposi¢do de
uma norma fundamental — como porventura a
norma fundamental de uma ordem moral religiosa:
“Deve-se obedecer aos mandamentos de Deus,
como determina a primeira Constitui¢do” — ndo
contradiz apenas a realidade, porque nio existe tal
norma como sentido de um real ato de vontade;
ela também ¢ contraditéria em si mesma, porque
descreve a confericio de poder a uma suprema
autoridade da Moral ou do Direito e, com isto,
parte de uma autoridade com certeza apenas ficticia
— que estd mais acima dessa autoridade.

[]

Por conseguinte, é de se observar que a norma
fundamental, no sentido da vaihingeriana Filosofia
do Como-Se nio ¢ hipétese — como eu mesmo,
acidentalmente, a qualifiquei —, e sim uma ficgdo
que se distingue de uma hipétese pelo fato de que
¢ acompanhada pela consciéncia ou, entdo, deve ser
acompanhada, [pela consciéncia] de que a ela nio

2> 122

corresponde a realidade”.

121 LOSANO Mario G. Introdugio. In: KELSEN, Hans. O prob-
lema da justica. Sao Paulo: M. Fontes, 2011. p. 20-38. p. 20.

122 KELSEN Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: S. A.
Fabris, 1986. p. 328-329:
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Mesmo ficta e hipotética, essa norma vale como
elemento indispensavel ao estudo positivista do direito.
Abandoni—la seria aceitar o absurdo maior de funda-
mentar a validade da ordem juridica sobre um supos-
to direito natural que, como vimos, socorre—se a todo
instante do direito positivo, para fugir as suas proprias
contradi¢bes, impossibilitado de responder ao guid jus.

Apbs conceituar a norma fundamental como hi-
pétese necessaria a todo estudo positivista do direito,
Kelsen afirma que uma ordem juridica para ser valida
precisa que suas normas tenham sido criadas conforme
a primeira Constitui¢do, cujo carater normativo repousa
nessa norma fundamental.

Em seguida, declara que a ciéncia do direito exige
certo grau de eficacia dessa mesma ordem juridica, para
reconhecé-la como tal, ou seja, que os fatos se proces-
sem, em certa medida, ndo necessariamente — pois isto
seria causalidade ao invés de imputacio —, mas de acor-
do com a ordem estabelecida.

Ao introduzir o requisito eficacia, Kelsen lancou
mao de um elemento tipico do Direito Internacional
— a efetividade — que s6 reconhece validade as ordens
juridicas nacionais na medida da sua eficacia.

Ao estabelecer o principio de que uma ordem
juridica para ser valida deve ter certo grau de
eficacia — diz Kelsen — nos limitamos a formular

uma norma do direito positivo que ndo pertence a
essa ordem juridica, e sim ao direito internacional.'”

Qual, entdo, o motivo desse procedimento kelsenia-
no, fundindo as ordens juridicas nacional e internacio-
nal? Precisamente, o propésito de conseguir a unifica-
¢do do sistema juridico universal, com o que a ciéncia do
direito alcancaria a indispensavel unidade do seu objeto.

Realmente, se verificarmos que o principio da efeti-
vidade é uma regra do direito internacional, e que ele se
constitui, também, ainda que em termos relativos, em
norma fundamental das diversas ordens jutidicas nacio-
nais, concluiremos que “o problema da norma funda-
mental converte-se na questio do fundamento ultimo
de uma ordem juridica total, que compreende todas as

ordens juridicas nacionais.” '**

Onde, porém, buscar esse fundamento ultimo e Gni-
co da ordem juridica total, que nao ¢é possivel encontrar

123 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 143.
124  KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 145.

nas ordens juridicas parciais?

Kelsen responde, propondo que esse fundamento,
que convalida todo o direito internacional, seja buscado
no modo de proceder dos Estados.

A norma fundamental do direito internacional, que
por via de consequéncia resulta ser também a das
diversas ordens juridicas nacionais subordinadas a
esse direito, ¢ uma norma que confere a qualidade

de fato criador de normas juridicas ao costume
resultante da conduta reciproca dos Estados.'®

Com essa concepgao colossal de uma tnica ordem
juridica, que se estenderia por todo o Universo, consti-
tuindo um Estado mundial, que ele mesmo reconhece
ser teoricamente possivel, embora praticamente impro-
vavel, Hans Kelsen coroa a sua obra, declarando que a
Teoria Pura criou uma condicido essencial para lograr a
unidade politica mundial, sem que isso contrarie o sen-

tido da sua pureza.'*

7. A TeoRIA PURA E O PROBLEMA DA INTERPRE-
TAGAO DO DIREITO

Como sabemos, ¢ da natureza do discurso juridico
expressar-se através de normas, ou seja, por meio de pa-
lavras/enunciados em que sio definidas condutas que,
em dado momento, certa comunidade considera positi-
va ou negativamente valiosas e, por isso, decide prescre-
ver, vedar ou simplesmente permitir, garantindo a sua
observancia, se necessario, com a imposi¢ao de san¢des
institucionalizadas, porque as normas que as estabelecem
sao criadas por institui¢oes e a sua aplicacdo também ¢é
levada a cabo por institui¢oes.'”” Até mesmo as normas
consuetudinarias — os costumes juridicos — manifes-
tam esta substancial dependéncia do direito em relagao
alinguagem, porque a convicedo da necessidade juridica, que é
consubstancial a existéncia dessas espécies normativas,
s6 adquire transito social quando é verbalizada sob a
forma de um enunciado compreensivel pelos membros
de determinada comunidade, ¢ vem a ser recepcionada/
reconhecida como regra de direito pot juizes e tribunais. '

125 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 200.

126 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 204.

127 MORESQ, J. J.; VILAJOSANA, J. M. Introduccion a la teoria del
derecho. Madrid: Marcial Pons, 2004. p. 21-24.

128 HENKEL, Heirich. Derecho y linguaje. In: . Introduccion
a la filosofia del derecho. 7. ed. Madrid: Taurus, 1968, p. 85-104; LAR-
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No ambito da experiéncia cognitiva do direito, a
tomada de posi¢io em face do problema objeto do co-
nhecimento versus conhecimento do objeto nao é exclusivida-
de de nenhuma corrente da hermencéutica juridica, em
particular, eis que da Escola da Exegese a Doutrina do
Direito Livre, passando pelo Realismo Juridico norte-
-americano, nao existe nenhuma corrente jusfilosofica
de expressao que ndo tenha a “sua” resposta para essa
questdo. Se nao vejamos: a) a Escola da Exegese, ao di-
zer que nao existe Direito além ou fora da Lei, cabendo
ao intérprete tdo-somente “extrair’” do texto a norma
adequada; b) a doutrina do Direito Livre, ao rejeitar essa
ideologia legalista e asseverar que a Lei nio esgota o
Direito, podendo, inclusive, entrar em conflito com ele,
hipétese em que o julgador devera decidir nao apenas
exctra legem, mas até mesmo contra legem, se isso for neces-
sario para dizer o que for de Direito; ¢) os adeptos do
Realismo Juridico, enfim, ao garantir que o Direito, em
sua concreta existéncia, o Direito mesmo, nao é senio
aquilo que decidem os juizes e tribunais, o que significa
dizer que — realmente — ¢é o intérprete quem faz a Lei.

Subjacente a isso tudo — o ontoldégico condicio-
nando o gnosioldgico e por este sendo condicionado, a
moda de circulo hermenéutico —, acham-se as diferen-
tes respostas filosoficas para a questdo radical sobre a
esséncia do direito, a juridicidade como referente externo
a nos remeter para o #dmeno do direito, independente-
mente dos fendmenos em que ele se da a conhecer.'”

Dai estas consideragoes de Jodo Baptista Machado
sobre a relagdo entre a esséncia e a aparéncia da “coisa
direito™: os textos legais ndo determinam ou criam “au-
tonomamente” o juridico, a juridicidade, sendo, antes, ja
mera expressao ou traducdo dessa juridicidade, a qual,
por principio, e como referente ultimo, esta para além
deles, esta fora deles; e desse referente, da sua “pré—com-
preensio”, tem o intérprete de partir necessariamente
se pretende sequer entender esses textos como “juridi-
cos”, como portadores de um sentido juridico.'

ENZ, Katl. Metodologia da ciéncia do direito. 7. ed. Lisboa: Gulbenkian,
2014. p.504.

129 BONNECASE, Julien. I’Ecole de I'Exégese en droit civil.
Paris: E. De Boccard, 1924. p. 126-181; KANTOROWICZ, Her-
mann. La lucha por la ciencia del derecho. In: . La ciencia del
derecho. Buenos Aires: Losada, 1942. p. 361-369; FICHES, Luis Re-
caséns. El movimiento del realismo juridico norteamericano. In:
Panorama del pensamiento juridico en el Siglh XX. México: Porraa, 1963.
v. 2. p. 619-642.

130 MACHADO, Joao Baptista. Introducio ao direito e ao discurso le-
gitimador. Coimbra: Almedina, 1989.p. 205-209.

Por outro lado, desprovidos de uma teoria do direi-
to, que lhes dé sustentacdo e consisténcia na selecao dos
métodos e principios adequados a compreensao da reali-
dade juridica, os intérpretes/aplicadores — premidos pe-
los problemas a resolver e induzidos pela sua pré-com-
preensio —, acabam escolhendo os seus instrumentos
de trabalho ao sabor de sentimentos e de intui¢cGes pes-
soais, o que, obviamente, ndo confere racionalidade a
essas opgoes e acaba transmitindo aos cidadaos a ideia
de que dizer o direito ¢, mesmo, algo aleat6rio ou pura-
mente emocional.

Nesse ambiente de “licenciosidade metodolégica”,
a escolha de um ou de outro método de apreensio/
achamento/realizacio do direito — literal, histérico, sis-
tematico, teleologico etc. —, até certo ponto é uma deci-
sao arbitraria, dependendo, de fato, do resultado a que
o intérprete quer chegar. ' Afinal, sempre se podera
dizer, invocando o magistério de Zaccatia, que o #étodo

132

nao pode explicar a eleigio do método ', e pedindo ajuda

ao Juiz Holmes, afirmar que é sempre possivel se dar

forma logica a qualquer conclusdo. '

Como, enfim, toda teoria do direito, que se repute
digna desse status, ndo pode elidir a questdo crucial da
compreensdo, interpretacdo, aplicacdo, concretizagao,
achamento, enfim, da realizagio do direito, até porque
se trata de algo congénito a propria ideia de experiéncia
juridica, por tudo isso, a Teoria Pura do Direito também
assumiu a “sua” posicao em face desse problema, ainda
que essa tomada de posicao, visualizada na magnitude
da obra de Kelsen, pareca ter sido tratada quase e pas-
sant, vale dizer, sem a mesma “intensidade” com que ele
enfrentou outros temas e problemas do saber juridico.

Mesmo assim, estudiosos contemporaneos de gran-
de prestigio dizem que esse “descuido hermenéutico”
de Hans Kelsen é s6 apatrente, que a sua doutrina da
interpretagio apresenta singularidades e debilidades,
podendo ser usada para subverter a prépria concep¢ao
kelseniana da estrutura do ordenamento juridico. Com
efeito, se a validade das normas emanadas de tribunais

131 Alguns doutrinadores afirmam que todo juiz — levado pela
sua pré-compreensao do justo na causa a decidir —, sentencia antes
e, s6 depois, trabalhando “para tras”, sai em busca de fundamentos
que sustentem as suas decisoes. Ver, Frank, Jerome New. Derecho e
incertidumbre. México: Fontamara, 2001. p. 92.

132 ZACCARIA, Giuseppe. Razdo juridica ¢ interpretacion. Madrid:
Thomson, 2004. p. 337.

133 HOLMES, Oliver Wendell. I.a senda del derecho. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1975. p. 29-30.
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supremos — e.g. as cortes constitucionais — nao deriva
de nenhuma norma sobreposta a eles, mas do fato de
que esses tribunais estdo situados fora e acima da tradi-
cional triparticio dos poderes, entdo o que se encontra
no vértice da metafdrica piramide, com que se descreve
a estrutura dos ordenamentos juridicos, nao é nenhuma
norma fundamental hipotética, mas essas decisdes mes-
mas, de resto dotadas de eficicia erga omnes e efeito
vinculante."*

Pois bem, voltando ao tema da interpretacio na
Teoria Pura do Direito, Kelsen afirmou que a decisdo
judicial — aquela que realiza o direito —, é essencialmen-
te um ato de vontade, nio de conhecimento, embora se
produza no marco de uma norma previamente dada
a conhecer ao intérprete/aplicador do direito. Sao do
mestre de Viena as assercOes transcritas a seguir, as
quais, de resto, deixam embaracados todos quantos,
numa visdo reducionista do pensamento de Kelsen,
consideram essa postura hermenéutica — no que abre
espaco para a vontade do intérprete —, incompativel
com o rigor légico-formal da Teoria Pura do Direito.
Noutro dizer, esses criticos acreditam, romanticamente,
compreender Kelsen melhor do que ele compreendeu

135 nisso olvidando a adverténcia de Emilio

a si mesmo
Betti, por exemplo, para quem o objeto da interpretagao
nao ¢ a vontade como tal, mas sempre e apenas a forma
na qual essa vontade se concretizou, aquilo que se fez

ou que se disse, o feito ou o falado."*

Para evitarmos mal entendidos e nos mantermos
fieis a genuina funcio hermenéutica'”’, deixemos que
os textos falem por si mesmos, textos que, significati-
vamente, o proprio Kelsen encimou com o titulo A 7n-
terpretagio como ato de conhecimento on como ato de vontade.

A interpretacdo juridico-cientifica tem de evitar,
com o maximo cuidado, a fic¢io de que uma norma
juridica apenas permite, sempre e em todos os casos,

uma sé interpretagdo: a interpretagdo “‘correta’.
Isto ¢ uma ficcdo de que se serve a jurisprudéncia

134 TROPER, Michel. Por una teoria juridica del estado. Madrid:
Dykinso, 2001. p. 63-72.

135  GADAMER, Hans-Georg. Heranga e futuro da Enropa. Lisboa:
Edigoes 70. 1998. p. 64-65; GADAMER, Hans-Georg Hermenentica
de la modernidad: conversaciones con Silvio Vietta. Madrid: Trotta, 2004.
p- 13.

136 BETTI, Emilio. Interpretagio da lei e dos atos juridicos. Sao Paulo:
M. Fontes, 2007. p. XXXVIIL

137 SCHLEIERMACHER, Friedrich Daniel Ernst. Herméneutique.
Lille: Presses Universitaires, 1989. p. 122-123.

138  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Am-
ado, 1962. v. 2. p. 292.

tradicional para consolidar o ideal da seguranca
juridica. Em vista da plurissignificacdo da maiotia
das normas juridicas, este ideal somente ¢ realizavel
aproximativamente.

A ideia,

interpretacdo, de que a determinagio do ato

subjacente a teoria tradicional da

juridico a por, ndo realizada pela norma juridica
aplicanda, poderia ser obtida através de qualquer
espécie de conhecimento do Direito preexistente,
¢ uma autoilusao contraditéria, pois vai contra o
pressuposto da possibilidade de uma interpretagio.

]

Na aplicacio do Direito por um 6rgido juridico,
a interpretacio cognoscitiva (obtida por uma
operacdo de conhecimento) do Direito a aplicar
combina-se com um ato de vontade em que o
6rgao aplicador do direito efetua uma escolha entre
as possibilidades reveladas através daquela mesma
interpretacao cognoscitiva.

[]

Assim  como da Constituicio, através de

interpretacdo, nio podemos extrair as Unicas leis
corretas, tampouco podemos, a partir da lei, por
interpretacio, obter as Unicas sentencas corretas.

[]

Justamente por isso, a obtencio da norma individual
no processo de aplicacao da lei é, na medida em que

nesse processo seja preenchida a moldura da norma

geral, uma fungio voluntiria.'

Em face dessas colocagoes, parece nio restar duvi-
da de que o “positivista”, o “formalista”, o “rigoroso”,
o “purista”, enfim, o ultra “dogmatico” e tdo criticado
Hans Kelsen, se teoricamente pretendeu excluir fatos e
valores da atividade do intérprete/aplicador do direito
gua tale, em verdade s6 o fez aparentemente, porque,
mais do que ninguém, ele sabia que esses fatores, sendo
imanentes a experiéncia juridica, se forem expulsos pela
porta dos ordenamentos — concebidos, abstratamente,
como sistemas fechados —, a eles retornardo pelas janelas,
as quais hao de permanecer necessariamente abertas,
para que nelas penetre o sopro vivificador da realidade,
em constante transformacao. E tais janelas, se nos for
permitida essa qualificacio, sdo os “principios” da Mo-
ral, da Politica ou do Costume, que o proprio Kelsen
reconhece poderem influenciar a producio de normas
jurfdicas — gerais e individuais — pelas autoridades a
tanto legitimadas, como se 1€ nas passagens a seguir.

139 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Am-
ado, 1962. v. 2. p. 283-298.
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A decisao judicial de um caso concreto, a qual ndo é

a aplicacdo de uma norma juridica geral, materialmente

definida, que ja esteja em vigor, pode ser influenciada

por um principio da Moral, Politica ou Costume, que

ainda nao influenciou até agora, de nenhum modo, a

produgao do Direito. A norma individual que represen-

ta semelhante decisdo judicial pode entrar em vigor em

virtude do principio juridico-positivo-formal da coisa
julgada.'

Quando uma norma superior é criada com base

em uma norma superior e no marco fixado por ela,

quer se trate de uma lei fundada na Constitui¢io ou

de uma decisio judicial fundada em uma lei, torna-

se claro que o 6rgio criador da norma inferior nao

s6 leva em conta a norma superior, como também

outras normas nao juridicas relativas a moral,
a justica ou o que se denomina “bem publico”,

< 5 141

“Interesse do Estado”, “progresso”.

E precisamente esse “levar em conta” normas nao
juridicas, transformando-as em juridicas no ato de cria-
c¢do do direito — sob a forma de lei ou decisao judicial
— que evidencia, a nosso ver, o quanto Hans Kelsen —
“o jurista por antonomdsia” — mesmo empenhado na
“purificagao” da ciéncia juridica, sempre teve presente
o papel da realidade da vida do direito, tanto que, para
surpresa dos criticos do seu formalismo juridico, asse-
verou que nao se pode negar que uma ordem juridica
como um todo, tal como uma norma juridica singular,
petde a sua validade quando deixa de ser ¢ficaz. '** Afinal,
se dos fatos nasce o direito, em razao deles o direito
também deixa de existir.

8. CONSIDERAGOES FINAIS

Os juristas do século XX, que, mercé da Teoria Pura
do Direito, superaram o complexo de inferioridade
epistemolégica da Jurisprudéncia em face das ciéncias
naturais, padecem, agora, de uma espécie de desorientagao
ontognoseoldgica, ja nao sabendo ao certo qual é o objeto
de suas investigagdes, tantas e tamanhas sio as esquisi-
tices que se entredizem acerca do que é ou deve ser tido
como direito.

140 KELSEN Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: S. A.
Fabris, 1986. p. 146.

141 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Am-
ado, 1962. v. 2. p. 170-171.

142 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Am-
ado, 1962. v. 2. p. 40-42.

Ironicamente, embora por caminho diverso, retor-
nam aquilo que os adversarios de Kelsen mais criticaram
no seu pensamento, a célebre afirmacio de que “todo e
qualquer conteudo pode ser direito”. Apenas com uma
s6 e grave diferenca: os que hoje se autodenominam pos-
positivistas adotam essa mesma tese — positivista a mais
ndo poder —, embora nio saibam que o fazem, nem
muito menos por que o fazem. Qualquer semelhanca
com Monsieur Jourdain é mera coincidéncia...

Nesse panorama desconcertante e desolador, talvez
seja preciso voltar-se a Kelsen, para extrair dele o que
for necessario e — dialeticamente — formular uma nova
teoria juridica, uma teotia “repurificadora” do direito. '+
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Resumo

O artigo visita a Teoria Pura do Direito de Kelsen para discernir a norma
fundamental ndo apenas como um pressuposto 1égico hipotético do sistema
juridico, que serve de fundamento de validade de uma constitui¢ao, mas para
divisa-la, também, como uma norma posta, cujo contetido se identifica com
o Principio da Efetividade como norma de Direito Internacional de con-
formidade com o monismo kelseniano. Nesse sentido, o recurso da logica
dedutiva, imp&e-se como basilar para a solugdo da questdo apresentada. A
conclusdo aposta na circunstancia de que a revisio tedrica realizada tenha
oferecido substratos hermenéuticos para o conteido dos atos de reconheci-
mento de Estado e reconhecimento de governo, que guarnecidos pelo Prin-
cipio da Efetividade, dele desbordam para projetar sua validade com base
em uma analise valorativa determinada pelo Principio da Legitimidade niao
admitida por Kelsen.

Palavras-chave: Teoria pura do direito. Norma fundamental. Principio da
efetividade.

ABSTRACT

The article visits the Kelsen’s Theory Pure of Law in order to discern
the fundamental norm not only as a hypothetical logical premise of the legal
system, which forms the groundwork of validity of a constitution, but also
as a norm of positive law, whose content is identified with the effectiveness
principle as a rule of international law in accordance with Kelsen’s monism.
In this sense, the use of deductive logic, it must be as a foundation for the
solution of the question referred. The conclusion believes that the theore-
tical review carried out has offered hermeneutic substrates for the content
of acts of recognition of State and recognition of government, who based
on the principle of effectiveness going beyond to design its validity from an
evaluative analysis determined by the Legitimacy Principle, not admitted by
Kelsen.

Keywords: Theory pure of law. Fundamental norm. Principle of effective-
ness.



1. INTRODUCAO

As relacoes entre Estado e Diteito e entre as of-
dens juridicas nacionais e a ordem internacional sem-
pre constitufram ponto nevralgico na Teoria do Direi-
to. Hodiernamente, quando as atencdes se voltam para
se perquitir se a democracia na experiéncia doméstica
depende de uma ordem internacional democratica ou,
de modo contririo, se seria a existéncia de uma ordem
internacional democratica que asseguraria a democracia
no ambito interno dos Hstados, o pensamento de Kel-
sen volta a tona — se é que alguma vez deixou de estar
em evidéncia ainda que, aqui e acold, como ponto de
partida, para modernas proposi¢oes teoréticas — sobre-
tudo sua postura monista.

Nosso proposito, neste artigo, ¢ revisitar o pensa-
mento de Kelsen, para conceber a norma fundamen-
tal (grundnorm) nao como uma norma pressuposta, mas
como uma norma posta, que possui conteudo que se
encontra projetado no Principio da Efetividade como
norma de Direito Internacional de conformidade com
o art. 39 do Tratado de Viena sobre Direito dos Trata-
dos, o que valida o monismo kelseniano.

O objeto da reflexdo ndo é outro sendo contribuir
para fomentar a discussao sobre o fortalecimento da
convivéncia democritica no ambito doméstico, bem
como na ordem internacional, quando se coloca em evi-
déncia os principios como fonte do Direito Internacio-
nal, particularmente, quando se leva a sério o Principio
da Efetividade.

2. REVISITANDO O PROJETO DE EXPERIENCIA JURI-
DICA DO POSITIVISMO JURIDICO DE KELSEN

O positivismo juridico como projeto para a expe-
riéncia juridica irrompeu no Estado Liberal de Direito.
Com efeito, expungir do direito qualquer fundamento
que n3o seja o proprio direito - significa dizer: escoimar
fundamentos éticos voltados sobremodo para perqui-
rir a respeito da ressonancia social da ordem juridica
(eficacia), o que implica questionar se o direito ¢ justo,
assim como afastar de sua fundamentacio a legitimagao
(fato), ou resumindo: purificar o direito, afastando dele
fundamentos morais e politicos - satisfazia plenamente
os ideais do Estado Liberal, que se voltava para um di-
reito seguro, que definindo condutas e delimitando pre-

cisamente o ambito de atua¢io da autoridade, garantisse
o exercicio da liberdade.

O HEstado de Direito Liberal, erigido sob o influxo
da ideologia liberal burguesa, apresentava dois nucleos
constitutivos: o primeiro, voltado para proclamar a pri-
mazia do individuo sujeito de direitos naturais e inalie-
naveis, inerentes a dignidade da pessoa; e o segundo,
decorrente do primeiro, a rigorosa limitacio do poder
politico através de técnicas especiais a fim de garantir
o exercicio dos direitos individuais. Nao foi por outra
razdo que o Coédigo Prussiano de 1794 (Preussisches
Allgemeines Landrech?) continha mais de dezenove mil
artigos, numa expressa manifestacido de racionalidade,
autoconfianga, coroada, segundo faz ver Sobota', com
uma proibicdo geral de interpretacdo judicial. Sobota
chama a aten¢io para o fato de que ndo obstante toda
vincula¢do normativa, “este codigo, supostamente per-
feito revelou-se um amontoado de regras desajeitado e
as vezes ridiculo, superado em suas partes principais an-

tes mesmo de set publicado™.

Essa busca por seguranca revela a posicao doutri-
naria, entdo prevalente, que possufa como tese central a
ideia de reduzir o direito a uma técnica social, negando-
-lhe carater cientifico, em que o Direito é um instru-
mento de que o homem se serve para realizar uma fina-
lidade pratica. Esvazia-se, assim, o Direito de qualquer
outro significado que nao seja o de meio para realizaciao
de certos fins imediatos, postos pela realidade objetiva
concreta. O direito é, simplesmente, util; nada mais que

isso.?

E fato: a experiéncia juridica ndo pode se situar fora

1 SOBOTA, Katharina. Nao mencione a norma! Traducio de
Joao Mauricio Adeodato. Anudrio do Mestrado da Faculdade de Direito,
Recife, n. 7, p. 251-273, 1995. p. 252.

2 Segundo SOBOTA (SOBOTA, Katharina. Nao mencione a
normal Tradugdo de Jodo Mauricio Adeodato. Anudirio do Mestrado
da Faculdade de Direito, Recife, n. 7, p. 251-273, 1995. p. 252), Franz
Wieacker pondera, contudo, no sentido de que esta critica nao deve
ofuscar os méritos do Codigo Geral Prussiano (ALR); inter alia ele
realizou um progresso notavel na questdo da supremacia da lei e
da protegio legal (conforme a prépria autora registra em nota de
rodapé fazendo mencio ao pensamento de Wieacker in: Privatrescht-
geschichte der Nenzeit. 2. ed., Gottingen, 1967, p. 334). (WIEACKER,
1967 apud SOBOTA, Katharina. Nao mencione a norma! Tradugio
de Jodo Mauricio Adeodato. Anudrio do Mestrado da Faculdade de Di-
reito, Recife, n. 7, p. 251-273, 1995.)

3 PEDROSA, Maria Bernardette Neves. Filosofia e direito penal:
palestra proferida em 23 de novembro de 1972, na Faculdade de
Direito da Universidade Federal da Paraiba — UFPB. Separata da:
Revista do Ministério Priblico de Pernambuco, Recife, ano 01, n. 02, 1972.
p. 03-04.
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de técnica e de método. Por isso, Bernardette Pedrosa,

antiga professora da Faculdade de Direito do Recife,

prossegue com propriedade registrando que:
Toda técnica pressupde uma ciéncia que lhe
corresponde. A técnica médica s6 ¢é possivel
porque existe uma ciéncia da medicina; a técnica
economica, porque hi uma ciéncia da economia;
a técnica juridica, porque existe uma ciéncia do
Direito. Tire-se o fundamento cientifico da técnica
e do que resulta ¢ pura improvisacio, a partir da

qual os resultados praticos que se pretende alcancar
sdo ocasionais.*

Nao obstante, o progresso das ciéncias naturais con-
duzia ao desprestigio do Direito como ciéncia e pro-
piciava o vicejamento da concepcio reducionista, que
se irradiava exatamente em detrimento do pensamen-
to que se voltasse para converter o direito em objeto
a conhecer e ndo a ser manipulado, ou seja, uma visao
cientifica.

Nessa linha, como registra Machado Neto’, movidos
pela fidelidade ao pensamento naturalista, autores como
Picard e Kirchmann colocavam o direito no mesmo es-
paco das ciéncias da natureza, culminando, esse altimo,
por negar completamente sua cientificidade. Fato é que,
intrinsecamente vinculado ao conceito de natureza hu-
mana, possui variagdes cunhadas na lei divina, no racio-
nalismo ou mesmo historico-axiologico.

Exatamente nesse espaco, no final do século XIX,
que comegaram a aparecer as bases para a compreensao
e conhecimento do direito como ciéncia. O positivismo
foi onde o direito primeiramente se amparou para ga-
rantir sua cientificidade. Em realidade, o positivismo ju-
ridico surge de um esforco em que se busca transformar
o estudo do direito em uma perspectiva essencialmente
cientifica.

O positivismo juridico “partilhava, como doutrina
positivista em geral, da aversio a especulacio meta-
fisica e a procura de razdes finais. Rejeitou quaisquer
tentativas dos juristas para discernir e formular uma
concepgio do direito que transcendesse das realidades
empiricas dos sistemas legais existentes”.® Deveras, até

4 PEDROSA, Maria Bernardette Neves. Filosofia e direito penal:
palestra proferida em 23 de novembro de 1972, na Faculdade de
Direito da Universidade Federal da Paraiba — UFPB. Separata da:
Revista do Ministério Priblico de Pernambuco, Recife, ano 01, n. 02, 1972.
p. 04-05.

5 MACHADO NETO, Antonio Luis. Teoria da ciéncia juridica. Sao
Paulo: Saraiva, 1975. p. 15.

6 BODENHEIMER, Edgar. Ciéncia do direito. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1966. p. 112.

o século XIX, a tradi¢do juridica se amparava numa
abordagem filoséfica do direito como “uma teoria do
que seria justo segundo a prépria natureza — com visi-
vel inten¢do demolidora — ao que seria justo segundo a
convencao dos homens, estabelecendo assim, as bases
de uma justica imutavel e eterna [...] sob a forma de va-
riegadas doutrinas do direito natural...”’

A ideia era, portanto, esvaziar o direito de significa-
¢do moral, depurando-o de ambiguidades numa cons-
trucao sistémica que lhe assegurasse autonomia cienti-
fica, o que ocorreria a partir da defini¢do de seu objeto.
Ao declarado escopo, surgem no século XX as contri-
buicoes de Kelsen, Ross e Hart marcadas por uma visao
empirica do direito dissociado da politica e da moral.

Com efeito, em sua Teoria Pura do Direito, Kelsen®
considera o ordenamento juridico estatal como uma es-
trutura escalonada na qual as normas estariam dispostas,
de forma hierarquizada, de tal sorte que a validade de
uma norma de escalonamento inferior repousaria numa
outra de escalonamento superior que estabelecesse o
modo de sua producio. A partir dai, a cientificidade do
direito restaria assegurada num esquema metodolégico
em que a criagao de direito sempre implica a aplicagdo
de direito e vice-versa.

A decisao judicial, o ato administrativo ¢ os nego6-
cios juridicos encontram-se na base da piramide que
representaria o ordenamento juridico estatal e avultam-
-se como normas juridicas de carater particular que en-
contrariam fundamento de validade em normas gerais
de escalonamento superior, até o ultimo fundamento de
validade dentro do sistema estatal que seria a constitui-
cao’. Essa, a seu turno, encontraria fundamento numa
norma que estabelece o dever de se obedecer a consti-
tuicdo. Nas palavras de Kelsen: “devemos conduzir-nos
como a Constitui¢do prescreve, quer dizer, de harmo-
nia com o sentido subjectivo do ato de vontade cons-
tituinte, de harmonia com as prescricdes do autor da

Constituicao.”!?

A norma fundamental (Grundnorm) apresenta-se
para Kelsen como condi¢io légico-transcendental da

7  MACHADO NETO, Antonio Luis. Teoria da ciéncia juridica. Sao
Paulo: Saraiva, 1975. p. 14.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: A. Amado, 1979.
p. 309-310.

9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: A. Amado, 1979.
p. 324.

10 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: A. Amado,
1979. p. 279.
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possibilidade de atribuicio de sentido objetivo'!, ou
seja, como fator de validagio juridica de todos os atos e
normas existentes no sistema.

Realmente, a experiéncia juridica, para Kelsen, re-
pousa em duas categorias: norma e validade. A juridi-
cidade decorre da atribuicio de um sentido objetivo a
manifestacio de vontade. E esse sentido objetivo que
permite se possa distinguir entre a atuacdo do carrasco
ao desferir o golpe mortal e a conduta de um latrocida
que para assegurar o fruto do roubo mata sua vitima.
O que torna um ato juridico é algo além do sentido
subjetivo que todo ato possui enquanto fenomenolo-
gicamente vinculado ao tempo e ao espago e produto,
portanto, de uma manifestacio de vontade (sein). E, na
verdade, a norma como dever-ser (so/len) que atribui o
“sentido de um ato por meio do qual a conduta é pres-
crita ou especialmente, facultada, no sentido de adjudi-

cada 2 competéncia de alguém”."

A norma ¢é tomada, assim, como um esquema de inter-
pretagio. Como o proprio Kelsen explica:

0 juizo em que se enuncia que um ato de conduta
humana constitui um ato juridico (ou antijuridico), é
o resultado de uma interpretacio especifica, a saber,
de uma interpretagdio normativa. Mas também na
visualizagdo que o apresenta como um acontecer
natural, apenas se exprime uma determinada
interpretacao, diferente da interpretagio normativa:
a interpretagio causal. A norma que empresta ao
ato o significado de um ato juridico (ou antijuridico)
¢ ela propria produzida por um ato juridico, que,
por seu turno, recebe a sua significagio juridica
de uma outra norma. O que faz com que um fato
constitua uma execugao juridica de uma sentenca de
condenagio a pena capital e ndo um homicidio, essa
qualidade — que ndo pode ser captada pelos sentidos
— somente surge através da operagio mental:
confronto com o cédigo penal e com o codigo de
processo penal®.

A validade da norma decorre, em condigbes que tais,
sob trés sentidos imbricados. Pelo primeiro, Kelsen iden-
tifica a validade com a existéncia: ““se desigharmos a exis-
téncia especifica da norma como a sua <<vigéncia>>"*,

11 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: A. Amado,
1979. p. 279.

12 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: A. Amado,
1979. p. 22.

13 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: A. Amado,
1979. p. 20.

14 Na edi¢io portuguesa da Teoria Pura do Direito de 1979,
que estamos utilizando, o termo wigéncia foi usado para traduzir do
alemio o étimo Giiltigkeit. Parece, efetivamente, que a termo vigéncia,
sobretudo entre nés, mostra-se insuficiente para exprimir o sentido
imprimido por Kelsen, o que se percebe diante dos sentidos por ele

damos por esta forma expressio a maneira particular
pela qual a norma — diferentemente do ser dos fatos
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naturais — nos ¢ dada ou se nos apresenta.””>. O segun-
do sentido, decorrente do primeiro, atribui a validade a
significacio de pertinéncia. A norma é uma estrutura de
sentido, mas esse sentido é perceptivel em func¢do do
sistema no qual ela se insere. Significa dizer, em outras
palavras, a norma pertence a certo ordenamento juri-
dico. Nio existe isoladamente. Isolada do todo de que
¢ parte, reduz-se a uma simples proposi¢ao que se dis-
tingue das demais pela natureza dos conectivos formais
(dever-ser) e por isso somente podera ser objeto de in-
vestigacao logica. Se a norma existe somente dentro de
determinado sistema, é nele que se deve buscar o modo
de sua producio, ou seja, o fundamento de sua valida-
de. Como ja assentamos, para Kelsen, o fundamento de
validade de uma norma inferior repousa numa norma
supetior e nio em fatos, o que aponta, COmo com pro-

16

priedade registra Barzotto'®, para a conclusao de que

Kelsen predica a validade uma relacio intranormativa.

Enfim, Kelsen insiste em que validade significa tam-
bém obrigatoriedade. Segundo ele:

As normas do Direito positivo sdo <<validas>>,
ou seja, devem ser obedecidas, ndo porque,
como as leis do Direito natural, detivam da
natureza, de Deus ou da razio, de um principio
do absolutamente bom, reto ou justo, de um valor
ou norma fundamental absolutamente supremo
ou de uma norma fundamental, a qual se acha, ela
propria, investida da pretensio de validade absoluta,
mas, simplesmente, porque foram criadas de certo
modo ou feitas por certas pessoas. Isso ndo implica
nenhum enunciado categérico quanto ao valor do
método de legiferacio ou da pessoa que funciona
como autoridade juridica positiva; esse valor ¢ uma
pressuposi¢ao hipotética.”

A qualifica¢do de uma norma como juridica repou-
sa, enfim, em se saber se essa norma ¢ valida, ou seja, se
ela encontra fundamento de validade em norma de es-

calonamento superior que deve, a seu turno, encontrar
fundamento de validade na constitui¢ao, que, por sua

empregados para a validade. Para Kelsen, a vigéncia, como fixagio
positiva da norma, ¢ condigdo de validade, como ¢é condigao de vali-
dade sua eficacia (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: A.
Amado, 1979. p. 297).

15 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: A. Amado,
1979. p. 29.

16 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contempordneo:
uma introdug¢io a Kelsen, Ross e Hart. Sao Leopoldo: Unisinos,
2003. p. 38.

17 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito ¢ do Estado. Sao Paulo: M.
Fontes, 1992. p. 384.
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vez, encontra fundamento de validade na norma funda-
mental. Assim, no positivismo kelseniano, a existéncia
nao pode ser coisa distinta da validade. O sentido da
existéncia de uma norma ¢é a sua validade, isto é, sua
forca vinculante de conduta. Essa forca ela recebe de
outra norma. Nas palavras de Kelsen:
Dizer que uma norma que se refere a conduta
de um individuo <<vale>> (¢ <<vigente>>),
significa que ela ¢ vinculativa, que o individuo se
deve conduzir do modo prescrito pela norma. Ja
anteriormente, num outro contexto, explicivamos
que a questao do porqué ¢ que a norma vale — quer
dizer: por que ¢ que o individuo se deve conduzir
de tal forma — ndo pode ser respondida com a
simples verificacdo de um fato da ordem do ser, que
o fundamento de validade de uma norma nio pode
ser um tal fato. Do fato de algo serndo pode seguir-
se que algo deve ser; assim como do fato de algo dever
ser ndo pode seguir-se que algo ¢ O fundamento

de validade de uma norma apenas pode ser outra
norma.'

Kelsen, portanto, mostra-se convencido de que fato
nao gera direito e de que direito ndo gera fato. Decom-
pondo seu raciocinio poderfamos considerar, por exem-
plo, um decreto baixado pelo governador do Estado
de Pernambuco prescrevendo que trés dias apds a sua
publicacio, para felicidade dos pernambucanos, que é
sua missao velar, chovera em todo territorio do Estado
assolado por longa estiagem. Publicado o ato, a pergun-
ta que se avulta ¢ a seguinte: trés dias apos a publicagao
chovera em todo Estado de Pernambuco? Decreto é
direito. Ele possuiria o condao de gerar o fator Dificil-
mente alguém admitira, considerando que tenha chovi-
do torrencialmente em todo o territério do Estado, que
foi o decreto que fez chover. Consideremos, contudo,
um exemplo mais factivel: a norma juridica que institui
um tributo gera fato? Em sala de aula, os alunos gri-
tam de imediato que sim: o pagamento! Para a Teoria
Pura do Direito, o pagamento nao decorre da norma. O
que a norma criou fol apenas a obrigatoriedade de pagar
o tributo, isso porque uma norma superior determinou
o seu conteudo no momento de sua aplicagdo, o que
faz prescrevendo determinado conteudo, vedando-o ou
permitindo. Para o positivismo légico-metodologico,
onticamente, o direito apresenta-se com esses conteu-
dos de onde decorreria o principio tido por ontolégico,
que imprimiria, segundo essa visao, tamanha hermetici-
tude ao sistema, quando #udo que nao ¢ juridicamente proibi-

18 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: A. Amado,
1979. p. 267.

do, é juridicamente permitido.”

A considerac¢ao de outro exemplo coloca-nos diante
da outra vertente de sustentacao da Teoria: a mediacio
entre o ser e o dever-ser faz-se por meio de norma e niao
de fato. Com efeito, considerando o disposto nos arts.
2°,6° e 1.784 do novo Codigo Civil brasileiro, tem-se
que personalidade civil comega com o nascimento com
vida e termina com a morte, quando se opera a trans-
missao dos diteitos e dos deveres aos sucessores. Con-
tudo, ali se estabeleceu a hipotese de morte presumida.
O que faz com que uma pessoa que faticamente niao
estd comprovadamente morta seja para tanto conside-
rada a ponto de se deflagrar a sucessao? A resposta: a
norma. Entdo a norma atribui um sentido objetivo a
ponto de considerar alguém que pode estar vivo, morto.
O que a Teoria Pura do Direito quer dizer é que nao é
a morte que gera o direito de sucessiao, mas uma norma
que atribuiu esse sentido objetivo a um acontecimento
do mundo dos fatos.

Vamos mais além. Sob a validade do Codigo Civil
anterior aos vinte ¢ um anos completos cessava a me-
noridade e ficava o individuo habilitado para todos os
atos da vida civil (art. 9°). Hoje, o novo Cddigo Civil
prescreve que a menoridade termina aos dezoito anos
completos (art. 5°). Entdo, o que faz o fato de alguém
completar vinte e um anos hoje ndo gerar mais o direito
de gerir, ele préprio, sua pessoa e seus bens? A resposta:
um sentido objetivo atribuido por uma norma. Com-
pletar vinte e um anos tornou-se, sob a 6tica em exame,
um fato irrelevante para o direito porque desprovido de
sentido objetivo, sentido, pois, juridico. O sentido ob-
jetivo (dever-ser) dirigiu-se para outro fato: o individuo
completar dezoito anos. Isso pode acontecer porque o
novo Cédigo Civil é uma norma valida, isto é, criada
com base na aplica¢ao de uma norma superior (a Cons-
tituicdo) que criou o 6rgao legislativo com competéncia
para fazé-lo, ou seja, confere sentido normativo ao ato a
ser criado, com base em uma atribuicio de sentido ense-
jada pela norma fundamental, que se pressupde, na hi-
poétese, imprimindo logicidade ao sistema (Grundnorm).

19 Na roupagem da Constituicdo brasileira: ninguém serd obrigado a
Jazer on a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (Art. 5°, 1I),
descortina uma visao positivista de matiz légico-metodolégico da
experiéncia juridica, em descompasso com a perspectiva pds-posi-
tivista que divisa um maior espectro da juridicidade que nao pode
se limitar a legalidade formal. BRASIL. Constitui¢io (1988). Consti-
tui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso
em: 02 fev. 2016.
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3. A NORMA FUNDAMENTAL COMO NORMA (PRES-
SU)POSTA

A pressuposicio da norma fundamental que com-
pele todos a obediéncia a Constitui¢do nao se opera
arbitrariamente, alerta Kelsen. Significa dizer que nao
ha possibilidade de escolha quando se interpreta o sen-
tido objetivo de um ato constituinte ou dos atos criados
de acordo com a constituicio. A norma fundamental é
pressuposta em relagao a uma constitui¢ao inteiramente
determinada, em relacdo a qual se pode interpretar o
sentido subjetivo do ato constituinte e dos atos consti-
tucionalmente postos como sendo seu sentido objetivo,
isto é, normas juridicas validas.”

Assim, pode-se afirmar que no sistema juridico bra-
sileiro, ndo ¢é valida uma sentenca (norma juridica de
carater particular) que condene alguém a pena de morte,
porque essa norma niao encontra fundamento de valida-
de na Constituicdo, que deve ser obedecida porque se
pressupOe uma norma, nio positivada, que lhe serve de
fundamento e que nao permite a atribuicao de sentido
objetivo quanto a pena capital. Da mesma forma, nao
¢ uma norma negocial (negécios juridicos particulares)
a compra e venda de trezentos gramas de maconha,
porque, igualmente, nao se pode atribuir a esse fato um
sentido objetivo. Na linguagem de Kelsen:

[..] somente quando pressuponhamos que nos
devemos conduzit de acordo com esta Constituicio

¢ que podemos
interpretar o sentido subjectivo do ato constituinte

concretamente  determinada,

e dos atos constitucionalmente postos como sendo
o seu sentido objectivo, quer dizer, como normas
juridicas objetivamente validas [...]*

A relacdo de pertinéncia assim expressada e inerente
a validade afasta, no pensamento kelseniano, qualquer
referéncia a fatos e valores morais. O que distingue o
ato do Poder Executivo ao baixar uma Medida Provi-
séria que aumenta a carga tributaria do ato de um assal-
tante que, com arma em punho, exige a entrega de certa
quantia? Em ambas as hipoteses, deparamo-nos com
um fato carregado de sentido subjetivo, mas, quando
submetidos ao esquema de interpretagio do juridico (nor-
ma), verifica-se que o sistema juridico predicou sentido
objetivo ao primeiro. Ndo havendo norma a validar a

20 KELSEN, Hans. Teoria pura do direits. Coimbra: A. Amado,
1979. p. 278, passin.

21 KELSEN, Hans. Teoria pura do direits. Coimbra: A. Amado,
1979.

manifestacdo de vontade do assaltante, o fato avulta-se
desprovido de sentido objetivo e, portanto, insuscep-
tivel de produzir direito. De modo contrario, a mani-
festacdao de vontade do chefe do executivo encontra-se
validada a partir de uma norma, o que qualifica o ato a
produzir direito. Kelsen é convicto, com efeito, de que
direito apenas ¢ criado a partir da aplicacdo de direito.
O dever-ser se mostra irredutivel do ser. Assim, a medida
proviséria que instituiu um tributo nao geraria nenhum
fato, sendo a obrigatoriedade de pagar o tributo.

Isso nao desloca por completo, na concep¢iao de
Kelsen, os fatos do mundo juridico — e nem poderia —
ja que a eficacia é tomada como condicao de validade,
ou seja, situam-se igualmente no sistema todos os efei-
tos da norma. A eficicia encontra-se, assim, em estreita
conexdo com a validade da norma. Diz respeito a sua
executoriedade ou aplicabilidade. De regra, a norma ¢
apta a produzir os efeitos juridicos determinados. As
vezes, todavia, o legislador condiciona a eficacia ao de-
curso de certo tempo (vacatio legis), a superveniéncia de
um fato ou de outra norma (norma regulamentar). Em
casos tals, a norma existe (é valida na acepcao kelsenia-
na), mas nao ¢ ainda eficaz.

Kelsen, inteiramente atento a circunstancia basica
de que, para sua teoria, o que distingue a norma juridi-
ca de outras normas ¢ a possibilidade de conformacio
da conduta humana sob coer¢ao (dever-ser), ja que uma
norma “e uma norma juridica apenas se pretende re-

gular a conduta humana e se regula a conduta humana

estabelecendo um ato de coercio como san¢io”?, nio

poderia descurar, contudo, que a eficicia se avulta como
condicdo necessaria da validade. E assevera que:

Cada norma individual perde sua validade quando
a ordem juridica total perde sua eficacia como um
todo. A eficacia da ordem juridica como um todo ¢é
condi¢do necessaria para a validade de cada norma
individual da ordem. Uma conditio sine gua non, mas
ndo uma conditio per quam. A eficacia da ordem
juridica total ¢ uma condi¢éo, ndo um fundamento,
para a validade de suas normas constituintes. Essas
normas sio validas nido porque a ordem total ¢é
eficaz, mas porque elas sio criadas de uma maneira
constitucional. Elas sio vélidas, porém, apenas sob
a condi¢io de que a ordem total seja eficaz; elas
deixam de ser validas nio apenas quando anuladas
de maneira constitucional, mas também quando a
ordem total deixa de ser eficaz. Em termos juridicos
nio se pode sustentar que os homens devam se
conduzir em conformidade com certa norma, se

22 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito ¢ do Fstado. Sio Paulo: M.
Fontes, 1992. p. 127.
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a ordem juridica total, da qual essa norma ¢ parte
integrante perdeu a eficicia.”

Assim ¢ que, a perda de eficacia de uma constituicio,
por um golpe, uma revolucdo ou pelo exercicio de po-
der constituinte por uma assembleia, com a instituicao
de nova constitui¢io e, portanto, nova ordem, implica
que as normas infraconstitucionais anteriores perdem a
validade a nao ser que adquiram novo fundamento de
validade, sendo certo que essa convalidacao pode se dar
de forma expressa ou tacita. Dessa maneira, fica claro
que os 6rgios competentes somente poderdo aplicar a
norma se ela recebeu um novo fundamento de validade.

Decorre, desde af, uma eficicia em sentido juridico
vinculada a aplicacdo da norma pelos 6rgaos competen-
tes, que se distingue da eficacia em sentido sociolégico
que sob a pretensio de fazer corresponder a conduta
prescrita (dever-ser) a conduta efetivamente realizada
(ser), colocaria a validade da norma em fato e invalidaria
a construcao kelseniana. Daf porque, sob o prisma da
Teoria Pura do Direito, pode-se afirmar que a eficicia,
como possibilidade de executoriedade da norma, convive
com uma correspondéncia minima entre o dever-ser e o
ser.

Para Kelsen o fundamento de validade de uma not-
ma tepousa em outra norma e nio em fato, porque da
circunstancia de algo ser nao se pode derivar um dever ser,
em outras palavras: fato nao gera direito. Qual, entao,
o fundamento de validade de uma certa e determina-
da constituicio, se para ele a piramide que representa o
sistema juridico se fecha no apice pela constituicio nao
havendo, portanto, norma acima dela? E com base nes-
sa indagacio que Kelsen concebe a norma fundamental
(grundnorm) como norma pressuposta ¢ hipotética®.

O fundamento de validade de uma constituicao
nao repousaria numa lei natural, em um valor supremo
como Deus ou racional como um imperativo categorico
absoluto que permita divisar a retiddo e a justica da(s)
pessoa(s) envolvidas e do procedimento de elaboracio
da Constituicao. Esse fundamento, conquanto expresse
um valor pressuposto e hipotético, imprime sentido ob-
jetivo a Constitui¢ao.

A maior parte da doutrina, todavia, ao enfrentar a
norma fundamental para por ai, ou seja, registra que ela

23 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito ¢ do Fistado. Sio Paulo: M.
Fontes, 1992. p. 123.
24  KELSEN, Hans. Teoria geral do direito ¢ do Fstado. Sio Paulo: M.
Fontes, 1992. p. 384.

¢ um juizo valorativo pressuposto e hipotético. Mas, o
que Kelsen quer realmente dizer ao afirmar que a not-
ma fundamental é pressuposta e hipotética? B aqui que
reside o amago da questdo, porque efetivamente quem
ndo se debrugar sobre a posicio de Kelsen em relacio
ao Direito Internacional e estabelecer — como ele pro-
prio fez — liame com a norma fundamental, ndo terd
condicGes de bem equacionar a indagacdo proposta e
continuara simplesmente afirmando que a grundnorm é
uma mera hipétese pressuposta para validar uma cons-
tituicao.

Ocorre que, a circunstiancia de a norma fundamental
ser apontada por Kelsen como uma hipdtese pressu-
posta nao significa dizer que ela se reduza a uma pro-
posicdo formal para validar uma constituico e justificar
a Teoria Pura do Direito. Essa norma para Kelsen tem
conteddo que repousa numa norma de Direito Inter-
nacional. Se ela tem conteudo e revela-se como norma
de Direito Internacional, entdo nio se reduz apenas a
um juizo pressuposto. Pressuposto, na verdade, ¢ o va-
lor que ela encerra — e isso é, a bem da verdade, o que
sempre Kelsen fez questao de afirmar® - mas ela existe
como norma posta, que possui contetudo.

Com efeito, a Teoria Pura do Direito considera a
norma fundamental (grundnorm) como norma posta.
Isso em decorréncia do monismo kelseniano que pro-
pugna pela supremacia do Direito Internacional sobre o
direito estatal. Assim, partindo-se do primado do Direi-
to Internacional, alerta Kelsen que de fato ha

uma norma que representa o fundamento de

vigéncia validade]*, das
juridicas estaduais”. Por isso, o fundamento de

[entenda-se ordens
vigéncia da ordem juridica estadual pode ser
encontrado no Direito internacional positivo.
Nesta hipétese, o fundamento de vigéncia daquela
ordem juridica ¢ uma norma posta, nio uma

25 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito ¢ do Fstade. Sio Paulo: M.
Fontes, 1992. p. 384.

26 Na edicio portuguesa da Teoria Pura do Direito de 1979,
que estamos utilizando, o termo vigéncia foi usado para traduzir do
alemio o étimo Griltigkeit. Parece, efetivamente, que a termo vigéncia,
sobretudo entre nés, mostra-se insuficiente para exprimir o sentido
imprimido por Kelsen, o que se percebe diante dos sentidos por ele
empregados para a validade. Para Kelsen, a vigéncia, como fixagio
positiva da norma, ¢ condi¢do de validade, como ¢é condigao de vali-
dade sua eficacia (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: A.
Amado, 1979. p. 297).

27 A expressio “ordens juridicas estaduais” utilizada na edicao
portuguesa ficaria melhor traduzida em portugués do Brasil por “or-
dens juridicas estatais” para niao confundir, em face da forma de
Estado federativa, com a ordem juridica dos estados-membros da
federagio, que aqui identifica o direito estadual.
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simples norma pressuposta. A norma de Direito
internacional que representa este fundamento
de vigéncia ¢ usualmente descrita pela afirmagio
de que, de acordo com o Direito Internacional
geral, um governo que, independentemente de
outros governos, exerce o efetivo dominio sobre
a populagdo de um determinado pafs, constitui um
governo legitimo, e que o povo que vive nesse pais
sob um tal governo forma um Estado no sentido do
Direito Internacional — e isto sem curar de saber se
este governo exerce esse dominio efetivo com base
numa Constituicdo por cle revolucionariamente
estabelecida. Traduzindo esta mesma ideia na
linguagem do Diteito: uma norma do Direito
internacional geral reconhece a um individuo ou a
um grupo de individuos o poder de, com base na
Constituicdo eficaz, criar e aplicar, como governo
legitimo, uma ordem normativa de coer¢do. Ela
legitima assim, para o dominio territorial da sua
eficacia real, esta ordem coerciva como ordem
juridica valida, assim como legitima o Estado, no
sentido do Diteito internacional, a comunidade
constituida através desta ordem coerciva — isso sem
curar de saber se o governo ¢ legitimo no sentido
de uma Constitui¢io anteriormente existente ou se
alcancou o poder pela via revolucionaria. Esse poder,
segundo o Direito internacional, é de considerar
como um poder juridico. Isso significa que o
Direito internacional legitima a revolugao triunfante
como um processo ctiador de Direito. Se, por esta
forma, se reconhece como fundamento de vigéncia
da ordem juridica estadual uma norma positiva de
Direito internacional na sua aplicagdo a Constitui¢ao
estadual, sobre cuja base se ergue a ordem juridica
do Estado, entdo desloca-se o problema da norma
fundamental. Com efeito, nesse caso, o fundamento
de vigéncia de uma ordem juridica estadual ndo
reside numa norma pressuposta mas numa norma

juridico-positivamente ~ estabelecida do  Direito

internacional

A norma posta que, na concep¢ao monista serviria
de fundamento de validade para a constitui¢do é o Prin-
cipio da Efetividade que assim pode ser expressado a partir
da construcdo kelseniana: quando, no seio de uma co-
munidade, que vive em determinado territério, o poder
¢ exercido de forma efetiva a ponto de romper com uma
ordem juridica anteriormente estabelecida, todo ato
desse poder produz direito novo. Entdo, nio teria sido
o fato ocorrido em 7 de setembro de 1822 (Declaragao
da Independéncia), que seria o fundamento de validade
da Constituicao brasileira de 1824, mas a incidéncia da
norma de Direito Internacional vazada no Principio da
Efetividade que conduz os Estados a agir de determina-
da maneira (sentido objetivo), qual seja, reconhecer um
novo direito (o direito brasileiro) em oposi¢ao a um di-

28 KELSEN, Hans. Teoria pura do direits. Coimbra: A. Amado,
1979. p. 301.

reito anteriormente existente (o direito portugués) em
ato unilateral conhecido como reconbecimento de Estado.

O raciocinio é o mesmo pata o reconbecimento de gover-
70, como ocorreu, por exemplo, apos 15 de novembro
de 1889, com a Proclamacio da Republica. Contudo, os
Estados nao se conduziram dessa mesma maneira em
relacdao a um fato ocorrido no Brasil em 1789 —a Insur-
reicdo Mineira — exatamente porque ali ndo se divisou a
incidéncia da norma de Direito Internacional consubs-
tanciada no Principio da Efetividade. Com efeito, as forgas
leais a Tiradentes nao foram suficientes, ou seja, efetivas
o suficiente para romper com a ordem juridica portu-
guesa e implantar uma nova ordem apta a criar direito
novo. i sob essa compreensio que Kelsen nio trans-
fere para os fatos —uma revolucao, um golpe de estado
ou mesmo uma assembleia constituinte — a validade do
direito. Com efeito, os Estados, tal qual as pessoas, pau-
tam suas condutas com base no sentido objetivo que a
norma juridica enseja.

Mas, poder-se-ia perguntar: qual o fundamento de
validade da grundnorm? Kelsen nio estaria apenas deslo-
cando o problema? O proprio Kelsen nao hesitou em
registrar:

[..] e, entdo, levanta-se a questdo do fundamento
de vigéncia desta norma e, portanto, a questio
do fundamento de vigéncia da ordem juridica
internacional de que ¢é parte integrante a norma
sobre a qual se apoia a autoridade da ordem juridica
estadual, a norma que esta ordem juridica encontra
o seu fundamento imediato de vigéncia, se bem
que nio o seu fundamento de vigéncia ultimo. Este
fundamento de vigéncia apenas pode, entdo, ser a
norma fundamental do Direito internacional que,
portanto, ¢ o fundamento mediato de vigéncia da
ordem juridica estadual. Como genuina norma
fundamental, ndo ¢ uma norma posta mas uma
norma pressuposta. Ela representa o pressuposto
sob o qual o chamado Direito internacional
geral, isto ¢, as normas, globalmente eficazes, que
regulam a conduta de todos os Estados entre si, sao
consideradas como normas juridicas que vinculam
os Estados. Estas normas sio criadas pela via de
um costume que ¢ constituido pela conduta efetiva
dos Estados, isto ¢, pela conduta dos individuos
que, de acordo com as ordens juridicas estaduais,
funcionam como governos. Se elas sio pensadas
como normas juridicas vinculantes para os Estados
¢ porque se pressupoe uma norma fundamental que
institui o costume dos Estados como fato produtor
de Direito. O seu teor ¢é: os Estados, quer dizer,
os governos dos Estados, devem conduzir-se nas
suas relacoes mutuas de harmonia com um dado
costume dos Estados, ou: a coacio de um Estado
contra outro deve ser exercida sob os pressupostos
e pela forma correspondentes a um dado costume
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dos Estados. E esta a constitui¢io — logico-juridica
— do Direito internacional.”

Advém, desde af, duas questoes: 1%) qual o funda-
mento de validade do Direito Internacional? e 2% nos
atos de reconhecimento de Estado e reconbecimento de governo
0s governos nao estariam jungidos a observancia de um
valor pressuposto que colocaria em causa, ao lado do
Principio da Efetividade, do Principio da Legitimidade.

Equacionando a primeira indagacio observamos
que a pretensdo de fundamentar uma proposicao por
meio de outra proposicio pode-nos conduzir a uma
reducdo ao infinito. Particularmente para a questao
objeto de nosso estudo terfamos que indagar: qual o
fundamento do Direito Internacional? Alguém poderia,
como resposta, afirmar: os direitos humanos, que re-
vestidos de carater zus cogens ver-se-iam conduzidos ao
patamar de imperativo categorico, ao que se podetia fa-
cilmente retrucar: e qual o fundamento de validade dos
direitos humanos? Leis do Direito natural, que derivam,
portanto, da natureza, jusnaturalismo, enfim, de Deus.E
poder-se-ia ou ndo se perguntar: qual o fundamento de
validade de Deus? Terfamos, num determinado mo-
mento, que renunciar a pretensiao de fundamentar e ela
seria substituida por uma decisdo — uma interrupcdo
dogmatica do processo de fundamentagao, ou seja, um
corte epistemologico como fez Kelsen com sua norma
fundamental. Estamos diante do conhecido dilema de

Miinchhansen™.

Contudo, ha quem sustente que haveria uma terceira
via que nos colocaria numa circularidade. Nesse sentido
¢ a formula adotada por Luhmann para quem a validade
do direito se assegura mediante a integracdo recursiva
das opera¢oes a rede a medida que sio diferenciadas
pelo seu cddigo binario (licito/ilicito ou legal/ilegal),
sendo certo que “a textualizagdo gera a ilusao da norma
ser-em-si-e-por-si (An-und-fiir-sich-Siens), mas oculta em
sua origem a constituicdo circular. As normas tornam as
decisoes possiveis porque as decisdes tornam as normas
possiveis.””!. Admitida essa terceira hipétese ao proble-
ma da fundamentacdo das ciéncias 16gico-dedutivas, te-

29 KELSEN, Hans. Teoria pura do direits. Coimbra: A. Amado,
1979. p. 301-302.

30 Nesse sentido, ATIENZA, Manoel. As razdes do direito: teotias
da argumentagio juridica. Sio Paulo: Landy, 2006. p. 164-165.

31 LUHMANN, Niklas. A restitui¢io do décimo segundo camelo:
do sentido de uma analise sociolégica do direito. In: ARNAUD,
André-Jean; LOPES JR., Dalmy (Org.). Niklas Lubmann: do sistema
social a sociologia juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.
33-107. p. 37.

remos que admitir que se trata de um #ilema e nao de
um dilema. E assim que Hans Albert prefere nomear.”

A regressdo ao infinito, como uma op¢ao ao pro-
blema da fundamentagao das ciéncias 16gico-dedutivas,
ndo tem sido levada em consideragdo porque nio con-
duz a lugar algum. Redunda, como se diz usualmente,
em “por dgua em saco furado”, numa referéncia popu-
lar ao “tonel das danaides” (danaidum doliuni) da mitolo-
gla grega: as danaides, cinquenta filhas de Danaos, Rei
de Argos, foram condenadas pela morte coletiva de seus
maridos. A engenhosa justica dos deuses condenou-as
a encherem um tonel sem fundo por toda eternidade.

E preciso, todavia, que se entenda que a interrup-
¢do dogmatica do processo de fundamentagio eleita
por Kelsen nio pode ser concebida como uma via ar-
bitraria. Trata-se apenas de um corte epistemolégico. O
que Kelsen quer dizer é que a investigacao da ciéncia
do direito vai até o Direito Internacional, acima disso a
investigagdo pode prosseguir no ambito da metafisica,
mais precisamente da filosofia ou da teologia, investiga-
¢a0 essa que escaparia dos limites do objeto do Direito.

Impende que se enfrente a segunda indagacgdo. Para
Kelsen, efetivamente, a validade do direito nio se en-
contra vinculada a qualquer espécie de juizo de valor:
“nao significa o reconhecimento de um valor de Justica
que, destarte, nao ¢ por forma alguma elevado a catego-
ria de um elemento do conceito de Direito”” E Kelsen
prossegue refutando o argumento de Santo Agostinho
quando na Cevitas Dei equipara a comunidade juridica
sem justica a um bando de salteadores para, ao final,
sustentar que uma comunidade juridica que nao cultua
o verdadeiro Deus, o Deus cristdao, nao seria justa e por-
tanto, ndo se equivaleria a um bando de salteadores. Vale
a pena conferir a contextualizar exposta por Kelsen:

Na sua Civitas Dei, onde levanta a questdo desta
distin¢do, escreve este autor [referindo-se a Santo
Agostinho]: << Que sio os impérios sem Justica,
sendo grandes bandos de salteadores? E sio os
bandos de salteadores outra coisa sendo pequenos
impérios?>>. Um Hstado, ou para Agostinho, uma
comunidade juridica, ndo pode existir sem Justica.
Pois <<o Direito nao pode existir onde ndo exista a
verdadeira Justica. O que acontece de conformidade
com o Direito, acontece de fato justamente; o que

¢ feito de uma maneira injusta, ndo pode acontecer
segundo o Direito>>. O que ¢, porém, a Justica?

32 HANS, Albert. Tratado da razao critica. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1976. p. 24-28.

33 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: A. Amado,
1979. p. 80.
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<< Justi¢a ¢ a virtude que dd a cada um o que ¢é
seu (Justitia porro e a virtus est, que sua cuique distribuit).
Em que consiste, pois, a Justica dos homens que
rouba o homem ao verdadeiro Deus e o submete
aos demonios impuros? Ou nio ¢ injusto aquele
que subtrai a0 comprador um pedago de terreno e
o di a quem nio tem qualquer direito a ele? E ¢é
porventura justo aquele que se furta a si préprio ao
Senhor por quem foi criado e se pde ao servico de
espiritos maléficos?>> Segundo a concep¢io que
esta na base deste raciocinio o Direito ¢ uma ordem
de coercio justa e distingue-se, assim, através da
Justica do seu conteudo, da ordem coercitiva de um
bando de salteadores.*

Kelsen sustenta, nessa perspectiva, o carater relativo
do juizo de valor com base no qual uma ordem pode ser
tida como justa. A ordem juridica de Roma, porque nao
fundada no culto e preceitos do Deus judaico-cristao
nao seria justa ou legitima para Santo Agostinho mas,
sem davida, o seria para alguém que professasse o credo
aos deuses de Roma. E Kelsen conclui absolutamente
convencido de que:

Se a Justiga ¢ tomada como o critério da ordem
normativa a designar como Direito, entdo as ordens
coercitivas capitalistas do mundo ocidental nio
sdo de forma alguma Direito do ponto de vista do
ideal comunista do Direito, e a ordem coercitiva
comunista da Um i3o Soviética ndo ¢ também de
forma alguma Direito do ponto de vista do ideal
de Justica capitalista. Um conceito de Direito que
conduz a uma tal consequéncia nio pode ser aceito
por uma ciéncia juridica positiva. Uma ordem
juridica pode ser julgada como injusta do ponto de
vista de uma determinada norma de Justica. O fato,
porém, de o conteido de uma ordem coercitiva
eficaz poder ser julgado como injusto, ndo constitui
de qualquer forma um fundamento para nio
considerar como valida essa ordem juridica.”

Assim, para Kelsen, a interpretacdo dos atos prati-
cados em decorréncia de uma revolugdo ou de um gol-
pe de Estado vitoriosos apenas poderia ocorrer sob o
prisma de se saber se tais atos decorrem de um poder
efetivo que rompeu com a ordem juridica anteriormen-
te vigente implantando uma nova ordem (Principio da
Efetividade) e nessa perspectiva, imune a uma investiga-
¢do valorativa, as mais aprimoradas democracias seriam
Estados [Estado de Direito, se se preferir, mas a expres-
sao se avultaria carecedora de sentido porque dentro
dessa perspectiva formal, todo Estado seria Estado de
Direito] tal qual os governos monarquicos absolutistas

34 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: A. Amado,
1979. p. 80-81.
35 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: A. Amado,
1979. p. 81-82.

do inicio da idade moderna, ou os atuais governos das
republicas autocraticas.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Na verdade, o que transforma uma sociedade em
Estado ¢ a existéncia de um ordenamento juridico efe-
tivo incidindo sobre a vida de um grupo de pessoas que
habitam determinada regido. Nao se pode cogitar, sem
duivida, da existéncia de Estado sem Direito e, portanto,
¢ correto afirmar que do ponto de vista formal todo
Estado é “Estado de Direito”. O exame da matéria nao

pode se afastar, primeiramente, do aspecto formal.

Porém, toda ordem juridica encontra-se inserida
num contexto existencial, histérico e ideologico. As
normas juridicas ndo sao imunes a valor. Contrariamen-
te, uma conduta é permitida quando ela realiza um valor
que o direito faz questdao de prescrever, ela [conduta] se
torna obrigatéria se o valor que realiza ¢ imprescindivel
para garantir a ordem, e, ainda, a conduta ¢ proibida
se realiza valor nocivo ao direito. A eleicdo de valores
volta-se para o alcance dos fins, dos objetivos eleitos
pelo Estado, que podem, grosso modo, ser sintetizados
num ideal de justica, que é exigéncia da politica. E, sob
tal contextura, quando a analise se volta para o exame
do conteddo da ordem, a questdo basica é, sem duvida,
saber se a ordem ¢ justa.

Libertar o conceito de direito do conceito de justica é
dificil, sendo impossivel, porque ambos estio imbticados
e profundamente mergulhados no discurso juridico-politi-
co. Nessa andlise, enfocada assim a questao sob o prisma
material, a fim de enfrentar o conteido da ordem, havera
“Estado de Direito” quando a ordem for justa. Assim, num
exame aptiotistico e sob uma perspectiva l6gica, dada uma
ordem juridica que realiza os valores 4, b, ¢, d e ¢, sendo es-
tes os valores indispensaveis para alcangar o ideal de justica,
estar-se-ia diante de um “Estado de Direito”. Se, por outro
lado, uma ordem deixa de realizar um daqueles valores, dei-
xaria de ser “Estado de Direito”. A conclusio é necessaria-
mente que alguns Estados nao sio “Estado de Direito” e
como otdens juridicas nao legitimas nio se revelatiam con-
teados interpretativos aptos a chancelar um reconhecimen-
to de Estado ou um reconhecimento de governo.

Mas, inequivocamente, ¢ a relatividade dos valores
que constituem substratos interpretativos a fomentarem
decisoes dos Estados nesse sentido que acarretam tan-
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tos problemas na ordem internacional com, apenas a
guisa de um exemplo, a angustiante questdo palestina,
que revelam o quanto as decisdes sao definidas em ter-
mos de interesses, no ambito de uma domesticacao do
direito pela politica e pela economia.
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Resumo

A partir da proposi¢io de uma reflexio interdisciplinar sobre o pensa-
mento juridico de Hans Kelsen segundo o pensamento politico de Claude
Lefort, este texto constréi uma interpretagao politica da proposta kelseniana
para a Paz nas relacGes internacionais por meio do Direito. Inserto no de-
bate do pés-Segunda Guerra Mundial acerca de uma nova estrutura institu-
cional para o Direito Internacional Pablico, o Projeto da Paz pelo Direito de
Hans Kelsen pode ser compreendido como portando um sentido politico
pois (i) a técnica juridica aplicada desenvolve condi¢bes para uma convivén-
cia Politica mediada pelo Direito, e (ii) se trata de uma rejeicdo consciente
do Projeto Politico para um Federalismo Mundial. Hans Kelsen percebera a
suposta fragilidade do Direito Internacional Piblico e a revelara como sua
virtude: garantir relagGes internacionais nao armadas, ndo mediante o uso da
forca centralizada em uma autoridade, mas por um experimentalismo conti-
nuo da arquitetura institucional para reconstituir arranjos juridicos sensiveis
aimportincia da manutencio e do estimulo reiterado das liberdades politica,
juridica, econdémica e cultural de cada povo. O texto se sustenta em método
qualitativo de analise documental de fontes primarias (documentos histori-
cos) e de fontes secundarias (revisao bibliografica). A reflexdo proposta ¢é re-
levante, pois propde compreensio politica do pensamento juridico de Hans
Kelsen e insere as institui¢oes judicidrias internacionais contemporaneas em
chave explicativa inovadora: instrumentos juridicos de realizaciao da Politica,
por meio da mediacio nio armada da convivéncia entre diferentes. Essa
nova chave de leitura politica permite pensar em proposi¢des inovadoras
para as institui¢oes juridicas internacionais contemporaneas.

Palavras-chave: Hans Kelsen. Claude Lefort. Federalismo versus unionis
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ABSTRACT

This text proposes an interdisciplinary debate be-
tween Hans Kelsen’s legal thought and Claude Lefort
political thought, in order to develop a political rea-
ding of Hans Kelsen’s contribution for the strategies
to build Peace in international relations through Law.
Hans Kelsen’s Peace through Law proposal lies within
a post-World War 11 political debate about new legal
institutions for Public International Law and his con-
tribution encompasses a political perspective, because
(i) Law is regarded as a technique for Polity-building
through Law, and (ii) it is a conscious political choice for
a model which refuses the Political Project of a World
Federation. Hans Kelsen had perceived the supposed
weakness of Public International Law and pointed it as
its foremost virtue: ensure non-violent international re-
lations, not through the use of force by a central autho-
rity, but via a continuous institutional experimentalism
of legal designs which is permanently open to uninter-
rupted maintenance and incentives of political, legal,
economic and cultural freedoms of each people. The
text is based on a qualitative documental research of
primary sources (historical documents) and secondary
sources (literature review). The presented argument is
relevant because it points to a possible political sense
of Hans Kelsen’s legal thought and because it inserts
contemporary international judicial institutions within
a new analytical key: legal tools for Polity-building, in
order to mediate a non-violent relationship. This new
analytical key might be the base for further innovative
proposal for contemporary international judicial insti-

tutions.

Keywords: Hans Kelsen. Claude Lefort. Federalism
versus unionism. Juridification.Polity

1. INTRODUCAO

Este artigo estabelece um didlogo interdisciplinar
entre dois autores fundamentais para o pensamento
contemporaneo em Direito Internacional Publico e
Filosofia do Direito (Hans Kelsen) e Filosofia Politica
(Claude Lefort). Nio se trata de tentar compreender es-
truturalmente o pensamento de um unico autor. Antes,
seu objetivo é bastante claro: propor um debate entre
dois autores — um de Filosofia do Direito, e outro, de

Filosofia Politica — com base em elemento normativo
concreto: o Direito Internacional Publico contempora-
neo do pos-Segunda Guerra Mundial.

A reflexdo desenvolvida neste texto nao pretende se
restringir a compreender o pensamento juridico kelse-
niano com base no exercicio de razdo pura, tampouco
desenvolver consideracOes especificas e isoladas sobre
todos os limites e possibilidades do pensamento poli-
tico lefortiano. Busca-se, neste artigo, tratar racional-
mente de preocupagio pratica internacional de constru-
¢ao de condicdes institucionais de convivéncia humana,
com base em contribui¢es conceituais trazidas pelos
dois autores. Isso permitira (i) compreender elementos
da ordem juridica internacional contemporanea, e (ii)
apontar para uma possivel leitura politica do pensamen-
to juridico kelseniano sobre o Direito Internacional Pu-
blico, e mesmo sobre a prépria Teoria Pura do Direito.

Até hoje, a rigor, um debate Kelsen-Lefort nio exis-
tiu — ele é proposto por este artigo e pretende se de-
senvolver em textos futuros. Isso ndo significa que nao
tenha havido didlogo efetivo entre os autores —, mas
nao hé elementos nos principais textos consultados de
um ou de outro que indiquem isso expressamente. To-
davia, ha que se notar que se tratam de autores europeus
do inicio do século XX e que conviveram por cerca de
49 (quarenta e nove) anos — Hans Kelsen, de origem
tcheca, nasceu em 1881 e faleceu em 1973, enquanto
que Claude Lefort, de origem francesa, nascem em 1924
e faleceu em 2010.

Ha certamente limites no estabelecimento de um
didlogo entre os autores. Hans Kelsen é autor contem-
poraneo de Direito Internacional Publico e Filosofia do
Direito, ao passo que Claude Lefort é autor contempo-
raneo de Filosofia Politica. Isso implica reconhecer que
ndo apenas siao autores de disciplinas diferentes, como
também cada um ¢é guiado por tépicos diversas. En-
quanto Hans Kelsen trabalha com os limites juridicos
de uma ordem normativa positivada e sua operaciona-
lidade pratica para a constru¢ao de uma Paz na ordem
internacional, Claude Lefort se orienta sobretudo para
compreender a formatacio do Poder e suas repercus-
soes para a qualidade da tomada de decisdo normativa
(Direito) e politica (Poder).

Todavia, ha tentativa de propor reflexdo que consi-
dere conjuntamente as contribuicGes de cada um deles
a partir de momento histérico comum a ambos: 0 pds-
-Segunda Guerra Mundial. Para tanto, confluir alguns
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dos topicos de ambos os autores, bem como os concei-
tos fundamentais de cada um deles, permitira desenvol-
ver pensamento juridico-critico sobre o as discussoes
institucionais acerca do futuro do Direito Internacional
Publico no pés-Segunda Guerra Mundial.

Desse modo, o presente artigo se sustenta em méto-
do qualitativo de analise documental de fontes primarias
(documentos historicos do pds-Segunda Guerra Mun-
dial) e de fontes secundarias (revisio bibliografica da
historiografia do pds-Segunda Guerra Mundial e dos
textos dos autores mencionados, necessarios para com-
preender a temdtica), o que permitiu dividir o texto em
quatro partes.

A primeira parte contém as principais discussoes
juridico-politicas sobre o futuro da Europa no pos-
-Segunda Guerra Mundial. Elas permitirdao compreen-
der tendéncias da orientacdo das relacdes internacionais
europeias no periodo (Federalismo versus Unionismo)
como formas de eliminar a ocorréncia de novas Guer-
ras na Europa e, posteriormente, no mundo.

A segunda parte trata de elementos fundamentais do
pensamento politico de Claude Lefort diante das preo-
cupagdes politicas anti-totalitarias de seu tempo. Com
isso enfatiza, no interior do pensamento desse autor,
o papel atribuido ao Direito na formatagao para a con-
servacao de regimes Politicos. A analise do pensamento
lefortiano permitira estabelecer o conceito de Politica
como “medida de politicidade” de arranjos institucio-
nais, conforme a qualidade do desenho juridico a ele
conferido em torno da ideia do esvaziamento normati-
vo do Direito.

A terceira parte apresenta o pensamento de Hans
Kelsen em sua obra A Pag pelo Direito, de 1944, texto em
que o autor propoe, com base em preceitos de sua obra
Teoria Pura do Direito (1934, 1960)', uma solu¢io juridi-
ca para o problema da construcgdo da Paz Internacional
(Juridificac@o).

Por fim, com base na consideracio da “medida de
politicidade” e do conceito de Politica estabelecidos an-
teriormente, bem como do contexto dos debates poli-
ticos em que 0 autor escreve, a quatta parte apresentard
solucio institucional de Hans Kelsen como detentora
de um especifico sentido politico no contexto interna-

1 Razao pela qual aspectos pontuais dessa obra seriao rapidamente
mencionados nesse texto, naquilo que auxiliarem na construgio ar-
gumentativa em torno da proposta kelseniana de Paz pelo Direito.

cional europeu da época (rejei¢ao do Federalismo) vin-
culado a0 esvaziamento normativo do Direito. E, desse
modo, com base na compreensao lefortiana do projeto
kelseniano, sera possivel perceber que a proposta ins-
titucional jurisdicional internacional de Hans Kelsen
guarda consigo um sentido politico nao adequadamente
salientado pela literatura juridica.

Ao recusar a solucdo Federalista, a Juridificagao kel-
seniana das relagGes internacionais deteria virtude po-
litica precisamente por operar, por meio da técnica ju-
ridica, um inovador esvaziamento normativo politico e
economico do Direito Internacional. O sentido Politico
da proposta kelseniana derivara do esfor¢o em construir
um ambiente institucional permanente de convivéncia
nao-armada — mas simbolicamente conflituoso, em
torno da linguagem juridica da nao-violéncia — entre
diferentes. Tratar-se-ia da promog¢ao de um esvaziamen-
to normativo no centro nomogenético voltado, por sua
vez, a instaurar lefortianamente a Politica por meio do
Direito (Internacional Pablico) nas relagdes internacio-
nais.

2. NARRATIVAS POLITICAS EUROPEIAS DO
POS-SEGUNDA GUERRA MUNDIAL E A DISPUTA
CONCEITUAL PELA PAZ INTERNACIONAL

O periodo do pés-Segunda Guerra Mundial é usual-
mente compreendido como inserto em tensao juridico-
-politica especifica. Com a destruicio da Europa apds
as duas Guerras Mundiais, houve uma reordenacdo das
relagoes internacionais em torno da oposi¢ao de mo-
delos de producio econémica e de modelos de vida
politica portados e representados por duas grandes po-
téncias: os Estados Unidos da América e a Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas, no periodo conhecido
como sendo o da Guerra Fria®.

2 A Conferéncia de Yalta de 1945, na Crimeia, teria sido sim-
bolo dessa modificagiao de eixo politico internacional: nio mais a
tensdo entre pafses europeus, mas a oposi¢io economica, politica
e juridica entre estadunidenses e soviéticos. Nesse sentido, v. BER-
STEIN, Serge; MILZA, Pierre. Histoire de I'Eurgpe contemporaine: de
I’héritage de xixe siecle a europe d’aujourd’hui. Paris: Hatier, 2002.
p. 220-223; BITSCH, Marie-Thérese. Histoire de la construction enrgpée-
nne: de 1945 a nos jours. Bruxelles : Complexe, 2006. p. 26; 31-32,
MATTERA, Alfonso. De la deuxieme guerre mondiale au «projet
européen» de Jean Monnet. Revue du Droit de 'Union Européenne, n. 1,

p- 5-33, 2002. p. 134-135.
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Todavia, apesar da relevancia desse conflito juridi-
co, politico e econdémico para o continente europeu, 0s
anos seguintes, ao final da Segunda Guerra Mundial na
Europa, foram marcados por uma discussao fundamen-
tal em torno do futuro da Europa, a saber, quais seriam
os mecanismos juridico-institucionais mais adequados
para impedir a deflagracdo de novas guerras entre os
paises europeus: Federalismo ou Unionismo?

Desde o final da Primeira Guerra Mundial, houve
clara preocupacio em diferentes circulos europeus com
a construcao da Paz na Europa. Ao menos, cinco no-
mes podem ser mencionados: Louise Weiss e seu pe-
riédico Nova Europa (1918-1934), Richard Coudenhove-
-Kallergi e suas obras Pan-Eurgpa (1923), A Luta pela
Eurogpa (1931) e Eurgpa Unida (1939), Gaston RIOU e
suas obras Europa, minha Patria (1928) e Unir-se, ou Mor-
rer (1929), Aristide BRIAND e seus dois discursos pe-
rante a Assembleia Geral da Sociedade das Nacdes - o
Discurso para a Unido Europeia (1929) e o Discurso a Terces-
ra Sessao Plendria (1930), além de seu Memorandum sobre a
Organizacao de nm Regime Federal Europen (1930), redigido
em conjunto com Alexis Léger.

Apesar da importancia desses primeiros discursos
no inicio do século XX para fomentar e consolidar a
percepcido acerca da importancia de uma Europa Uni-
da juridica e politicamente para evitar o cometimento
de novas guerras, nenhum deles encontrou ressonancia
institucional no petriodo. Foi apenas com o final da Se-
gunda Guerra Mundial que as perspectivas suscitadas
pelos autores foram reabertas na Historia das Ideias
para sustentar a formacao de projetos de desenhos ins-
titucionais inovadores comprometidos com a formagao
de uma uniao da Europa.

As narrativas do p6s-Segunda Guerra Mundial preo-
cupadas em unir paises Europeus com o objetivo de
afastar a possibilidade de novas guerras podem ser or-
ganizadas em dois movimentos: o Unionismo e o Fede-
ralismo. Estes foram as principais fontes de propostas
institucionais concretas voltadas a estabelecer marcos
juridico-politicos para a construc¢ao da Paz na Europa

e no mundo’.

3 BITSCH, Marie-Thérese. Histoire de la construction européenne: de
1945 a nos jours. Bruxelles : Complexe, 2006. p. 47; CASELLA, Pau-
lo Borba. Comunidade enropéia e seu ordenamento juridico. Sio Paulo: LTt,
1994. p. 77; 84; MATTERA, Alfonso. De la deuxieme guerre mon-
diale au «projet européen» de Jean Monnet. Revue du Droit de I'Union
Européenne, n. 1, p. 5-33, 2002. p. 17-18; MAZOWER, Mark. Dark
continent: Europe’s twentieth century. London: Penguin, 1998. p. 202-

O Unionismo entendia que, para alcancar a Paz na
Huropa e no mundo, bastaria estabelecer uma coope-
ragdo intergovernamental (politica, econémica, militar,
entre outras) entre pafses europeus dentro de uma Or-
ganizacdo Internacional — seria assim desnecessario
macular o dogma intangfvel da vontade estatal sobe-
rana. Por outro lado, o Federalismo Europeu afirmava
que a Paz na Europa e no mundo seria encontrada ape-
nas por meio da adoc¢ao de um Estado Federal Europeu
— e posteriormente mundial — fundado em Direitos
Humanos e Democracia.

Nesse sentido, para o Unionismo, a Paz seria cons-
truida por uma Organizacao Internacional de coopera-
¢do intergovernamental, a qual teria como marca ins-
titucional fundamental a limitacdo de suas ag¢oes pela
Soberania estatal em temas politicos, econdémicos, mili-
tares, entre outros. Por seu turno, para o Federalismo, a
Paz somente seria possivel mediante a eliminagdo ime-
diata da soberania estatal por meio de um Estado Fede-
ral Europeu — e depois mundial, o qual substituiria os
Hstados-nacionais.

Note-se que a primeira proposta tinha por base con-
cepgao classica de Direito Internacional Pablico, a qual
compreende ser a vontade dos Estados o fundamento
nomogenético fundamental da vida juridica internacio-
nal. Por esse motivo, para essa perspectiva, o formato
jurfdico-politico do arranjo institucional adequado para
aproximar os paises deveria ser o de adogdo de institu-
tos de cooperagio ciosos reciprocamente da Soberania
dos Estados.

Ao mesmo tempo, a segunda proposta afastava o
Direito Internacional Publico como mecanismo apto
a construir formas juridico-institucionais inovadoras
de convivéncia entre os pafses europeus. Com efeito,
ela indicava a necessidade de se constituir um Direito
estatal federal que unificasse os paises dentro de uma

204; MORAVCSIK, Andrew. The choice for Europe: social purpose
and state power from messina to maastricht. London: Routledge,
2005. p. 70; CUNHA, Paulo de Pitta e. Direito institucional da Unido
Européia. Coimbra: Almedina, 2004. p. 38; QUADROS, Fausto de.
Direito das comunidades europeias: contributo para o estudo da natureza
juridica do direito comunitario europeu. Lisboa: Almedina, 1984. p.
117; QUERMONNE, Jean-Louis. I."Union Européenne dans le temps
Jong. Paris: SciencesPo, 2008. p. 23; QUERMONNE, Jean-Louis. e
systeme politique de I'Union Européenne. 8 ed. Paris: Montchrestien, 2010.
p. 10-13; REAU, Elisabeth du. L'idée d’Enrgpe an XXeme siecle: des
mythes aux réalités. Bruxelles: Complexe, 2008. p. 167; ROLLAND,
Patrice. Lunité politique de I'Europe: histoire d’une idée. Bruxelles:
Bruylant, 2006. p. 487; 523; 557.
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arquitetura juridico-politica de um Estado dotado de
instrumentos coercitivos que se sobrepusessem a So-
berania estatal® °.

3. CLAUDE LEFORT E O VAZIO NORMATIVO DO
DIREITO POLITICO

3.1. A heranga totalitaria do pos-segunda guer-
ra mundial

No preficio da primeira edi¢io de sua obra Tesria
Pura do Direito, datado de 1934, Hans Kelsen notou que
a Primeira Guerra Mundial havia feito o mundo “saltar
dos ecixos, [pois| as bases da vida social foram profun-
damente abaladas e, por isso, as oposi¢oes dentro dos
Estados se agucaram até ao extremo limite.”®. No prefa-
cio da segunda edi¢do da mesma obra, datado de 1960,
Hans Kelsen nota que “as coisas ndo se modificaram
muito depois da Segunda Guerra Mundial e das convul-
sdes politicas que dela resultaram.””’.

O grande embate ideolégico do periodo era a conti-
nua preocupa¢ao mundial em alinhar os pafses em tor-
no de uma entre duas perspectivas - ja anunciadas no
pos-Primeira Guerra Mundial, mas reforcadas no pos-
-Segunda Guerra Mundial, com a Conferéncia de Yalta®:
Capitalismo versus Socialismo. Em seu Prefacio a obra
Paz pelo Direito, Hans Kelsen reconhece ser essa uma
das questdes mais candentes de seu tempo — tdo forte
que infelizmente fazia ignorar a importancia da discus-
sao mais fundamental sobre o melhor arranjo juridico

internacional para garantir a Paz Internacional’ .

4 GIANNATTASIO, Arthur Roberto Capella. A integragio como
Jendmeno juridico-politico: numa leitura sobre a construgio histdrica da CECA.
2013. 885. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito do Largo de Sao
Francisco, Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, 2013. p. 371-374.

5 E nesse contexto de embates de ideias que escreve Hans Kelsen
sua proposta de Paz Internacional pelo Direito, como forma de se
opor ao Projeto Federalista. Como o autor examinado se coloca
claramente contra este, elementos adicionais do pensamento Feder-
alista serao apresentados a seguir, no item 5.2, infra, como forma de
compreender mais completamente a proposta kelseniana.

6  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6 ed. Sao Paulo: M. Fontes,
2000. p. XIV.

7  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6 ed. Sao Paulo: M. Fontes,
2000. p. XVIIIL.

8  Mencionada no item 2., supra.

9  KELSEN, Hans. A paz pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.
p. XII.

10 A ser evidenciado no item 4, infra.

Essa discussio sobre as formas juridico-politicas
estatais se mostrava relevante no pés-Segunda Guerra
Mundial. Vencido o regime totalitario nazista, a preocu-
pacio fundamental do pensamento politico desse perio-
do consistia em assegurar mecanismos que impedissem
a re-instauracao de formas novas de dominacao totalita-
ria. B esse é precisamente o centro da preocupag¢io do
pensamento politico de Claude Lefort, na medida em
que sua reflexdo esta voltada a compreender o papel de
institui¢coes juridicas na construciao de uma organizacao
juridico-politica desprovida da marca da opressio tota-
litaria''.

Desde Hannah Arendt" se reconhece que a expe-
riéncia totalitaria nazista foi produto de uma reorgani-
zagdo juridico-institucional da ordem politica da Ale-
manha que implicou a retirada juridica da condi¢ao de
cidaddao dos judeus alemies. A retirada do direito a ter
direitos teria sido a origem juridica da pratica de todas
as barbaridades contra judeus, na medida em que se eli-
minara a possibilidade de oposi¢des politicas entre di-
ferentes modos de habitar o mundo na formulacao de
normas juridicas e de decisoes politicas fundamentais.

Do mesmo modo, Claude Lefort nota que a tendén-
cia a realizacdo do mesmo tipo de injustica totalitaria
poderia ser verificada no século XX, seja na realizacao
do Socialismo pelo regime soviético, seja na promessa
de liberdade capitalista das Democracias liberais.

Se, por um lado, dissidentes nacionais de paises com-
ponentes da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas
(Hungtria, Polonia, Tchecoslovaquia, entre outros) ha-
viam sido continuamente impedidos de manifestar na
esfera publica sua insatisfacio com o regime central
mediante violenta e ostensiva repressdo, por outro lado,
o Capitalismo das Democracias liberais teria constitui-
do estruturas burocraticas de uma sociedade industrial
que igualmente poderiam ensejar uma sutil e paulatina
reentrada da logica totalitaria por mecanismos distintos
— responsaveis pela dulcificagdo de formas outras de
dominacgdo e pelo progressivo desinteresse social es-
pontaneo pela conducio da vida politica'.

11 LEFORT, Claude. Droit International, Droits de 'Homme et
Politique. In: . Le temps present: écrits 1945-2005. Paris: Belin,
2007. p. 1019-1036. p. 1024.

12 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: anti-semitismo, im-
pertialismo, totalitarismo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004.
13 LEFORT, Claude. Eléments d'une critique de la bureancratie. Patis:
Gallimard, 1979; LEFORT, Claude. Permanéncia do teolégico-

politico? In: . Pensando o politico: ensaios sobre democracia,
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Assim, apesar de a dominagdo totalitaria nazista
ter sido vencida e repudiada pelo pos-Segunda Guerra
Mundial, Claude Lefort diagnostica que os dois regimes
juridico-politicos de seu tempo apresentavam elemen-
tos que poderiam ensejar a reintroducio do totalitaris-
mo na condugio da vida publica — justificando, assim,
o temor kelseniano acima apontado de instabilidades
nacional e internacional derivadas das disputas pelo
centro no lugar do Poder em cada Estado-nacional e

no mundo.

Nesse sentido, Claude Lefort busca critérios que
lhe permitam compreender como institui¢oes juridi-
cas podem contribuir para a construcdo de um regime
de liberdade — isto ¢, ndo totalitario — independen-
temente de um prévio conteudo normativo politico e
econ6mico (Socialismo ou Capitalismo). E dentro desse
eixo de preocupacoes que ele estabelece uma distingao
entre regimes juridicamente organizados para a Politica
e regimes formatados segundo uma diretriz Teologico-
-Politica.

3.2. 0 esvaziamento normativo como técnica
juridica da politica

HEnquanto roupagem linguistica-normativa do proje-
to politico de determinada sociedade, o Direito ¢ indice
da maneira pela qual se optou por definir juridicamente
o estatuto politico de uma sociedade. Em outras pala-
vras, as instituicdes desenhadas com base na linguagem
juridica desigham, por esse preciso arranjo institucional,
a formatagao escolhida por cada sociedade para a dina-
mica a ser adotada nos processos decisérios normativos
que se desenvolvem no lugar do Poder.

Assim, ¢ por meio da defini¢ao juridico-institucional
da dinamica que rege a ocupacdo do lugar do Poder
(centro nomogenético) que se permite compreender a
forma politica adotada por cada sociedade — ou ainda,
seu regime politico — para reger sua vida publica entre
diferentes posi¢des normativas possiveis'’. O Diteito
assume, nesse sentido, um papel fundamental na estru-

revolucio e liberdade. Sao Paulo: Paz e Terra, 1991. p. 249-296; LE-
FORT, Claude. O nome de um. In: CLASTRES, Pierre; LEFORT,
Claude; CHAUI, Marilena. Discurso da servidio voluntiria. Sio Paulo:
Brasiliense, 1999. p. 125-171; ¢ LEFORT, Claude. Repenser la dé-
mocratie. In: . Le temps present: écrits 1945-2005. Paris: Belin,
2007. p. 341-346. p. 341-346.
14 LEFORT, Claude. Permanéncia do teoldgico-politico? In:
. Pensando o politico: ensaios sobre democracia, revolugio e
liberdade. Sao Paulo: Paz e Terra, 1991. p. 249-296; p. 262-263.

turacdo da maneira pela qual o regime politico tratard o
tema da presenca ou auséncia prévia de posi¢des not-
mativas no centro nomogenético.

Em um regime juridicamente estruturado em uma
formatacdo Politica (regime juridico-Politico), o lugar
do Poder permanece sempre como um lugar vazio. Este
exige uma periodica tensio entre as diferentes posicoes
normativas, de modo a que nenhuma se enraize no lu-
gar do Poder e com ele se torne Um — ou ainda, de
modo que nenhuma posi¢do normativa (politica, eco-
némica, cultural, entre outros) se identifique com ele
intemporalmente®.

Por outro lado, em um regime juridicamente estru-
turado em uma formatagiao Teoldgico-Politica (regime
juridico-Teolbgico-Politico), o lugar do Poder jamais
se apresenta como um lugar vazio. Ele é previamente
ocupado por uma medida normativa que incorpora em
si o Poder e que passa a ditar, com base em sua unica
dimensao existencial, as regras destinadas a reger a vida

comum'®.

Um regime juridico-Politico é caracterizado, desse
modo, por um centro nomogenético permanentemen-
te vazio. HEsse centro de produc¢io de decisbes politicas
fundamentais ¢ esvaziado continuamente de prévias
posi¢des normativas (politicas, econdmicas, culturais,
entre outro), pois se reconhece o beneficio da ininter-
rupcao das tensdes entre as mais plurais formas de se
habitar o mundo.

Nesse regime Politico, o Direito é percebido como
forma de instigacdo continua de oposi¢des entre escalas
de existéncia, ou ainda, como fonte de estimulo a nega-

15 A Politica ndo tem, aqui, qualquer relagdo com a nogio de
“politicagem”, ou barganha de interesses, mas sim com as regras de
formatagao da vida piblica de uma sociedade.

16 LEFORT, Claude. Eléments d'une critique de la bureancratie. Patis:
Gallimard, 1979. p. 25; LEFORT, Claude. Le travail de l'oeuvre machi-
avel. Paris: Gallimard, 1986. p. 735; LEFORT, Claude. Permanén-
cia do teoldgico-politico? In: . Pensando o politico: ensaios
sobre democracia, revolugio e liberdade. Sio Paulo: Paz e Terra,
1991. p. 249-296; LEFORT, Claude. Machiavel et la verita effetuale.
In: . Ecrire: 2 Iépreuve du politique. Paris: Calmann-Lévy,
1992. p. 141-179. p. 149; LEFORT, Claude. Entretien avec I'anti-
mythes. In: . Le temps present: écrits 1945-2005. Paris: Belin,
2007. p. 223-260. p. 246; LEFORT, Claude. Repenser la démocratie.
In: . Le temps present: écrits 1945-2005. Paris: Belin, 2007. p.
341-346. p. 342; LEFORT, Claude. Apercu d’un itinéraire: entretien
avec Pierre Rosanvallon et Patrick Viveret. In: . Le temps pre-
sent écrits 1945-2005. Paris: Belin, 2007. p. 347-357. p. 351; ¢ LE-
FORT, Claude. Repenser le politique: entretien avec E. A. El Maleh.
In: . Le temps present: écrits 1945-2005. Paris: Belin, 2007. p.
359-367. p. 361.
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tividade mutua entre as diferentes posicdes normativas,
detendo como objetivo a manutencao de um centro
normativo vazio. A permanente instabilidade de solu-
¢Oes normativas ¢ o objetivo das instituicdes juridicas
de formatacdo da vida publica, as quais sdo avessas a
uma cristalizacio de autoridade tnica sobre os demais'’.

Um regime juridico-Teoldgico-Politico é caracteriza-
do, por seu turno, por um centro nomogenético pet-
manentemente ocupado de maneira prévia por alguma
medida normativa tutora dos Homens (Deus, Homem-
-Deus, raziao de Estado, Revolucio, proletariado, razao
econdmica, entre outros), a qual ndo admite ser descon-
siderada. Ela é compreendida e se afirma como a unica
escala dotada de legitimidade para proferir, de forma
homogénea, um discurso normativo sobre a totalidade
social.

Nesse regime Teologico-Politico, o Direito é utiliza-
do como instrumento de recusa da negacio em nome
da conserva¢iao permanente da posicio normativa que
se estabeleceu no lugar do Poder. Ele ¢ utilizado como
mecanismo para abafamento e repressao violenta da
pluralidade escalar em favor da regra de normalidade
estabelecida pela posi¢io normativa enraizada no lugar
do Poder. Esta se eleva sobre todas as demais posicoes
normativas possiveis, totaliza-se no centro nomogené-
tico como tnica medida possivel e lidera um projeto de
unidimensionalizacdo do social com base em sua pro-
pria escala de existéncia'®.

17 LEFORT, Claude. Eléments d’une critigue de la bureancratie. Pat-
is: Gallimard, 1979. p. 324; 329; 348; LEFORT, Claude. ¢ travail
de oenvre machiavel. Paris: Gallimard, 1986. p. 727-728; LEFORT,
Claude. Permanéncia do teoldgico-politico? In: . Pensando o
politico: ensaios sobre democracia, revolucio e liberdade. Sio Paulo:
Paz e Terra, 1991. p. 249-296. p. 262-268; LEFORT, Claude. Machi-
avel et la verita effetuale. In: . Eecrire: 2 I’épreuve du politique.
Paris: Calmann-Lévy, 1992. p. 141-179. p. 145; LEFORT, Claude.
Entretien avec Panti-mythes. In: . Le temps present. écrits
1945-2005. Paris: Belin, 2007. p. 223-260. p. 252; LEFORT, Claude.
Apercu d’un itinéraire: entretien avec Pierre Rosanvallon et Patrick
Viveret. In: . Le temps present: écrits 1945-2005. Paris: Belin,
2007. p. 347-357. p. 350; 355-356; LEFORT, Claude. Repenser le
politique: entretien avec E. A. El Maleh. In: . Le temps present:
écrits 1945-2005. Paris: Belin, 2007. p. 359-367. p. 361.
18 LEFORT, Claude. Eléments d'une critique de la bureancratie. Patis:
Gallimard, 1979. p. 25; 328-330; LEFORT, Claude. Permanéncia
do teoldgico-politico? In: . Pensando o politico: ensaios sobre
democracia, revolucio e liberdade. Sao Paulo: Paz e Terra, 1991.
p. 249-296; LEFORT, Claude. Machiavel et la verita effetuale. In:
. Ecrire: a Pépreuve du politique. Paris: Calmann-Lévy, 1992.
p. 141-179. p. 149, LEFORT, Claude. Entretien avec I'anti-mythes.
In: . Le temps present: écrits 1945-2005. Paris: Belin, 2007.
p. 223-260. p. 237-239; 246-249; LEFORT, Claude. Apercu d’un

Nem o regime juridico-Politico, nem o regime juridi-
co-Teoldgico-Politico sao desprovidos de politicidade;
afinal, ambos sdo espécies do género de regimes politi-
cos (politeia)'’. Em outras palavras, todo regime jutidico-
-Politico e todo regime juridico-Teolbgico-Politico é um
regime juridico-politico, mas nem todo regime juridico-
-politico (politeia) é um regime juridico-Politico™. Toda-
via, ¢ somente no regime juridico-Politico que se revela
a “medida da politicidade” por exceléncia, isto é, apenas
o regime juridico-Politico que detém uma disposi¢ao
juridico-institucional excelente que de maneira mais
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perfeita realiza a “politicidade”!, pois nele

[a] ordem social [..] ja nao estd ligada ao poder
criador de um personagem excepcional, a sua
atividade de ordenador. E a ordem, a0 contrario,
que regula o poder de todos [..], que impSe um
limite a sua vontade de expansdo. A ordem ¢
primeira em relacio ao poder. A arché pertence na
realidade exclusivamente a lei. [...] Toda faccio que
pretende assegurar-se 0 monopolio da arché ameaca,
por esse golpe contra o equilibrio das outras forcas,
a homdnoia do corpo social e pde em risco, com isso,
a propria existéncia da cidade.”

Observe-se que o Direito é percebido em Claude
Lefort como pec¢a fundamental para impactar nos niveis
de realizacio de maior ou menor liberdade politica®, in-

itinéraire: entretien avec Pierre Rosanvallon et Patrick Viveret. In:
. Le temps present: écrits 1945-2005. Paris: Belin, 2007. p. 347-
357. p. 351¢; e LEFORT, Claude. Repenser le politique: entretien
avec E. A. El Maleh. In: . Le temps present: écrits 1945-2005.
Paris: Belin, 2007. p. 359-367. p. 362.
19 Como ressalta CARDOSO, Sérgio. Que republica? notas sobre
a tradicdo do “governo misto”. In: BIGNOTTO, Newton (Org,).
Pensar a repiiblica. Belo Horizonte: Universidade Federal de Minas
Gerais, 2002. p. 27-48. p. 31, ha sempre uma confusio inicial quan-
do se refere ao termo “politico”. Derivado do grego politeia, indica
simultaneamente “o género dos regimes politicos,[e] uma de suas
formas especificas, aquela, justamente, cuja disposi¢io excelente
para a realizagdo de sua natureza politica, permite assinala-la com a
denominacao do género.”.
20 Nesse sentido, a importancia neste texto da distingdo grafica
do género politeia com “p” mindsculo (regime juridico-politico) e
da espécie da Politica com “P” maiusculo (regime juridico-Politico).
21 CARDOSO, Sérgio. Que repiblica? notas sobre a tradi¢ao do
“governo misto”. In: BIGNOTTO, Newton (O1g,). Pensar a repibli-
¢a. Belo Horizonte: Universidade Federal de Minas Gerais, 2002. p.
27-48. p. 31-32; e ainda LEFORT, Claude. Eléments d’une critigue de la
bureaucratie. Paris: Gallimard, 1979. p. 125; LEFORT, Claude. Machi-
avel et la veritd effetuale. In: . Eerire: 2 I’épreuve du poli-
tique. Paris: Calmann-Lévy, 1992. p. 141-179. p. 174-176; LEFORT,
Claude. Apercu d’un itinéraire: entretien avec Pierre Rosanvallon et
Patrick Viveret. In: . Le temps present: écrits 1945-2005. Paris:
Belin, 2007. p. 347-357. p. 350.
22 VERNANT, Jean-Pierre. As origens do pensamento grego. 3 ed. Sao
Paulo: Difel, 1981. p. 47.
23 Lembre-se a ressalva feita por WOLFF, Francis. Aristoteles e a

leitura politica da paz pelo direito de Hans Kelsen a partir do

anco: uma

A

GIANNATTASIO, Arthur Roberto Capella. A juridificacao de conflitos politicos no direito internacional publico contempor

“ pensamento politico de Claude Lefort. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015 p. 56-76

(=)}



dependentemente de qualquer prévia op¢ao normativa
(politica e econémica) — o mesmo ocorrendo com o
Direito Internacional Publico™. Seu papel consistitia
em reintroduzir constantemente a pluridimensionalida-
de da condi¢do humana nos centros de producio not-
mativa e decisoria fundamentais e impedir que qualquer
um conseguisse se introduzir e se manter com exclusivi-
dade no lugar do Poder.

Assim, o vazio juridicamente instaurado em um
regime Politico teria por objetivo manter permanente-
mente aberto o centro nomogenético, a fim de que a
solucio de conflitos escalares fosse viabilizada por meio
da estabilidade harmoniosa das instituicdes, a qual seria
constituida e conservada por normas juridicas positivas.
A liberdade apenas seria assegurada por meio de um
Direito preocupado em manter um regime Politico, isto
¢, um regime cujo centro nomogenético estaria perma-
nentemente aberto a dissensio e a discordia estavel den-
tro das institui¢oes.

Por isso, o Direito operaria como estrutura elemen-
tar de organizac¢ao juridica de uma vida publica confor-
me a liberdade, ou ainda, um instrumento direcionado
para estruturar uma convivéncia harmonica entre dife-
rentes por meio da Politica — o campo do “comum”

1313

onde o conjunto das “‘atividades e praticas |[...] devem

ser partilhadas, isto é, [...] ndo devem ser o privilégio
exclusivo de ninguém.””*. Com isso, o Direito se apre-
senta como um Diteito Politico, isto é, como um Direi-
to detentor do papel de fundar a Politica, ou ainda, de
dispor de institui¢oes juridicas aptas a instaurar um re-
gime de convivéncia entre diferentes. Esse regime deve
ser juridicamente regulamentado para permitir um siste-
ma de relagdes fundado na liberdade e capaz de impedir

o desencadeamento de acoes mutuamente destrutivas®,

politica. Sao Paulo: Discurso, 1999. p. 7, sobre o uso do grego para
designar termos de base da Politica: “Ja se conseguiu dizer que a
filosofia fala grego. E possivel. Em todo caso, é certo que a politica,
sim, fala grego. Ndo se pode, com efeito, falar de politica sem a
lingua grega: ‘tirania’, ‘monarquia’, ‘oligarquia’, ‘aristocracia, ‘plutoc-
racia’, ‘democracia’... todo o nosso vocabulario politico saiu dela. E,
em primeiro lugar, a propria palavra politica. A palavra tanto quanto
a coisa. [...]. A politica é a pratica da polis que se tornou consciente
de si propria, ou, inversamente, a investigagdo sistematica aplicada a
polis. E, numa palavra, o livre pensamento de uma vida livre.”.
24 LEFORT, Claude. Droit International, Droits de "THomme et
Politique. In: . Le temps present: écrits 1945-2005. Paris: Belin,
2007. p. 1019-1036. p. 1034-1036.
25  WOLFFE, Francis. Aristoteles e a politica. Sio Paulo: Discurso,
1999. p. 10-1.
26 Nesse sentido, v. CARDOSO, Sérgio. Por que repiblica? no-
(Org).

tas sobre o idedrio democratico e republicano. In:

O bloqueio do principio de domina¢io e de escalada
mutuamente destrutiva se datia precisamente pela ime-
diata exclusio de qualquer Um do centro nomogenéti-
co. Isso seria possivel apenas mediante o uso de técnicas
juridicas voltadas continuamente a (i) esvaziar o centro
de producio do Direito de qualquer posi¢ao normativa
prévia que se pretendesse Unica, exclusiva e total e (if)
impor que nem um, nem outro, pudesse decidir segun-
do sua tnica medida normativa de existéncia uma regra
unica das relagoes.

E precisamente essa compreensio lefortiana da Poli-
tica que sera utilizada a seguir para compreender a pro-
posta kelseniana da Paz pelo Direito — por um Direito
(Internacional Publico) de carater Politico, ainda, por
um Direito (Internacional) Politico.

4. A JURIDIFICACAO DA PAZ INTERNACIONAL EM
Hans KELSEN

4.1. A razao pratica da razao pura kelseniana:
direito como técnica social politicamente indepen-
dente

Publicado em 1934, o prefacio da Primeira Edi¢ao
da obra Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen reconhe-
cia que as criticas dirigidas a sua obra derivavam, nio
dos preceitos Modernos de neutralidade e independén-
cia politicas da Ciéncia (Teoria do Conhecimento e Fi-
losofia da Ciéncia), mas da preocupagdo — ainda que
de boa-fé — em nido querer/conseguir separar Politica
e Direito. A percepgao da Ciéncia Juridica insistia em
pretender observar na estrutura juridica a presenca de
determinada narrativa politica de conteudo religioso,
nacional ou de classe”, de modo a desvelar alguma par-
cialidade oculta pelo pensamento juridico.

Nesse sentido, as criticas enderecadas a proposta
tedrica pura kelseniana buscavam apontar nela a suspei-

Retorno ao republicanismo. Belo Horizonte: Universidade Federal de
Minas Gerais, 2004. p. 45-66. p. 50, LEFORT, Claude. Permanéncia
do teoldgico-politico? In: . Pensando o politico: ensaios sobre
democracia, revolugio e liberdade. Sao Paulo: Paz e Terra, 1991. p.
249-296; VERNANT, Jean-Pierre. As origens do pensamento grego. 3 ed.
Sao Paulo: Difel, 1981. p. 71; ¢ WOLFFE, Francis. Aristoteles e a
politica. Sao Paulo: Discurso, 1999. p. 7.

27  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6 ed. Sao Paulo: M.

Fontes, 2000. p. XII.
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¢do de presenca de resquicios de qualquer espécie de
orientacao politica:

é verdadeira? Os
liberalismo  democratico,

mas qual das afirmagdes

fascistas declaram-na
os democratas liberais ou os sociais-democratas
consideram-na um posto avancado do fascismo.
Do lado como

ideologia de um estatismo capitalista, do lado

comunista € desclassificada

capitalista-nacionalista ¢ desqualificada, j4 como
bolchevismo crasso, ja como anarquismo velado.
O seu espitito é — asseguram muitos — aparentado
com a da escolastica catdlica; ao passo que outros
creem reconhecer nela as caracteristicas distintivas
de uma teoria protestante do Estado e do Direito.
E nao falta também quem a pretenda estigmatizar
com a marca de atefsta. Em suma, nio ha qualquer
orienta¢io politica de que a Teoria Pura do Direito
ndo se tenha ainda tornado suspeita®.

O final do mesmo prefacio anuncia ser o principal
objetivo do autor garantir a Ciéncia do Direito a indepen-
déncia politica necessaria para impedir a introducao de
conteudos normativos predeterminados que tornassem
o conhecimento juridico instrumento de qualquer ideo-
logia social. Longe de se tratar de um objetivo derivado
de uma intencionalidade de razao pura, a pretensio kel-
seniana se reveste de carater racional fundamentalmente
pratico. Nao se tratava de equiparar as Ciéncias Sociais as
Ciencias Naturais — como ressalta o proprio autor, ain-
da no mesmo prefacio, mas sim em ser uma forga social
intelectual propulsora de sua independéncia técnica em
relagdo a outras tecnologias de dominacio social®.

Com efeito, a independéncia politica do conheci-
mento juridico seria a inica maneira de permitir o pro-
gresso de uma técnica juridica livre™. Isso significatia
permitir ao Direito que operasse como mecanismo es-
trutural de convivéncia mediada de diferentes em socie-
dade’. Ou ainda, nas palavras de Hans Kelsen™, como
“forca social que pludesse] contrabalancar os interesses

28  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6 ed. Sao Paulo: M.
Fontes, 2000. p. XIIL.

29  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6 ed. Sao Paulo: M.
Fontes, 2000. p. XIV.

30  Livre das clivagens ideoldgicas fundamentais do pés-Primeira
Guerra Mundial, as quais foram mencionadas s#pra: no ambito in-
ternacional, a oposicdo entre Federalismo e Unionismo (item 1.),
e, no plano nacional, a oposi¢io entre Socialismo ¢ Capitalismo/
Democracias Liberais (item 3.).

31 Nesse sentido, v. CASELLA, Paulo Borba. ABZ: ensaios
didaticos. Sio Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2009. p. 49; e,
d CASELLA, Paulo Borba. Preficio. In: SETTE-CAMARA, José.
Poluigio de rios internacionais. Sio Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 11-
19.p. 17.

32 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6 ed. Sio Paulo: M.
Fontes, 2000. p. XIV.

poderosos [tanto d]aqueles que detém o poder como
aqueles que ainda aspiram ao podet”.

O objetivo da pureza se mostra assim como técni-
ca social institucional de contencdo da Politica fora da
determinacdo do conteido normativo do Direito (esva-
ziamento), de tal forma que o Direito se apresentasse
como instrumento de paralisia dos interesses dos pode-
rosos, uma técnica a favor da retirada de qualquer unidi-
mensionalidade do centro normativo.

Datado de 1960, o prefacio da Segunda Edicio da
mesma obra Teoria Pura do Direito reconhece que os tu-
multos politicos na Europa nao haviam se esgotado no
entreguerras ¢ no pos-Segunda Guerra Mundial. Persis-
tia, segundo o autor, a procura em introduzir no Di-
reito conteudos politicos voltados a afirmar um unico
Direito como justo, com base em critério de valor pre-
determinado para o Direito positivo por uma ou outra
ideologia social®.

Em outras palavras, o autor constatara que, ainda
naquele momento, se percebia a busca por corporifi-
car Um tnico politico no Direito. Afinal, o Direito niao
conseguira ainda se firmar como técnica social estru-
tural independente dos jogos dos poderosos, a fim de
viabilizar a convivéncia entre diferentes. Dito de outro
modo, objeto de disputas por ideologias unidimensio-
nalizantes de dominacio social, o Direito ainda nao te-
ria conseguido se afirmar como técnica elementar que
repudiasse de dentro de si um tnico centro normativo
predeterminado por uma narrativa politica especifica.

Desse modo, o autor propugna pela necessidade de
afirmacao do Direito como instrumento institucional
de esvaziamento de referenciais normativos prévios.
Sua independéncia politico-normativa — auséncia de
defini¢do prévia de conteddo normativo dado por uma
unica e unilateral perspectiva politica — seria a chave
para garantir o estabelecimento da Politica, a virtude
da convivéncia nio-armada entre diferentes®. O Direi-
to — ¢ o Direito Internacional Piblico - como centro

33 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6 ed. Sao Paulo: M.
Fontes, 2000. p. XVIIL

34 'Trata-se, inclusive, da misteriosa virtude da Politica, ressaltada
no item 4., supra, frequentemente apontada por VERNANT, Jean-
Pierre. As origens do pensamento grego. 3 ed. Sio Paulo: Difel, 1981. p.
31: “como a ordem pode nascer do conflito entre grupos rivais, do
choque das prerrogativas e das fungGes opostas? Como uma vida
comum pode apoiar-se em elementos discordantes? Ou — para
retomar a propria férmula dos Otficos — como, no plano social, o
uno pode sair do multiplo e o multiplo do unor”.
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normativamente esvaziado por técnica juridica nao seria
veiculo de imposi¢ao de uma ideologia sobre outra —
Direito como técnica, mas sem conteudo.

4.2. 0 esvaziamento da politica pela juridifica-
¢do internacional da paz

Em seu prefacio a obra Paz pelo Direito (1944), Hans
Kelsen declara ter sido a insensatez nacionalista respon-
savel pela deflagracao das duas Guerras Mundiais no
inicio do século XX. Segundo sua perspectiva, mais im-
portante do que optar nacional ou internacionalmente
por um modo de producido econdomico Capitalista ou
Socialista, o mundo deveria se preocupar em encontrar
condicdes juridicas para a construcdo e manutencao da
Paz mundial®™.

Nesse sentido, segundo sua perspectiva, a Ciéncia
do Direito e os juristas deveriam se preocupat em con-
tribuir para um problema mais relevante: aperfeicoar a
técnica social que regula as relagdes internacionais — o
Direito Internacional Publico — para afastar o cometi-
mento de novas Guerras. Apenas por meio do aprimo-
ramento da técnica utilizada por esse Direito especifico
das relagdes internacionais é que se mostraria possivel
criar condi¢oes institucionais reais de possibilidade de

construcio e manutencio da Paz mundial®.

O centro da proposta kelseniana reside em reco-
nhecer que as duas louvaveis propostas apresentadas
até o momento, apesar de bem-intencionadas, nao con-
feriam nada mais do que um “pacifismo utdpico |...]

737 “o sonho de um Estado

grave[mente| perigo[so]
Mundial”, o qual seria “demais”, e a cooperagao intet-
governamental politica no interior de uma Organiza¢ao
Internacional semelhante a “Liga das Nagdes”, a qual
fora “muito pouco”. A primeira iniciativa se encontra
na légica da Federalista, enquanto a segunda esta inseri-

da, port sua vez, na narrativa Unionista™.

Para além do bindmio Federalista e Unionista, o au-
tor apresenta em sua obra dois mecanismos juridicos

35 KELSEN, Hans. A paz pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.
p. XI-XII.

36 KELSEN, Hans. A paz pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.
p. XII-XIIL.

37  KELSEN, Hans. A paz pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.
p. XIL

38 KELSEN, Hans. A paz pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.
p. XIL

39 Como visto no item 2., supra.

inovadores: (1) a paz garantida pela pereniza¢ao institu-
cional da responsabilidade internacional de individuos
em virtude de viola¢do de Direito Internacional Publi-
co®, (ii) a paz garantida por um Tribunal Internacional
dotado de jurisdicio compulsoéria no interior de uma
Organizagdo Internacional. Para o autor, a introdu¢do
de tais mecanismos no Direito Internacional Pablico
seria a solucdo institucional para assegurar, pelo Direito,
a Paz nas relagdes internacionais*’.

40 Uma novidade no discurso juridico internacional a época, pois
se compreendia que apenas Estados poderiam ser considerados
internacionalmente responsaveis perante o Direito Internacional
Publico, pois apenas estes eram sujeitos de Direito Internacional
Publico. Hans Kelsen argumenta que, até aquele momento, apenas
em casos isolados — como pirataria ou violagio de bloqueio e trans-
porte de artigos contrabandeados — havia uma aceitagdo da respon-
sabilidade internacional de individuos (KELSEN, Hans. A paz pelo
direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011. p. 69-70). A ideia defendida pelo
autor — a qual ndo serd desenvolvida neste texto — consiste em
constituir Tratados Internacionais que previssem a responsabilidade
internacional de individuos por atos cometidos enquanto agentes de
Estado, bem como érgdos jurisdicionais internacionais que aplicas-
sem as normas juridicas desses Tratados (KELSEN, Hans. A pag pelo
direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011. p. 79; 102-114). Toda a evolugio
contemporinea do Direito Internacional Penal com os tribunais
internacionais ad hoc — o Tribunal Nuremberg, o Tribunal Militar
Internacional para o Extremo Oriente, o Tribunal Penal Internac-
ional para Ruanda, o Tribunal Penal Internacional para a Ex-Tugos-
lavia — e o Tribunal Penal Internacional fundado pelo Estatuto de
Roma, de 1998, pode ser compreendida dentro dessa nova légica de
construcdo do conceito de responsabilidade internacional de indi-
viduos e de seu reconhecimento mediante um tribunal internacional.
Mesmo a proposta contemporinea de um Tribunal Constitucional
Internacional apds a dita “primavera arabe” talvez se enquadre nes-
sas consideracoes. Tais temas nio serdo, contudo, abordados neste
artigo, por fugirem ao escopo analitico proposto.

41 Desses dois mecanismos, apenas o segundo sera analisado
pelo presente texto. Note-se que a ordem juridica internacional
contemporinea ¢ composta pela presenca de diferentes Tribunais
Internacionais (como a Corte Internacional de Justiga, o Tribunal
Internacional do Mar, o Tribunal Penal Internacional, entre out-
ros 6rgaos judiciais internacionais). Houve, assim, crescente difer-
enciacio e especializacio nos séculos XX e XXI de mecanismos
pacificos jurisdicionais de solugio de controvérsias internacion-
ais. Todavia, ¢ importante notar que a proposta kelseniana
de um tribunal internacional com jurisdicio compulséria nio foi
aceita pelos Estados, os quais preferiram manter a facultatividade
da jurisdicio internacional. Essa postura limita a aceitagio da com-
peténcia de Tribunais Internacionais a vontade dos Estados, uma
vez que a aplicagdo da jurisdicio por Tribunais Internacionais em
relacio a um Estado depende, afinal, do reconhecimento desta pelo
Estado. O artigo 36 do Estatuto da Corte Internacional de Justica é
um exemplo normativo concreto de tal limitagio. A essa crescente
especializacdo geografica e tematica de mecanismos pacificos ju-
risdicionais de solugao de controvérsias internacionais se designou
como uma das faces da fragmentag¢io do Direito Internacional Con-
temporineo. Associada a facultatividade de jurisdi¢do internacional,
essa coexisténcia de diferentes Tribunais Internacionais é ambiente
institucional que cria condi¢oes aparentemente contraditorias em
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A ideia fundamental da proposta kelseniana consis-
tia em adensar juridicamente (juridificar) os conflitos
internacionais. Por mais que um conflito entre Estados
pudesse ter origem em disputas em torno de recursos
escassos (origem econdmica) ou em pretensoes de
maior dominag¢ao no cenario mundial (origem politica),
todos poderiam ser entendidos como conflitos juridicos
— isto ¢, regulados pelo Direito Internacional Publico
e solucionado por meio da légica do Direito, mediante
instituicoes juridicas adequadas*.

A perspectiva kelseniana tinha claramente uma preo-
cupagao em neutralizar conflitos econémicos e politi-
cos mediante a inser¢ao de tais demandas no interior
da linguagem juridica institucional (Verrechtlichung). A
criagdo de um Tribunal Internacional impediria que a
légica estatal da forga e do interesse pudesse ser o re-
curso de base para solucionar controvérsias internacio-
nais. Afinal, um Tribunal Internacional com jurisdi¢ao
compulsoria expropriaria os Estados da possibilidade
de solucionarem, por si s6, seus conflitos nas relacdes

internacionais® *.

Assim, note-se que a introduc¢io da Paz Internacio-
nal pela juridificagao de conflitos entre Estados propos-
ta por Hans Kelsen apontava desde ja pela necessidade
de aperfeicoamento técnico do Direito Internacional
Publico. Este deveria parar de operar segundo estrutu-
ras de coexisténcia entre Hstados e passar se articular

Direito Internacional, nas quais mais de um Tribunal Internacional
¢ potencialmente competente para processar ¢ julgar uma mesma
controvérsia, conforme a vontade/aceitagio da jurisdi¢io internac-
ional de cada uma das partes. Nesse sentido. cf. KOSKENNIEMI,
Martii. The fate of public international law: between technique and
politics. The Modern Law Review, New York, v. 70, n. 1, p. 1-30, Jan.
2007.

42 KELSEN, Hans. A pazg pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.
p. 15-7; 22-30; 43.

43 KELSEN, Hans. A pag pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.
p. 32-46.

44 Sobre as nogoes de juridificagio como neutralizagio de con-
flitos politicos e expropriacio de conflitos, v. TEUBNER, Gunther.
Verrechtlichung: begriffe, merkmale, grenzen, auswege. In: ZACH-
ER, Hans et al. Verrechtlichung von wirtschaft, arbeit und sozialer solidaritit:
vergleichend analysen. Baden-Baden: Nomos, 1984. p. 289-344; e
TEUBNER, Gunther. Man schritt auf allen Gebieten zur Verre-
chtlichung: rechtssoziologische theorie im werk Otto Kirchheimers.
In: LUTTER, Marcus; STIEFEL, Ernst C.; HOEFLICH, Michael
(Hrsg). Der einfluss deuntschsprachiger emigranten anf die rechtentwicklung
in den USA und in Deutschland. Tubingen: Mohr Siebeck, 1993. p.
505-520. Indicamos ainda a leitura de GIANNATTASIO, Arthur
Roberto Capella. A integracao como fendmeno juridico-politico: uma leitura
sobre a construgao histirica da CECA. 2013. 885. Tese (Doutorado) —
Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco, Universidade de
Sao Paulo, Sio Paulo, 2013. p. 125-33.

em torno de mecanismos institucionais de coopera¢iao
(Organizagdes Internacionais)® dotados internamente
de organismos juridicos de solugao de controvérsias in-
ternacionais — como Tribunais Internacionais.

A opcio kelseniana da Paz pelo Direito dialoga di-
retamente com o projeto juridico do autor apontado no
item anteriof.

Tribunais Internacionais seriam ambientes institu-
cionais constituidos pelo Direito Internacional Pablico
e estariam desprovidos de qualquer conteudo politico
prévio. De jurisdicdo compulsoria lastreada em vonta-
des estatais conjugadas em Tratado Internacional (pacta
sunt servanda), tais Tribunais Internacionais deveriam ser
independentes e orientados a atuar de maneira vincu-
lada a ordem juridica internacional positivada. Nesse
sentido, os Tribunais Internacionais seriam o resultado
da aplicagao da técnica juridica kelseniana (esvaziamen-
to normativo) nas relagdes internacionais, de modo a
impedir que o Direito (Internacional Publico) fosse vei-
culo de preferéncia prévia de uma posicio normativa
politica ou econémica sobre outra®.

Essa solucdo de Paz Internacional se tratava de ino-
vacdo juridica fundamental nos ultimos anos da Segun-
da Guerra Mundial. A amarga experiéncia do Tratado
de Versailles, de 1919%, deveria ser prudentemente

45 Sobre a distingao entre modelo de coexisténcia e cooperagio,
indicamos a leitura de CARRILLO SALCEDO, Juan Anténio. E/
derecho internacional en un mundo en cambio. Madrid: Tecnos, 1985. p.
183; 185; 188. De CASELLA, Paulo Botrba. Tratado de Versalbes na
histdria do direito internacional. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 17; e
CASELLA, Paulo Borba. Fundamentos do direito internacional pos-moder-
no. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 189; 228-229; 259. Bem como
de FRIEDMANN, Wolfgang. The changing structure of international law.
New York: Columbia University, 1964. p. 60; 64. De LAMBERTI,
Lucia Baungartner. Reestruturagio do direito internacional: reflexdes
sobre o papel do direito numa ordem mundial em transformagao.
1991. f. Dissertagao (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universi-
dade de Sao Paulo, Sao Paulo, 1991.

46 KELSEN, Hans. A paz pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.
p. 44.

47  Enquanto instrumento juridico de Paz, o Tratado de Ver-
sailles incorporara contraditoriamente uma légica de dominagio
dos vencedores sobre os vencidos, a qual seria o epicentro da futura
instabilidade internacional que ensejou a Segunda Guerra Mundi-
al. Nesse sentido, mencione-se a titulo ilustrativo o artigo 227, o
qual acusava publicamente o ex-Imperador alemdo Guilherme II,
Hohenzollern, como o tnico responsavel pela Guerra (violagio da
moral internacional), e que ele deveria ser julgado por um Tribunal
Internacional - cujos membros seriam nomeados pelos EUA, pelo
Reino Unido, pela Franga, pela Itlia e pelo Japao, e que deteria com-
peténcia para determinar a pena a ele aplicavel. Ademais, o artigo
231 do mesmo Tratado determinava que a Alemanha e seus aliados
eram integralmente responsaveis por todos os danos causados as
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evitada na Histéria®® e, consciente dessa necessidade,
Hans Kelsen se mostra favoravel a operar o Direito In-
ternacional de forma inovadora: a Paz seria construida,
ndo por uma logica revanchista®’, mas por meio de uma
técnica juridica precisamente preocupada em retirar do
interior de um centro decisorio qualquer posicio nor-
mativa politica e economica predefinida™.

Por esse motivo, para o autor, a melhor solugao
juridico-institucional para a Guerra seria a adocdo de
um Tribunal Internacional. Afinal, ele representaria um
espaco eminentemente juridico de solu¢io de contro-
vérsias marcado permanentemente por um vazio not-
mativo politico e econdémico prévio.

A Paz Internacional seria alcancgada, segundo essa
perspectiva, por meio de uma juridifica¢do dos confli-
tos internacionais no interior de uma estrutura judicial
internacional compulséria, politica e economicamente
independente. A Paz pelo Direito significaria, assim, a
Paz pela introducio de uma técnica juridica conscien-
te da necessidade de exclusao permanente de qualquer
conteido normativo politico prévio no centro nomoge-
nético e decisério fundamental.

5. O SENTIDO POLITICO DO VAZIO NA TECNICA
JURISDICIONAL INTERNACIONAL KELSENIANA

A juridifica¢ao promovida pela proposta kelseniana
tinha um sentido politico em seu Projeto de promogao
da Paz nas relacOes internacionais. A nova arquitetura
institucional internacional proposta se revelava como
dotada de politicidade pelo menos em duas camadas de
compreensio da proposta: uma, vinculada a um papel
Politico do Direito de institucionalizacio de uma vida
publica, e outra, relacionada a negacio institucional de
solucbes normativas contextuais enraizadas politica-
mente.

demais poténcias aliadas, devendo ser internacionalmente respon-
saveis para reparar os danos — havendo toda uma minuciosa de-
scrigdo sobre clausulas financeiras e comerciais que viabilizariam o
pagamento, no tempo, das indenizagGes.

48  CASELLA, Paulo Borba. Tratado de 1 ersalhes na bistéria do direito
internacional. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 60.

49  Isto ¢é, ndo pela cristalizacio juridica internacional da posiciao
dominante de alguns pafses sobre outros.

50  KELSEN, Hans. A paz pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.
p- 45.

5.1. O direito e a organizacao juridica da vida
publica internacional

O arranjo juridico do Direito Internacional proposto
estaria voltado a promover a expropriacao dos meios de
solucao de conflitos por parte dos Estados. Na medida
em que um Tribunal Internacional de jurisdi¢io com-
pulséria passaria a processar e julgar juridicamente si-
tuagdes de violagdo de normas juridicas internacionais,
ndo mais os Estados poderiam dispor de maneira licita
do uso da forca para solucionar suas controvérsias’'.

Nesse sentido, o Direito Internacional Publico ad-
mitiria como mecanismo pacifico de solu¢ao de confli-
tos internacionais, nao apenas os mecanismos politicos
usuais (negociagoes diretas, bons oficios, mediagao), ou
os instrumentos juridicos voluntarios e nao-permanen-
tes da arbitragem. Antes, com base na proposta kelse-
niana, haveria uma valvula institucional de escoamento
das pressoes internacionais: um Tribunal permanente,
compulsorio, independente, marcado por uma estrita
atuacdo de acordo com normas de Direito Internacio-
nal Publico.

A proposta da Paz pelo Direito reconhece em ar-
ranjos institucionais novos dos instrumentos juridicos
a possibilidade de operar como uma forma/formatacio
renovada da vida das relagdes internacionais. A previsao
de um Tribunal Internacional setia o preciso e precioso
ponto de partida institucional permanente para a neu-
tralizacdo da possibilidade de tais disputas implicarem
acirramento de conflitos mediante mecanismos nio
pacificos (principalmente represalias™), ou a eclosio de

51  Conferindo, assim, instrumentos juridicos conctetos ¢ factiveis
para a realizacdo da Paz e para a proscri¢ao da Guerra como mecan-
ismo juridico aceito para a solugio de conflitos, um aprimoramento
em relagdo ao desenho institucional do Pacto Briand-Kellogg, assi-
nado em Paris, em 1928.

52 Nio se podendo ignorar ainda que, em 1934, o Institut de Droit
International, na Resolu¢do adotada na Sessio de Paris, ja reconhe-
cia, em seus artigos 1° e 4, as represalias como a¢oes que derrogam
as regras usuais do direito das gentes, sendo proibidas as represalias
armadas, tanto como o uso da guerra. Mesmo as represalias niao
armadas nao eram aceitas pelo Direito Internacional Publico, con-
forme o artigo 5 da mesma Resolugio, se houvesse a previsio de
mecanismos pacificos de solucio de controvérsias (como tribunais
ou arbitragem) entre os Estados em disputa, ou enquanto durasse o
procedimento de um mecanismo pacifico de solugao de controvér-
sias adotado especificamente para resolver o conflito em questao.
Aspecto interessante a ser salientado é que o artigo 8 da mesma
Resolucio indicava que o exercicio de toda represalia estaria sujeito
a um controle internacional de outros Estados ou de 6rgidos da (en-
tao) Sociedade das Nagdes. O artigo 9 da mesma Resolugao indica-
va, ainda, que dividas sobre a interpretacio da Resolu¢io deveriam
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contraposicao armada efetiva entre Estados envolvidos.

A virtude politica dessa solugdo inovadora residiria
exatamente no fato de que o Tribunal Internacional seria
um local forjado pelas ferramentas juridicas para ser o
ponto de encontro obrigatério entre diferentes posicoes
normativas. O sentido politico da solu¢ao kelseniana seria
precisamente este: a manipulagao da técnica juridica juris-
dicional para produzir um centro decisério internacional
normativamente vazio em termos politicos prévios. Um
Tribunal Internacional seria um local de encontro entre
diferentes Estados em disputa, no interior do qual eles
poderiam estabelecer uma chance renovada para promo-
ver um embate simbdlico — e nio violento — entre as
diferentes posi¢oes normativas de cada um deles.

A chave de compreensio desse primeiro sentido po-
litico do Tribunal Internacional consiste precisamente
na ideia maquiaveliana de que “[cJomo possufam em
casa o remédio para o mal, nio tinham necessidade de
ir busca-lo em outra parte”. Se o Diteito Internacio-
nal Publico disponibilizava um novo local institucional
permanente de realizagdo da oposicio entre Estados,
— agora —, segundo a linguagem da nio violéncia do
Direito, nao haveria motivo para os Estados lancarem
mao de outros instrumentos.

A confecgio juridica de institui¢des internacionais
engenhosamente desenhadas para absorver e encami-
nhar as controvérsias entre Estados de acordo com a
observancia da linguagem do Direito significava, assim:

i) expulsar da sistematica de solucdo de conflitos
internacionais (a) a usual politica diplomatica
de negociagio de interesses do centro

normativo e decisotio internacional, e (b) a até

entdo reiterada légica de imposicdo unilateral
de Poder normativo e decisorio nas trelagdes

(verticalidade/desigualdade

entre Estados) e, 20 mesmo tempo;

internacionais

Politico  Internacional

permanente e institucionalmente (a) aberto de

(i) criar um espago
forma continua a oposicao (1) em igualdade
de condicdes entre os diferentes interessados
(horizontalidade/
pé de igualdade entre Estados reconhecida,
declarada e garantida pelo Direito), (2) sem
prévia

juridicamente assegurada

assungdo de qualquer referencial
normativo politico e/ou econdémico, e (b)

dotado da faculdade de produzir decisGes a

ser sanadas pela (entao) Corte Permanente de Justica Internacional
ou, conforme decisao voluntaria dos Estados envolvidos, por Tribu-
nal Arbitral especifico.

53  MAQUIAVEL, Nicolau. Comentirios sobre a primeira década de
Tito Livio. 5 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2008. p. 43.

serem compulsoriamente observadas pelos
Estados envolvidos.

Assim, por meio do uso da técnica juridica em am-
bito internacional, Hans Kelsen teria proposto a realiza-
cio institucional da Politica® nas relagées internacionais
por meio do Direito (Internacional Publico), de modo
a impedir a eclosdo de novos conflitos armados entre
Estados. A virtude do Direito se encontraria precisa-
mente nesta possibilidade de ser instrumento de criagao
institucional da Politica — e de seu necessatio conflito
simbolico — para instituir um regime de convivéncia
nao armada entre os diferentes povos.

O sentido Politico do projeto kelseniano surge, as-
sim, em um primeiro sentido, por ele propor que a téc-
nica juridica de retirada da (prévia ordem normativa)
politica (de barganha diplomatica) do interior do centro
nomogencético internacional de solucdo de conflitos (es-
vaziamento) se volte para a construcio institucional da
Politica, em ambito internacional, como forma nova de
organizac¢ao juridica de uma vida publica entre diferen-
tes nas relacoes internacionais.

5.2. O direito internacional publico contra o di-
reito estatal mundial

Essa obra de Hans Kelsen ¢ escrita expressamente
como contraposicao ao discurso do pos-Segunda Guer-
ra Mundial de construgdo de uma Federagao Europeia
e, posteriormente, Mundial. O Federalismo seria nio
apenas um projeto utépico e de dificil realizagdo prati-
ca, mas principalmente um projeto potencialmente tao
destrutivo quanto aquele que o Federalismo buscava
combater™.

Nesse sentido, 0 autor argumenta set a ctiagao de um Es-
tado Federal Europeu e mundial a precisa elimina¢io de uma
ordem internacional. Nao mais haveria que se falar em Esta-
dos se contrapondo em regime entre-nagdes (internacional), na
medida em que haveria apenas um Estado vigendo em todo o
mundo. N2o se trataria assim de uma confederacao de Estados,
mas de um tinico Estado detentor da Soberania em plano mun-
dial, o que eliminaria a possibilidade de se afirmar haver Estados
no sentido tradicionalmente atribuido a0 termo™.

54 No sentido lefortiano, isto é, um sistema de convivéncia entre
diferentes arquitetado institucionalmente para ter em seu centro um
vazio normativo prévio.

55  KELSEN, Hans. A paz pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.
p. X1I1; 5; 95 11-12.

56  KELSEN, Hans. A paz pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011. p. 18.
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Mais do que isso, a instauragdo de uma ordem fede-
ral mundial seria, na perspectiva kelseniana, a propria
eliminacio das condig¢oes de possibilidade de um Direi-
to Internacional Publico. Com efeito, nao mais havendo
Estados se relacionando entre si, nao mais haveria uma
regulacdo juridica de uma vida internacional, mas sim
uma regulacdo dada por Direito Estatal Federal mun-
dial. Tratar-se-ia de um Direito nacional constituido por
um Tratado Internacional de unido dos Estados em um
Estado Federal mundial.”’

Longe de se preocupar simplesmente com a pre-
servacao de um campo normativo especial do Direito
— o Direito Internacional Publico, a observacio acima
revela uma evidente inquietacio com as possiveis con-
sequéncias juridicas e politicas de instauracdo de uma
ordem juridico-politica Federal mundial.

A cria¢ao de um Estado Federal mundial significaria,
em um primeiro movimento, a realiza¢ao juridico-insti-
tucional em ambito mundial da forma juridico-politica
estatal de organizacio do social. Em outras palavras,
implicaria a realizacao de escolhas politicas — juridica-
mente formalizadas em instituicoes federais — relativas
a monopolizac¢do legal-burocratica da violéncia em am-
bito mundial, ou ainda, a centralizacio do uso da forca
coercitiva em uma agéncia central, isto é, em um Poder
Executivo®.

Nesse sentido, um Estado Federal mundial orienta-
ria o Direito para sentido oposto ao do projeto kelsenia-
no exposto no item anterior. De acordo com a precisa
légica juridico-politica tipica de um Estado, o Direito
(ndo mais Internacional Publico, mas Estatal Federal
mundial) trabalharia com o elemento coetcitivo para
solucionar eventuais controvérsias — uma forga policial
estatal federal dotada da linguagem da violéncia. Isso
implicaria “uma restricdo radical, quando nio [a] total

9959

, resultante de
60

destruicao, da soberania dos Estados
uma contradi¢io no discurso Federalista

que produ-

57  KELSEN, Hans. A paz pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.
p- 38.

58  KELSEN, Hans. A paz pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.
p. 5.

59  KELSEN, Hans. A paz pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.
p- 18.

60 O carater contraditério e suicida do projeto Federalista é no-
tado também por autores contemporaneos, como WEILER, Joseph
H. H. The constitution of Europe: “do the new clothes have an em-
peror?” and other essays on european integration. Cambridge: Cam-
bridge University, 2005. p. 94: “[i]t would be [...] ironic that an ethos
that rejected the nationalism of the Member States gave birth to a

zia uma indevida e perigosa analogia entre um Estado

mundial e o Estado nacional®' .

Para o autor, essa analogia seria perigosa para os
povos, ou até mesmo mais perigosa para os povos do
que o modelo vigente até o momento. Atribuir o mono-
polio legal da violéncia mundial para um dnico centro
executivo poderia também ser fundamento de barbaries
entre os povos, a despeito de seu discurso libertario
em favor da Paz. Dito de outro modo, em um segundo
movimento, apesar de visar a pacifica¢ao das relacoes
internacionais, a criacio de um Estado Federal mundial
poderia ser a base de futuras instabilidades politicas e
desmantelar seu proprio objetivo original.

Na perspectiva do autor, um Estado Federal mundial
reproduziria precisamente a mesma légica de afirmac¢ao
de um Hstado nacional: “inclinado a resistir a qualquer
restri¢ao a sua independéncia”, o Estado Federal mun-
dial utilizaria todos os recursos disponiveis — inclusive
a forca — para firmar e afirmar sua integridade Sobe-
rana®”. Em outras palavras, a construcdo de toda for-
ma de Estado — calcado, sempre, no monopoélio legal
da violéncia — implicou a imposi¢do de determinada
perspectiva normativa politica e econdémica sobre as de-
64

mais®, ndo sendo possivel prever algo diferente® com o

new European nation and European nationalism. The problem with
the unity vision [within a political union of federal governance] is
that its very realization entails its negation.”.

61  KELSEN, Hans. A paz pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.
p- 5.

62 Nesse sentido, para o Federalismo, apenas um terceiro supe-
rior as partes que centralizasse a forga poderia superar uma suposta
anarquia indesejada e, desse modo, assegurar um sistema internac-
ional. Essa solugao estaria fundada em uma indevida projeciao do
modelo de juridico-politico de organiza¢io estatal para as relagoes
internacionais — pratica bastante usual dos estudiosos de Direito In-
ternacional Publico no inicio do século XX, cf. KOSKENNIEMI,
Martii. The fate of public international law: between technique and
politics. The Modern Law Review, New York, v. 70, n. 1, p. 1-30, Jan.
2007.

63 KELSEN, Hans. A paz pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.
p. 9-10.

64 Sobre a construcio de Estados-nacao com base em politicas
de uniformizac¢ao cultural, v. as observagdes de ANDERSON, Ben-
edict. Comunidades imaginadas: reflexdes sobre a origem e a difusio
do nacionalismo. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2009; também
FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentales, cuestiones
constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México
DE, n. 15, p. 113-306, jul./dic. 2006; ¢ KYMLICKA, Will. Mu/ticul-
tural odysseys: navigating the new international politics of diversity.
Oxford: Oxford University, 2007. No caso do Estado brasileiro,
mencione-se ainda importante perspectiva proposta por CARVAL-
HO, José Murilo de. A construgio da ordenr: teatro de sombras. 5 ed.
Rio de Janeiro: Civiliza¢io Brasileira, 2010.

65  Tentativas de totalizagio de posicoes normativas politicas e
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Estado Federal Mundial.

Em outras palavras, a introdu¢ao mundial de uma
organizagao juridico-politica estatal Soberana em todo
o globo poderia ser instrumento de dominacdo de de-
terminadas formas juridicas, politicas, econémicas e
culturais sobre outras. Afinal, o consenso necessario
para construir um Estado tradicionalmente exigiu a
desconsideracdo da possibilidade de povos determina-
rem autonomamente seus estatutos juridicos, politicos,
econdmicos e culturais em favor da afirmacdao de uma
ordem juridica e politica una em torno do modelo do
Estado.

Algumas das propostas do Federalismo Europeu
examinado acima podem ser interessantes exemplos
desse perigo a autodeterminacio juridica, politica, eco-
noémica e cultural de povos®. Mencione-se aqui apenas
o Anteprojeto de Constitui¢ao Europeia aprovado no
Congresso da Unido Europeia dos Federalistas, em
Roma, em 1948, o qual seria apresentado aos Governos
europeus para fundar um futuro Estado Federal Euro-
peu.

Nos artigos 1° e 2° desse Anteprojeto, o Federalis-
mo Europeu afirmava a importancia de se aprovar uma
Carta de Direitos Humanos comum aos povos euro-
peus, a qual seria superior as normas constitucionais
dos Estados-membros da Federacdo. A autonomia poli-
tica — e ndo Soberanial — seria garantida aos Estados-
-membros apenas se estes se organizassem politicamen-
te de acordo com a Constituicdo Europeia e com os
preceitos (Direitos Humanos e Democracia) constantes
da Carta de Direitos Humanos®'.

Mostra-se importante salientar alguns aspectos fun-
damentais. Em primeiro lugar, a organizacdo de um
Hstado Federal Europeu nio pretendia preservar a
Soberania dos Estados-membros — afinal, estaria as-
segurada apenas a autonomia politica, uma vez que a

econémicas encontraram respaldo em aparelhos estatais durante a
Segunda Guerra Mundial e apés ela na Histéria Contemporanea da
Europa. V. nesse sentido a discussio desenvolvida no item 4, supra.

66 Nesse sentido, v. GIANNATTASIO, Arthur Roberto Capella.
A integracao como fendmeno juridico-politico: uma leitura sobre a construgio
histdrica da CECA. 2013. 885. Tese (Doutorado) — Faculdade de Di-
reito do Largo de Sao Francisco, Universidade de Sio Paulo, Sio
Paulo, 2013. p. 354-382.

67  UNION EUROPEENNE DES FEDERALISTES. Résolu-
tions et Avant-Projet sur la Constitution Européenne: Congres de
Rome, novembre 1948. In: ROLLAND, Patrice (Org,). L unité poli-
tigue de I'Exnrope: histoire d’'une idée. Bruxelles: Bruylant, 2006. p. 558-
575. p. 569.

unica entidade Soberana seria o Estado Federal Euro-
peu. Em segundo lugar, mesmo essa autonomia politica
seria desconsiderada pela Federagao Europeia, no caso
de ndo conformidade com os preceitos previstos na re-
ferida Carta de Direitos Humanos. Inclusive, lembre-se
que o ingresso de novos pafses na Federagao Europeia
dependeria da satisfacdo de tais requisitos®.

Nesse sentido, em nome da afirmacio ¢ da preser-
vacao de uma suposta coesio juridica, politica e cultural
interna, a Federagdio Europeia poderia desconsiderar
mesmo a limitada autonomia politica de Estados-mem-
bros em desacordo com um legado da dita civilizacio
europeia. Ha nesse ponto uma clara preocupacio do
Estado Federal Europeu em recusar ao Estado-membro
federado a possibilidade de decidir autonomamente seu
proprio estatuto juridico, politico, econdémico e cultural:
apenas a posicdo normativa politica e econémica dos
Direitos Humanos e da Democracia poderiam imperar,
sendo excluida qualquer possibilidade de se adotar for-
matagOes juridicas, politicas, econdmicas e culturais no-
vas conforme posi¢des normativas alternativas.

O Projeto de Paz do Federalismo Europeu fundado
nessa imagem unidimensional de Direitos Humanos e
Democracia nio pretendia se restringir geograficamen-
te a Europa. Desde seu projeto originario do Programa
de Hertenstein, de 1940, ele detinha claras pretensoes
universais: a Europa seria local de testes desse novo mo-
delo, o qual deveria progressivamente ser transplantado
e disseminado ao redor do mundo. Tal predisposi¢ao a
disseminagdo do fardo civilizador europeu se reafirma
em 1947, no Congtesso realizado em Montreux” e, em
1948, na Exposi¢ao de Motivos do supramencionado
Anteprojeto de Constituicao Europeia, ha a afirmacio
de que a Federagio Europeia teria por missao alterar
todas as estruturas politicas e culturais nacionais e inter-
nacionais em todo o globo™.

68 UNION EUROPEENNE DES FEDERALISTES. Résolu-
tions et Avant-Projet sur la Constitution Européenne: Congres de
Rome, novembre 1948. In: ROLLAND, Patrice (Org,). L unité poli-
tigue de I'Einrope: histoire d’une idée. Bruxelles: Bruylant, 2006. p. 558-
575. p. 560.

69  UNION EUROPEENNE DES FEDERALISTES. Pro-
gramme de Montreux: aout 1947. In: ROLLAND, Patrice (Org,).
Lunité politique de I'Europe: histoire d’une idée. Bruxelles: Bruylant,
2006. p. 489-499. p. 494.

70 UNION EUROPEENNE DES FEDERALISTES. Résolu-
tions et Avant-Projet sur la Constitution Européenne: Congres de
Rome, novembre 1948. In: ROLLAND, Patrice (Org,). L unité poli-
tigue de I'Einrope: histoire d’une idée. Bruxelles: Bruylant, 2006. p. 558-
575. p. 565.
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Com base nessas propostas concretas do Federalis-
mo, pode-se notar a presenca de um perigoso princi-
pio de dominagdo também no Projeto politico de Paz
do Federalismo mundial. Com Hans Kelsen, é possi-
vel concordar que a Paz do Federalismo Europeu pa-
recia “ndo [ser] muito favoravel as inten¢des daqueles
que desejam produzir a paz mundial por métodos que
concordam com os principios da democracia: liberda-
de e igualdade, aplicadas as relacoes internacionais™”,
precisamente por ele pretender se organizar juridica e
politicamente de forma avessa a alteridade local de po-
sicoes normativas, em nome da afirmacao universal de
um Projeto de Paz civilizatério de origem europeia.

Com base nesses aspectos contextuais. Pode-se
compreender a segunda camada de significacio politica
da Paz pelo Direito de Hans Kelsen.

A solugdo proposta por Hans Kelsen — institui-
¢do de uma Organizacio Internacional articulada em
torno de um Poder Judiciario Internacional — seria o
mecanismo juridico internacional mais adequado para
a preservac¢ao da liberdade em escala mundial e, conse-
quentemente, da autodetermina¢io dos povos. E isso
porque essa solucdo exigiria apenas aperfeicoamento da
técnica juridica do Direito Internacional Publico, e nao
seu abandono por um Direito Estatal Federal.

Com efeito, o autor era consciente da diferenca qua-
litativa entre um Direito Internacional e um Direito Es-
tatal. A aposta no Direito Internacional Publico como
forma de encaminhamento juridico-institucional dos
conflitos derivados das relacbes internacionais manti-
nha a convic¢do de ser necessario privilegiar sua logica
fundamental de ser uma caixa de ferramentas de instau-
racdo de mecanismos de convivéncia nao armada (lin-
guagem da nao-violéncia) entre diferentes povos. Com
isso, ele recusava a opcio pelo Estado, um mecanismo
juridico cujo pressuposto organizacional fundamental é
o exercicio centralizado da violéncia (linguagem da vio-
léncia).

Em outras palavras, ao manter clara e expressamente
a opc¢io pelo Direito Internacional Publico, Hans Kel-
sen sustenta em sua obra Pag pelo Direito uma proposta
de encaminhamento de controvérsias internacionais re-
vestida de cardter eminentemente politico por se tratar
de uma recusa do Estado e de sua estrutura politica para

71 KELSEN, Hans. A paz pelo direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.
p. 5.

as relacoes internacionais. O sentido politico desse pro-
jeto kelseniano é entendido, assim, como uma recusa a
introdugao de um Projeto Politico estatizante das Rela-
¢oes Internacionais e do Direto Internacional Pablico
em virtude do reconhecimento da positividade de se
pensar ainda em estruturas juridicas internacionais para
essas relacdes — ainda que essa estrutura devesse ser
renovada.

A recusa kelseniana do modelo estatal para as rela-
¢Oes internacionais e para o Direito Internacional Pabli-
co ¢ assim acompanhada pela afirmac¢ao da importancia
de ainda se pensar em um modelo politico-institucional
juridicamente novo em relagio ao modelo internacio-
nal classico: um Tribunal Internacional independente
dentro de uma Organizacgio Internacional. Isso implica,
desse modo,

(i) rejeitar para as relagGes internacionais a
organizacido juridico-politica estatal federal
mundial em torno de um Poder Executivo
Internacional, ou seja, (a) se colocar contra o
modelo estatal como padrio a ser idealmente
visado e estruturalmente constituido nas
relacoes internacionais, e dessa forma, (b)
afirmar a necessidade de se (1) compreender
as tais relacGes fora da chave de compreensio
qualitativa estatal (rejeicio do Federalismo), e
(2) criar juridicamente arranjos institucionais
politicos adequados a estrutura internacional
— isto ¢, que ndo sejam simples transplantes
para o ambito internacional da estrutura
juridico-politica institucional dos Estados;

(i) optar por um instrumento juridico em
desacordo com trés aspectos do modelo estatal,
saber, (a) a centralizacio de uso da forca em
um centro de Poder, (b) a busca e a imposicao
de uma unidimensionalidade existencial por
meio de politicas de uma uniformizagio
cultural em nome de uma unidade derivada de
suposta comunidade de valores, precisamente
porque percebe ndo ser viavel em ambito
internacional a (c) a elei¢do @ priori de conteddo
normativo politico e econémico a figurar no
centro de um Poder Executivo;

(iif) articular (a) o legado do Direito Internacional
Pablico como Direito de liberdade nas
relagdes internacionais com (b) a necessidade
inovagio institucional juridico-politica
para a sobrevivéncia da humanidade, isto
¢, (a.1) abdicar de formas de ingeréncia
externa e internacional na autodeterminacao
juridica, politica, econémica e cultural dos
diferentes povos, e (a.2) reforcar o papel do
Direito Internacional Publico como caixa
de ferramentas, isto ¢, como repositdrio
de técnicas juridicas
convivéncia nio armada entre os povos que se

especializadas  de
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autodeterminaram de maneiras distintas, sem
desconsiderar a importancia de (b.1) propor
uma alteragao estrutural profunda do Direito
Internacional Publico, o qual nao deveria mais
se centrar nos Hstados-nacio como sujeitos
de Direito, e, com isso, (b.2) introduzir as

Organizagoes Internacionais como novos

féruns internacionais de determina¢io do
sentido normativo e politicos de decisGes
juridico-politicas internacionais fundamentais,
as quais operariam ativamente no plano
internacional ao lado dos Estados™.

A proposta kelseniana da Paz pelo Direito reconhe-
ce, desse modo, a importancia de se operar mudanca
dramatica e profunda estrutura juridico-institucional
das relagbes internacionais sem, todavia, abandonar a
légica da liberdade do Direito Internacional Puablico -
isto é, sem assumir para a regulacdo das relagoes inter-
nacionais um modelo estatal federal mundial centrali-
zador dos referenciais normativos e politicos. Trata-se,
assim, de um consciente discurso politico de recusa da
forma estatal para as relagdes internacionais, o qual, por
sua vez, possui um profundo sentido juridico.

Com efeito, o Direito Internacional Publico nao
apenas jamais se tornaria Direito Estatal — isto €, ja-
mais poderia se aproximar dos critérios que caracteri-
zam o Direito do Estado, tais como o monopdlio legal
da violéncia, a centralizacio da producio normativa
e de decisbes politicas fundamentais — precisamente
porque ele ndo admite se aproximar qualitativamente
desse modelo. Se adquirisse contornos Federais, o Di-
reito Internacional Publico deixaria de ser propriamente
Internacional e passaria a ser, assim, um Direito Estatal
Federal Mundial e possivel fonte de replicabilidade de
conhecidas praticas historicas avessas a espontaneida-
de local de formacdes juridicas, politicas, econdmicas
e culturais.

Por meio de tal proposta, pode-se afirmar que Hans
Kelsen argumentara pela importancia de se acreditar na
capacidade de agregacio politica ndo-estatal da técnica
juridica do Diteito Internacional Publico. A pureza/o
vazio de normatividade no interior do Direito afastaria
assim a soluc¢io politica estatal federal para as relagdes
internacionais contemporaneas e, dessa forma, mante-
ria o reconhecimento da funcio libertaria do Direito
Internacional Publico enquanto Direito Politico de um
nao Estado.

72 Ou ainda, trabalhar no sentido de promover o inicio da tran-
sicaio do modelo internacional de coexisténcia, para o de cooper-
a¢ao, como mencionado no item 4.2, supra.

Em outras palavras, ao institucionalizar um Tribunal
Internacional compulsério dentro de uma Otrganizacio
Internacional marcada pelo vazio normativo politico e
econdmico prévio, o novo arranjo juridico do Direito
Internacional Publico do pés-Segunda Guerra Mundial
nao deveria ter como objetivo se tornar espelho insti-
tucional do fenémeno estatal — para, entdo com isso,
tornar mais seguras as relagdes internacionais.

Pelo contratio. Precisamente por nio depender de
forca para ser cumprido compulsoriamente, o Direito
Internacional Publico revelaria sua virtude de tornar se-
guras as relacdes internacionais, nio mediante a ameaga
do uso da for¢a, mas sim por meio de uma renovagao
continua de sua arquitetura institucional para sempre
constituir e reconstituir engenhosos arranjos juridicos
de manutencio e de estimulo das liberdades politica, ju-
ridica, economica e cultural de cada povo.

Por isso mesmo, se se tornasse tao forte quanto um
HEstado, por meio da Federacao Mundial, o Direto Inter-
nacional Publico perderia seu carater internacional — e,
com isso, sua promessa politica de ser o dltimo nicho
de reconhecimento, inclusio, preservacio e promo¢ao
da liberdade internacional dos povos.

6. CONSIDERAGCOES FINAIS

A partir da proposi¢io de um debate entre o pensa-
mento juridico de Hans Kelsen e o pensamento filoso-
fico de Claude Lefort, o presente texto pretendeu cons-
truir uma interpretagao politica da proposta kelseniana
em torno do aparato juridico internacional necessario
para garantir, no pés-Segunda Guerra Mundial, a cons-
trucao de condi¢bes de possibilidade para uma convi-
véncia ndo-armada entre 0s povos.

Inserto no debate do pds-Segunda Guerra Mundial
acerca de uma nova estrutura institucional para o Direi-
to Internacional Publico, o Projeto da Paz pelo Direito
de Hans Kelsen pode ser compreendido politicamente
pois: (i) utiliza uma técnica juridica de produciao da Poli-
tica, e (ii) se trata de uma opg¢ao consciente por um mo-
delo de juridificacio de conflitos distinto do modelo es-
tatal. E, para isso, o texto foi dividido em quatro partes.

Na primeira parte, foram apresentadas as princi-
pais caracteristicas dos discursos Unionista e Federalis-
ta, como modelos propostos no pos-Segunda Guerra
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Mundial para eliminar a ocorréncia de novas Guerras na
Europa e no mundo. Na segunda parte, foram expos-
tos elementos fundamentais do pensamento politico de
Claude Lefort para extrair um conceito de Politica como
“medida de politicidade” de arranjos institucionais. Na
terceira parte foi mostrada a proposta de Hans Kelsen
em sua obra Paz pelo Direito, de 1944, para o problema
da construcio da Paz Internacional (Juridifica¢io). A
quarta parte apresentou como se pode compreender a
solucdo institucional de Hans Kelsen como detentora
de um especifico sentido politico em dois sentidos nao
adequadamente salientados pela literatura juridica.

Percebe-se, assim, que, a0 manter sua aposta na
forma juridica internacional como melhor solu¢ao da
técnica juridica para a Paz nas relacOes internacionais,
Hans Kelsen reconhece em sua proposta a nervura do
Direito Internacional Publico e propde que ela seja tra-
balhada, de modo que, afinal, sua fragilidade se torne
sua maior forca. Para ele, o novo arranjo juridico-ins-
titucional visando a constituicio da Paz Internacional
no pos-Segunda Guerra Mundial nio deveria jamais
esquecer esse legado do Direito Internacional Publico:
incapaz de deter estrutura institucional semelhante a de
um Hstado, dever-se-ia rejeitar politicamente qualquer
tentativa de transplante estrutural estatal para o Direito
Internacional Publico.

Mais do que isso. Dever-se-ia reconhecer que a
maior seguranca nas relacOes internacionais derivava
precisamente da capacidade de o desenho institucio-
nal do Direito Internacional Publico continuamente se
mobilizar enquanto um Direito de liberdade — isto ¢,
um Direito marcado pelo vazio normativo e voltado a
mediacio institucional juridificada de conflitos de con-
vivéncia entre diferentes povos. E, desse modo, despro-
vido do uso da for¢a e tendo reduzido seu cumprimento
a dimensao simbolica da linguagem, apenas sua lingua-
gem juridica normativamente vazia podetia conservar
internacionalmente a liberdade politica necessaria para
relagdes internacionais mais seguras no pos-Segunda
Guerra Mundial.
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Resumo

O artigo objetiva analisar a forma como a abordagem descritiva da di-
cotomia monismo/dualismo ¢é interpretada pelos autores brasileiros e sua
incompatibilidade com a pratica constitucional. Por meio de revisio biblio-
grafica da produgio tedrica de autores brasileiros e de releitura dos autores
classicos sobre o tema, buscaremos cindir a discussao entre monismo e dua-
lismo no direito internacional em duas abordagens: uma teérica, que desen-
volve teses acerca da existéncia ou nio de um ordenamento Unico e outra
descritiva, acerca dos modelos constitucionais de incorporacio de normas
internacionais. Apés andlise da pratica constitucional, chegamos a conclusio
de que enquadrar o direito constitucional como monista ¢ insuficiente para
descrever o modelo de incorporacio de normas internacionais brasileiro.

Palavras-chave: Monismo. Dualismo. Ordenamento tnico. Modelos de in-
corporagao. Normas constitucionais.

ABSTRACT

This article aims to analyze how the descriptive approach to the dicho-
tomy monism / dualism is interpreted by Brazilian authors and its incom-
patibility with constitutional practice. Through a literature review of the
theoretical work of Brazilian authors and a reinterpretation of the classic
authors on the subject, we will seek to split the discussion between mo-
nism and dualism in international law on two approaches: a theoretical one,
which developed theories about the existence or not of a only juridical or-
der and a descriptive one, about the constitutional models of incorporating
international norms. After examination of the constitutional practice, we
concluded that to frame the constitutional model as monistic is insufficient



to describe the Brazilian incorporation model of inter-
national norms.

Keywords: Monism. Dualism. Single order. Incorpora-
tion models. Constitutional norms

1. INTRODUCAO

As relagbes estabelecidas entre o direito internacio-
nal e o direito nacional ocupam proeminente lugar na
teoria do direito internacional. As sobreditas relacoes
dependem das normas constitucionais e internacionais
pertinentes, portanto, a0 menos em parte, o direito
constitucional indica os meios pelos quais as normati-
vas internacionais se relacionario com o direito inter-
no ao delimitar as formas de incorpora¢iao dos trata-
dos internacionais. Da parte do direito internacional,
particularmente no que tange ao direito dos tratados',
estipula-se o resguardo da eficacia do tratado quanto
aos procedimentos internos de incorporacio, ou seja,
independentemente dos procedimentos constitucio-
nais internos adotados para a incorporagio e as regras
que regulamentam possiveis conflitos normativos, o
pais ndo podera utiliza-los como escusas para justificar
inadimplemento da norma internacional®

1 No artigo ndo analisaremos a problematica do costume inter-
nacional.

2 Art. 27 da Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados
(1969). No ambito da Unido Europeia, a CJE decidiu que algumas
normas do direito europeu possuem precedéncia em relagio ao di-
reito nacional, ao conferir a possibilidade de as pessoas invocaram
nas cortes internas, diretamente, direitos decorrentes das tratativas
europeias em Van Gend en 1oos v Nederlandse (1963). Pouco tempo
depois, a CJE defendeu a supremacia do direito comunitario em
Costa . ENEL (1964), embora nem todas as diretivas gozem de
efeito direto (C-91/92, Fancini Dori [1994] ECR 1-3325). FOLSOM,
Ralph H. Principles of European Union Law. 3. ed. St. Paul: Thomson,
2011. p. 74-76 e HIX, Simon; HOYLAND, Bjorn. The political system
of the European Union. 3. ed. London: P. Macmillan, 2011. p. 84-85.
A doutrina do efeito direto poderia indicar a posigdio monista do
direito europeu, mas devemos tomar tal descri¢do da situagdo euro-
peia com cautela. Em primeiro lugar, a suposta supremacia, apesar
de poder ser transportada para outras realidades institucionais (siste-
mas internacionais de prote¢ao de direitos humanos, por exemplo),
limita-se a integragdo europeia, ¢ ndo ao direito internacional em
sua inteireza. Em segundo lugar, apesar da ténue diferenca, o efeito
direito nao significa aplicabilidade direta, pois ainda permanece a
cargo do ordenamento constitucional estabelecer qual a forma de
incorporag¢io das normas europeias e qual seu sZazus no ordenamen-
to juridico (procedimento interno de incorporacao), ressalvando a
nao contrariedade ao direito europeu. Em terceiro lugar, o principio
da supremacia do direito europeu nao foi, amplamente, recepcio-
nado por algumas cortes constitucionais europeias, especialmente

No plano doutrinario, a relagio entre direito inter-
nacional e nacional é resumida, tradicionalmente, pelo
embate de duas perspectivas: 0 monismo e o dualismo’.
O monismo advoga a unidade dos ordenamentos in-
terno e internacional, a proeminéncia do direito inter-
nacional em casos de conflitos* e a aplicabilidade direta
das normas internacionais (tratados nao precisam ser
convertidos em lei ordinaria nacional)®. O dualismo, por

pela corte alema (Casos Solange 1 e 11), italiana (Caso Frontini) e, mais
recentemente, polonesa (K 18/04). Como explicam Delmas-Marty
e Hix e Hoyland, os tribunais constitucionais europeus nio estio
dispostos a reconhecer uma hierarquia jurisdicional entre a corte
europeia e as constitucionais, dessa forma, mesmo que as normas
europeias sejam consideradas, internamente, como supralegislativas,
em caso de conflito, a Constitui¢do do Estado sempre prevalecera.
DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum. Trad. de Maria Er-
mantina de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: M. Fontes, 2004. p. 94
e HIX, Simon; HOYLAND, Bjorn. The political system of the Eunrgpean
Union. 3. ed. London: P. Macmillan, 2011. p. 95. A recepcio das
decisGes da CJE acerca da supremacia por parte das referidas cortes
(reivindica¢oes concomitantes de discursos de supremacia e de dlti-
ma palavra por parte dos ordenamentos constitucionais e europeu)
estimulou o desenvolvimento na Europa de corrente tedrica que
defende a coexisténcia de varias Constituigdes (Neil Maccormick e
Neil Walker) ou de uma Constituigdo Compositiva (Ingolf Pernice)
e nio uma supraconstitucionalidade monista europeia (tese do orde-
namento unico). MACCORMICK, Neil. Questioning sovereignty: law,
State and nation in the European Commonwealth. Oxford: OUP,
1999. PERNICE, Ingolf. Multilevel constitutionalism and the treaty
of Amsterdam: european constitution-making revisited. Common
Market Law Review, London, v. 36, n. 4, p. 703-750, 1999. WALKER,
Neil. The idea of constitutional pluralism. The Modern Law Review, v.
65, n. 3, p. 317-359, May 2002.

3 A caracterizagdo das teorias, nesse primeiro momento, esta base-
ada na agregacao de suas principais consequéncias praticas, tal como
descritas por autores que se ocuparam do tema (e indicados nas no-
tas de rodapé seguintes). Dessa forma, nao significa que a breve
descri¢do acima seja compativel ou faca jus as premissas teéricas
classicas, descrigio que, inclusive, serd questionada ao longo do ar-
tigo. Armin Bogdandy considera que o uso da dicotomia também ¢é
preponderante entre os autores estrangeiros. VON BOGDANDY,
Armin. Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say. Infernational
Journal of Constitutional Law, Oxford, v. 6, n. 3-4, p. 397-413, July/
Oct. 2008. p. 399-400.

4 “International law has primacy over municipal law in both international
and municipal decisions”. O‘CONNELL, Daniel P. The relationship
between international law and municipal law. Georgetown Law Journal,
New Jersey, v. 48, n. 03, p. 431-485, 1960. p. 432.

5 “[..] the ambition of international law to control the exercise of public
power of the state and strengthen the position of the individual remains best
expressed in monist theory and is best achieved in states that allow for a so-
called monist practice, that is: allow for antomatic incorporation”. NOLL-
KAEMPER, André. National Conrts and the international rule of law.
Oxford: Oxford University, 2012. p. 82. “[...] The monist view holds that
international and domestic law are part of a single system, with the result that
municipal institutions may apply binding norms of international law (including
treaties) just like any other form of domestic law”. ALSTINE, Michael P.
Van. The role of domestic courts in treaty enforcement. In: SLOSS,
David (Otrg)). The role of domestic conrts in treaty enforcement: a compara-
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sua vez, postula a separacio dos dois ordenamentos®, a
superioridade do ditreito nacional e a exigéncia de con-
versao da norma internacional em nacional por meio,
geralmente, de uma lei ordinaria’.

Ambas as teorias sdo utilizadas por autores do di-
reito constitucional e internacional brasileiro e pelo
Supremo Tribunal Federal (STF)® para explicar as rela-
¢oes entre o direito brasileiro e o direito internacional
(embora haja preponderancia da perspectiva monista)’.
Dessa forma, a depender da leitura que o autor fizer do
contetido das normas constitucionais, o Brasil se enqua-
drard em alguma das teorias e as relacGes entre ordena-
mentos serdo consequéncias das respectivas premissas
tedricas. Contudo, o panorama normativo brasileiro e a
jurisprudéncia apresentam particularidades que discre-

tive study. Cambridge: Cambridge University, 2009. p. 555-613. p.
564.

6 “Triepel treats the two systems of state law and international law as entirely
distinet in nature’. STARKE, ]. G. Monism and dualism in the theory
of international law. British Yearbook of International I.aw, Oxford, v.
17, p. 66-81, 1936. p. 70.

7 “Since it is always necessary to define the circumstances in which an act of
the state legislature or other state organ will be treated as being a declaration of
the will of the state, there must be some superior legal norm declaring when this
act will bind the state as the expression of its will. Such act, for example ratifi-
cation of a treaty, is only the condition on which the norm of international law
becomes effective for the state’. STARKE, J. G. Monism and dualism in
the theory of international law. British Yearbook of International 1aw,
Oxford, v. 17, p. 66-81, 1936. p. 72. “A pure dualist approach in contrast,
views international and domestic law as separate systems. The consequence is that
treaties do not operate of themselves in domestic law; rather, municipal lawmak-
ing bodies must first adapt or adopt domestic law to conform 1o the international
treaty obligations”. ALSTINE, Michael P. Van. The role of domestic
courts in treaty enforcement. In: SLOSS, David (Org.). The role of
domestic conrls in treaty enforcement: a comparative study. Cambridge :
Cambridge University, 2009. p. 555-613. p. 564.

8 Embora o Ministro Celso de Mello tenha deixado claro que a
classificacaio da Constituicdo, quanto a aplicabilidade das normas
internacionais no plano interno, deve ser extraida de suas proprias
normas, sugere que a Constitui¢do, doutrinariamente, poderia en-
quadrar-se na perspectiva do dualismo moderado. “Sob zal perspectiva,
0 sistema constitucional brasileiro - que nao exige a edigdo de lei para efeito de
incorporagdo do ato internacional ao direito interno (visio dualista extremada)
- salisfaz-se, para efeito de executoriedade doméstica dos tratados internacionais,
com a adocao de iter procedimental que compreende a aprovagio congressional ¢
a promulgagio executiva do texto convencional (visao dualista moderada)”’. MC
na ADI 1480 e CR 8279. Deisy Ventrua considera que a posicio du-
alista da interpretacao constitucional defendida pelo STF observa-se
na consagracao da equivaléncia entre lei interna e tratado internac-
ional, reservando ao direito internacional a mesma regra de solucio
de conflitos de normas aplicada ao direito interno (lei posterior
revoga anterior). VENTURA, Deisy. As assimetrias entre o Mercosul e
a Uniao Eunropeia: os desafios de uma associacio inter-regional. Sao
Paulo: Manole, 2003. p. 192-193.

9 A referéncia pormenorizada dos autores e seu respectivo en-
quadramento em alguma das duas teorias sera aprofundado na seciao
X e na nota de rodapé n° Y.

pam das premissas elencadas logo acima. Sdo notérias
(e serdo demonstradas a seguir), pot essa razio, as pro-
fundas divergéncias entre os autores nacionais acerca do
correto enquadramento de nosso pals quanto ao tema
das relacdes entre o diteito constitucional ¢ o direito
internacional. Os fundamentos da dificuldade classifica-
toria estdo no que os autores consideram ser as caracte-
risticas e consequéncias praticas da dicotomia.

Ao questionamento acerca do que significa carac-
terizar um pafs como monista ou dualista, é possivel
elencar trés possiveis respostas, partindo-se do pressu-
posto da viabilidade da dicotomia: 1) significa que um
pais considera que seu direito constitucional forma um
ordenamento unitario com o direito internacional (mo-
nismo) ou que ambos os ordenamentos estio separa-
dos (dualismo); 2) pode significar que um pais adota um
modelo de incorporagio de normas internacionais que
exige a transformacdo do tratado em lei interna (dualis-
mo), ou que, devidamente incorporado, o tratado sera
aplicado diretamente pelos 6rgaos nacionais do pais ou,
por fim, 3) que, de alguma forma, o processo de incor-
poracio apenas reflete a posi¢ao do pafs a respeito da
presenca, ou ndo, de um ordenamento unico. O artigo
objetiva analisar a pertinéncia da utilizagao da dicotomia
monismo/dualismo para descrever o modelo de incor-
poracio de normas internacionais no direito brasileiro,
ao sugerir que a segunda resposta deve ser dissociada
da terceira.

A pesquisa, preponderantemente, bibliografica,
recuperard a construcido brasileira sobre a tematica, a
fim de perquirir a forma com que nossos autores clas-
sificam nosso modelo de incorporagao, bem como as
possiveis limitagbes dessa classificagao. Analisaremos
livros, monografias e artigos cientificos, bem como de-
cisoes do Supremo Tribunal Federal especificas sobre
as relacGes entre direito internacional e constitucional.
Em seguida, estudaremos os autores que deram origem
a classificacao (Hans Kelsen e Heinrich Triepel), com o
objetivo de verificar se suas teorias demonstram corre-
lacao necessaria entre as teses acerca do ordenamento
unico e os modelos de incorporagao a serem adotados
pelos Estados. Apds a analise da pratica constitucional
e da jurisprudéncia do STF, demonstraremos que as ca-
tegorias do monismo e do dualismo sio insuficientes
para enquadrar o modelo brasileiro de incorporagao de
normas internacionais.

Por fim, argumentaremos que a confusio entre uma
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abordagem tedrica da dicotomia (tese do ordenamento
unico) e uma abordagem descritiva (formas de incor-
poracao) dificulta a analise das normas constitucionais
brasileiras, porquanto aglutinam o conjunto de criticas
e justificativas que podem ser dirigidas a dicotomia (as
premissas que subjazem as respostas 1 e 2 acima nio
sao ideénticas). Concluiremos que o modelo de incor-
poracdo de normas internacionais brasileiro nao pode
ser descrito como monista (ou suas variagoes), pois o
modelo descritivo nao comporta a complexidade cons-
titucional.

2. O MONISMO E O DUALISMO RECONSTRUIDO
PELOS AUTORES NACIONAIS: CONFUSAO ENTRE AR-
GUMENTOS TEORICOS E DESCRITIVOS

Influenciados pela estrutura classica do embate en-
tre dualistas e monistas germanicos nos séculos XIX e
XX, os autores brasileiros enumeram as caracteristicas
das teorias classicas utilizando Hans Kelsen ¢ Heinrich
Triepel como os principais baluartes de ambas e, de ma-
neira quase metonimica, identificam o monismo com
Kelsen e o dualismo com Triepel. Em seguida, os au-
tores brasileiros extraem (e reconstroem) dos autores
classicos o que consideram os principais elementos de
cada um de seus posicionamentos.

Dessa forma, de acordo com os autores nacionais'’,

10 As caracteristicas foram compiladas com base nos seguintes
autores: Carlos Husek, Mirté Fraga, Maridngela Ariosi, Patri-
cia Henriques Ribeiro, George Rodrigo Bandeira Galindo, Bruno
Pereira, Hee Moon Jo, Celso A. Mello, Pagliarini, Roberto Silva, Luis
Roberto Barroso, Valério Mazzuoli. Identificamos, apenas, dois au-
tores que tentam elaborar posi¢oes que se distanciam da tradicional
abordagem dos autores nacionais. Yamamoto, de um lado, tenta se
desvencilhar da dicotomia monismo e dualismo, contextualizando as
teorias clssicas com a abordagem sistematica do cientista politico
David Easton; por meio dela, sugere que ambas nio seriam posi¢oes
tedricas a serem acolhidas de maneira estanque e definitiva, posto
dependerem da dinamicidade dos contextos politicos e juridicos dos
sistemas analisados. Portanto, um pais nao seria monista ou dualista,
mas esfaria monista ou dualista. Além de confusa, a tese do autor
petsiste na nogao de hierarquia entre fontes normativas de direito
internacional e interno e ressuscita, como principal fator para a es-
tipulacao das hierarquias, a distin¢ao entre tratado-lei e tratado-con-
trato. YAMAMOTO, Toru. Direito internacional e direito interno. Porto
Alegre: S. A. Fabris, 2000. p. 239. Por outro lado, como a excecio
que comprova a regra, Estévio Couto sustentou a obsolescéncia do
que denominou de teorias do direito internacional classico (mon-
ismo e dualismo) para explicar a relacao entre o direito interno e
internacional. Ao propor a conjugacio do direito internacional com
as teorias das relagoes internacionais, concluiu que as relagGes entre

O dualismo possuiria as seguintes caracteristicas: 1) cisao
rigorosa entre as ordens juridicas nacionais e interna-
cionais; 2) independéncia de ordenamentos, porquanto
uma ordem juridica ndo determina a validade das nor-
mas da outra; 3) os ordenamentos formam dois circulos
em contato intimo, mas nao sobrepostos; 4) as normas
regulam relagbes sociais diferenciadas e emanam de
fontes diversas; 5) para a concepc¢do dualista ndo po-
dem ocorrer conflitos entre as normas internacionais e
nacionais, portanto nio se aplicam métodos de solu¢iao
de conflitos normativos, pois sempre deve ser aplicada a
norma interna em detrimento da internacional e 6) ten-
do em vista que ndo se relacionam ou conflitam, para
a norma internacional ser aplicada no plano nacional
pelos 6rgaos constitucionais, aquela deve ser transfor-
mada em direito nacional.

O monismo, por sua vez, se caracterizaria por: 1) to-
das as normas juridicas estarem subordinadas entre si,
dispostas hierarquicamente; 2) os ordenamentos juri-
dicos nio serem auténomos; 3) inexistir conflito entre
normas porque o ordenamento ¢ unificado e unitario,
portanto, sempre prevaleceria a norma superior hierar-
quicamente e 4) nao ser necessaria a transformac¢io do
ato internacional em normas internas.

Os autores atestam, ademais, existit duas subdivi-
soes do projeto monista: a) monismo com primagia do direi-
to interno, que se caracteriza da seguinte maneira: i) por
conta da auséncia de uma autoridade supra estatal que
regule as intera¢oes entre os ordenamentos, competiria
a cada Hstado determinar livremente suas obrigacoes
internacionais, conformando-as como juiz unico de sua
execugdo e ii) o direito internacional existe, apenas, em
funcio dos Estados, apesar de importante e b) monismo
com primazia do direito internacional 1) ordem juridica in-
terna deriva da ordem internacional que é suprema e ii)
apesar da possibilidade de conflitos, a preponderancia

os ordenamentos sao complexas e NAo se encaixam na categorizacao
estanque e excludente das teorias tradicionais, focadas em contextos
politicos e sociais superados. Para Couto, as relagdes ocorrem com
base em um continnum que denominou de indice de permeabilidade.
Analisando os julgados em que o STF e STJ discutiram matérias de
direito internacional, o autor observou que a posicio dos tribunais
acerca da interpretacio da norma internacional variava de acordo
com sua formacao, o objeto de andlise e o tempo, 0 que poria em
xeque analisar a relagdo do direito brasileiro com o direito internac-
ional sob a 6tica monista ou dualista. Apesar do valioso diagndstico,
o autor ndo apresentou novos modelos para superar os classicos.

COUTO, Estévao Ferreira. A relagio entre o interno e o internacional:

concepgdes cambiantes de soberania, doutrina e jurisprudéncia dos
tribunais superiores no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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sera do Direito Internacional.

Em relagdo a analise dos trés paragrafos acima, po-
demos separar em dois os tipos de argumentos enume-
rados por ambas as teorias de acordo com os autores
brasileiros: argumentos referentes a unidade dos orde-
namentos juridicos'' e argumentos acerca dos procedi-
mentos de incorporagio'”. Ambos os argumentos nio
necessariamente caminham de méos dadas. A constru-
cdo tedrica mais ampla abstrata acerca da natureza das
relagoes entre o direito internacional e nacional do pri-
meiro argumento nio exige a constatagao de que, no
plano constitucional, um pafs deva adotar um modelo
especifico de incorporacio de normas internacionais,
de acordo com o segundo argumento. Pelo caminho
inverso, a escolha de um modelo de incorporagao por
parte de um pais nao é um indicio absoluto de que en-
campe ou afaste as teses acerca do ordenamento unico.

Dessa forma, a reconstrucao brasileira das teorias
germanicas tende a confundir os dois argumentos (ot-
denamento unico e modelos de incorporagao), acarre-
tando problemas quanto a validade dos critérios clas-
sificatérios analisados, pois dificulta a identificagido de
que ambito argumentativo da dicotomia monismo/dua-
lismo os autores estdo a analisar. Dito de outra forma,
a classifica¢io do Brasil como um pais monista ou dua-
lista, tal como atualmente ¢é feita, falha em demonstrar
explicitamente se nosso ordenamento constitucional
esta contido, ou ndo, no direito internacional (tese do
ordenamento unico) ou se adota um modelo de aplica-
bilidade direta'® ou de transformacio das normas inter-

11 Do lado dualista, os argumentos seriam os de nimeros 1 a 5; do
lado monista, os argumentos de 1 a 3.

12 Do lado dualista, o argumento de nimero 6; do lado monista,
o argumento de numero 4. O modelo de incorporagio de normas
internacionais ¢é relevante, ainda, porque a escolha feita pela Con-
stituicio pode determinar se uma obrigacdo internacional poderd
ser caracterizada como uma norma juridica aplicavel pelo Poder Ju-
diciario. Um modelo de transformagio veda que juizes apliquem a
obrigacdo normativa nio veiculada por meio de uma lei ordinaria,
por exemplo. NOLLKAEMPER, André. National Courts and the inter-
national rule of law. Oxford: Oxford University, 2012. p. 68.

13 A aplicabilidade direta de um tratado caracteriza-se pela ex-
isténcia de uma norma interna (geralmente constitucional) que con-
sidera o direito internacional como parte do direito nacional, sem a
necessidade de uma legislacao ordinaria implementadora posterior a
ratificacdo para ser aplicado pelo Poder Judiciario interno. NOLIL-
KAEMPER, André. National Courts and the international rule of law.
Oxford: Oxford University, 2012. p. 73-74. A ideia de aplicabilidade
direta esta diretamente ligada ao canone da autoexecutoriedade (se/f-
execution) dos tratados internacionais, desenvolvido pela Suprema
Corte dos Estados Unidos em Foster & Elam v. Neilson, 27 U.S (1829),
precedente em que afirmou a possibilidade de aplicagao de regras

nacionais'*.

Em suma, as teses do ordenamento tinico nao acom-
panham, necessariamente, um modelo de incorporacio.
Dessa forma, além de uma leitura superficial do ambito
tedrico da dicotomia, os autores nacionais confundem
o referido ambito com as abordagens descritivas do
monismo e do dualismo, focadas na diferenca entre os
processos de incorporagido das normas internacionais,
sem que, no entanto, discutam sobre a tese mais ampla
acerca da unidade dos ordenamentos. Aprofundaremos
essa assertiva com mais vagar a seguir.

3. O monismo DE KELSEN, 0 DUALISMO DE TRIE-
PEL E OS MODELOS DE INCORPORACAO DE NORMAS
INTERNACIONAIS

As teorias classicas referenciadas acerca das rela-
¢Oes entre direito interno e internacional surgiram em
um contexto histérico, politico e cientifico especifico
que remonta ao final do século XIX e muito diferem
do contexto constitucional brasileiro atual. O monismo
e o dualismo germanicos sio frutos de uma época em
que o direito buscava se firmar como uma ciéncia auto-
noma, seguindo o desenvolvimento das demais ciéncias
iniciado no infcio do século XIX, ou seja, sdo reflexos
do positivismo cientifico e da necessidade de firmar o
direito como uma categoria apreensivel pela metodolo-
gia cientifica das ciéncias naturais®.

extraidas de um tratado sem a necessidade de desenvolvimento leg-
islativo posterior em casos de tratados autoexecutaveis (se/f-executing),
em fungio do disposto no art. VI da Constitui¢ao norte-americana
(...all treaties made, or which shall be made, under the anthority of the US.,
shall be the supreme law of the land...). JANIS, Mark Weston. Interna-
tional law. 5. ed. New York: Aspen, 2008. p. 91-95.

14 A transformagio das normas internacionais, por sua vez, carac-
teriza-se pela determinagao de que os tribunais nacionais s6 poderao
aplicar um tratado apds a edigdo de lei transformadora do tratado
em direito interno, portanto, exige-se necessatia acao legislativa
posterior. NOLLKAEMPER, Andté. National Courts and the inter-
national rule of law. Oxford: Oxford University, 2012. p. 77-78. Mal-
colm Shaw, por exemplo, refere-se a necessidade de transformacio
(transformation) das regras internacionais em direito interno (municipal
Jaw), por meio dos meios constitucionais apropriados (como uma lei
do Parlamento britanico), para que surtam qualquer efeito dentro da
jurisdicao nacional. SHAW, Malcolm N. Insernational law. 6. ed. New
York: Cambridge University, 2008. p. 139.

15 Martti Koskenniemi postula que as teorias do direito inter-
nacional posteriores ao século XVIII (o que inclui o monismo e o
dualismo) sdo respostas liberais aos principais pilares dos tedricos
naturalistas. Os ultimos defendiam a existéncia de um conjunto de
normas juridicas vinculantes universais, produzidas, naturalmente, e
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Nio obstante o contexto politico e social diverso, os
autores brasileiros insistem em mesclar os argumentos
acerca do ordenamento unico com o argumento dos
possiveis modelos constitucionais de incorporagao das
normas internacionais. Para demonstrar a distin¢ao dos
argumentos e a impertinéncia da correlagao feita pelos
autores brasileiros, precisamos, ainda que brevemente,
voltar aos autores classicos.

Em suma, o monismo kelseniano estd ligado a ideia
de que o Direito internacional e o direito interno fazem
parte de um todo, na medida em que a norma hipotética
fundamental dos pafses que encetam relagdes de direito
internacional pablico pode ser esbocada, de maneira crua,
da seguinte maneira: “que os Estados se regulem por seus
costumes”. E, para Kelsen, o costume prevalecente nas
relagdes internacionais é o do pacta sunt servanda (tratados
sao firmados na crenca de sua observancia de boa-fé pelos
pactuantes). A unidade do ordenamento juridico, portan-
to, ¢ um pressuposto légico de dois ordenamentos que in-
tencionam ser caractetizados como juridicos — se tanto o
direito constitucional como o internacional sio interpreta-
dos como juridicos, ambos devem compartilhar do mesmo
critério de validade. Tendo em vista que o critério de vali-
dade de todos os ordenamentos que reivindicam discursos
juridicos é uma norma hipotética fundamental, os ordena-
mentos constitucionais sao considerados como juridicos,
pois podem reconduzir sua validade a uma mesma norma
hipotética fundamental internacional'.

cognosciveis pela razao. O paradigma liberal questiona a existéncia
de uma ordem juridica natural (ndo consentida pelo homem) e a
parcialidade ideoldgica de normas juridicas “naturais” alcancadas,
apenas, pelo recurso a razao. Em contrapartida, oferece um modelo
em que o direito internacional serve de moldura normativa consen-
sual para as relacoes entre Estados, a fim de que desenvolvam suas
relagoes politicas. Do ponto de vista da ciéncia juridica, o parimetro
liberal exige a limitagao do fenémeno juridico, apenas, aquelas nor-
mas oficialmente editadas que poderiam ser caracterizadas como
fruto de um acordo de vontades soberanas (a representagio juridica
¢ feita por meio de critérios que diferenciam os sistemas normativos
morais e juridicos). KOSKENNIEMI, Martti. From apology to uto-
pia: the structure of international legal argument. Cambridge: Cam-
bridge University, 2005.

16 A nocio de diteito internacional de Kelsen, como salientado
por Hart, estava baseada na premissa da analogia com o direito in-
terno. HART, Herbert L. A. The concept of law. 2. ed. Oxford: Claren-
don, 1994. p. 237. Uma vez que Kelsen delimita a andlise do direito
as normas identificadas como juridicas no plano interno, o autor de
Viena precisava utilizar os mesmos critérios interpretativos para o
plano internacional. No plano interno, normas juridicas sao aquelas
que podem ser garantidas por mecanismos coativos institucionali-
zados de forma autorizada pela comunidade politica e globalmente
eficazes. No plano internacional, as normas internacionais se carac-
terizam pelas medidas coativas representadas pelas guerras justas e

De acordo com Kelsen, a violacio de uma norma
internacional em decorréncia dos procedimentos cons-
titucionais de incorporagio e do conteddo material das
leis, ndo pode ser revista pelo direito internacional, uma
vez que inexiste norma internacional capaz de revogar
a Constitui¢ao do pais ou obrigar o pais a revogar uma
lei violadora do direito internacional (critério formal de
validade do direito e identidade entre Direito/Estado
— o Estado nio viola o direito, pois é o proprio direi-
to), nesses casos, sao cabiveis, no plano internacional, as
sangoes internacionais (represalias e guerra justa).

Por outro lado, Kelsen identifica a existéncia de trés
possiveis critérios constitucionais para a solu¢ao de an-
tinomias: a) direito nacional sera sempre aplicado, mes-
mo em contradicao a norma internacional; b) o conflito
sera solucionado pelo principio Jex posterior derogat priors,
mesmo que o tratado internacional ainda esteja em vi-
gor no plano internacional e ¢) o direito internacional
sempre tera precedéncia sobre o nacional, cabendo aos
tribunais internos declarar as leis nacionais violadoras
dos tratados como nulas'.

No que diz respeito a obrigatoriedade de transfor-
macao do direito internacional em nacional como um
pressuposto monista, objeto de atenc¢ao do artigo, Kel-
sen € explicito ao afastar a correlacio entre aplicabilida-
de direta de um tratado e a tese do ordenamento unico.
Para o autor de Viena, a obrigatoriedade de transforma-
¢do do direito internacional em nacional é uma particu-
laridade do diteito positivo constitucional de cada pais'®.
Na inexisténcia de ressalva constitucional expressa (o
autor reconhece que, caso a Constituicao obrigue, os tri-
bunais apenas poderdo aplicar direito interno), contudo
os tribunais seriam competentes para aplicar os tratados
diretamente quando assim o puderem®.

represalias. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodao Batista
Machado. 7. ed. Sio Paulo: M. Fontes, 2006 e KELSEN, Hans. Teoria
geral do direito ¢ do Estado. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000.

17 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito ¢ do Estado. Sao Paulo: M.
Fontes, 2000. p. 539.

18 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito ¢ do Estado. Sao Paulo: M.
Fontes, 2000. p. 537.

19 Neste momento de seu texto, Kelsen visivelmente diferencia
tratados-normativos de tratados-contratos, pois sustenta, que, no
caso de tratados que exigem a emissdo de estatuto ou que preveja a
criacao de regras especificas, a obrigacio internacional é a de que se-
jam editadas normas, especialmente, por meio do Poder Legislativo.
Acerca da diferenca entre tratados-normativos e tratados-contratos,
Hildebrando Accioly caracteriza o primeiro como tratados multilat-
erais que fixam ou exigem a producio de normas; enquanto os ulti-
mos caracterizam-se por regularem interesses reciprocos dos Esta-
dos, frutos de concessdes mutuas. ACCIOLY, Hildebrando. Manual
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Kelsen afirma que a solugao para ambas as situa¢oes
(critérios para solucdo de antinomias e aplicabilidade di-
reta dos tratados) “s6 pode ser respondida pelo direito
positivo, ndo por uma doutrina da natureza do direito
internacional ou do diteito nacional ou da sua telacao
mutua” *. Como haviamos argumentado, Kelsen se-
para duas abordagens acerca da dicotomia monismo/
dualismo (uma tedrica e outra descritiva), ao defender
que seu monismo independe dos critérios de solucoes
de conflitos e dos procedimentos constitucionais de in-
corporag¢io dos tratados internacionais.

Portanto, ndo sao as formas de incorpora¢do do ato
ou as formas de solucdo de conflitos que caracterizam o
monismo kelseniano, mas a compreensdo tedrica de que
apenas podemos falar de um direito internacional efetivo
se pressupusermos que este valida as normas juridicas na-
clonais em um unico ordenamento, uma vez que o direito
internacional determinaria, enquanto ordenamento supe-
rior, a norma fundamental permissiva das relagoes entre os
Estados e da validade dos diteitos internos.

Triepel®, por sua vez, calca sua teotia nas distin¢oes

de direito internacional piiblico. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1976. p. 121.
20 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito ¢ do Fstado. Sio Paulo: M.
Fontes, 2000. p. 539.

21 Kelsen compreende o dualismo como uma relagio entre direito e
moral, porque direito internacional e nacional nao podem ser tidos como
sistemas juridicos diferentes e mutuamente independentes se as normas
de ambos os sistemas forem consideradas validas para o mesmo espago
e tempo. KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sao Paulo: M.
Fontes, 2000. p. 516. Ou seja, 0 monismo nao se identifica pela auséncia
de procedimentos formais de incorporacio de um tratado além da assi-
natura, mas pela suposi¢io de que os ordenamentos juridicos operam
pelos mesmos critérios de validade. Se o dualismo sustenta a existéncia
de dois ordenamentos diferenciados separados e independentes, um dos
ordenamentos nio sera juridico, porquanto a ele se atribui um critério
de validade diferenciado. Por essa razao, Kelsen considera que o direito
internacional, para o dualismo, seria um ordenamento normativo moral
e nao juridico. Alexander Somek reforga o argumento — o monismo ¢é
fruto de uma afirmacao tedrica acerca da defesa de um tnico e possivel
critério de validade para o que se considera como fenémeno juridico.
SOMEK, Alexander. Kelsen lives. The Eurgpean Journal of International
Law, v. 18, 1. 3, p. 409-451, 2001. p. 424-425. No mesmo sentido, para
Jochen von Bernstorff a unidade dos ordenamentos juridicos seria uma
premissa epistemoldgica apta a dispor todo o material normativo juridico
em um contexto interpretativo l6gico. BERNSTORFTE, Jochen von. The
public international law theory of Hans Kelsen: believing in universal law. Cam-
bridge: Cambridge University, 2010. p. 80. No direito brasileiro, George
Galindo ja havia chegado a esta conclusdo. No entanto, considera que
a incorporagio seria um ponto prejudicial para a defesa da postura hi-
erarquica kelseniana. Ponto que discordamos. GALINDO, George
Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e Constitnicio
Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 65.

22 TRIEPEL, Heinrtich. Droit international et droit interne. Paris: Ox-
ford, 1920. p. 19-23.

do objeto das relacoes (rapports régis) e de fontes (sources)
existentes entre direito internacional e nacional. Para o
jurista alemao, o ambito das matérias de cada ordem ¢
exclusivo; portanto, a diferenca entre os direitos estd no
contetdo das relacdes estabelecidas®. O direito interna-
cional estabeleceria uma relacio de coordenacdo entre
Estados (a Constituicdo nao pode criar regras de coor-
denacido entre Estados soberanos) e nio entre indivi-
duos, os quais nao possuiriam direitos na esfera interna-
cional. Portanto, no que diz respeito as matérias, nao ha
conflitos (concurrence) entre as ordens juridicas®’. As re-
gras juridicas, para o autor, sdo caracterizadas pelo con-
tetdo de uma vontade que intenciona limitar a vontade
humana de forma obrigatéria, portanto, uma vontade
superior a individual®. A fonte do direito seria a vonta-
de de onde deriva a regra juridica: no direito interno, a
vontade superior é do Estado; no direito internacional,
a vontade conjunta e comum dos Estados soberanos™.

Para o alemao, ainda que as Constitui¢cGes dispo-
nham que o tratado internacional deva ser considerado
como direito interno ou que se torne obrigatério inde-
pendentemente de outras formalidades (ou seja, Cons-
tituicOes que determinam a aplicabilidade direta do tra-
tado), a separacdo entre ordenamentos defendida pelo
dualismo ¢, ainda assim, mantida por dois argumentos
nao excludentes: a) em ambos os casos sao necessarios
atos formais de constituicio da vontade interna (como,

23 Ponto contestado por Kelsen, que defendia que o direito inter-
nacional poderia regular matérias constitucionais.

24 Os exemplos utilizados pelo autor limitam-se a questoes com-
erciais e tributarias.

25 TRIEPEL, Heinrich. Droit international et droit interne. Paris: Ox-
ford, 1920. p. 28-29.

26 TRIEPEL, Heinrich. As relagoes entre o direito interno e o
direito internacional. Trad. Amilcar de Castro. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 17,
n. 6, p. 07-64, 1966. p. 13-14. A postulagio de uma vontade superior
comum ¢ um refinamento da tese de que os Estados se obrigam para
criar o direito internacional de Jellinek. Para Triepel, a imposicio
juridica ndo ocorre por conta da autolimitacdo unilateral da sobera-
nia, mas da vontade conjunta dos Estados (uma terceira vontade,
portanto). Tal unido de vontades deve possuir for¢a obrigatoria — a
vontade comum que surgira por meio dos acordos geradores do di-
reito entre os Estados. Uma unido de vontades, nio como, necessari-
amente, um contrato em que sio agregadas vontades opostas, mas
como uma vontade concorrente de criar uma regra permanente (ver-
einbarung). Ou seja, os Estados soberanos criam direito internacional
quando demonstram uma vontade concorrente de se submeterem a
regras obrigatorias, que limitam as vontades inferiores consideradas
individualmente. TRIEPEL, Heinrich. As relagbes entre o direito
interno e o direito internacional. Trad. Amilcar de Castro. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Hori-
zonte, v. 17, n. 6, p. 07-64, 1966. p. 30-35
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por exemplo, a ratificagio) e/ou b) quem determina a
equipatacio € a propria Constituicdo, ordem interna que
representaria a vontade do Estado”. Ao tratar da Cons-
tituicdo “monista” por exceléncia, a Norte-Americana,
que prevé em seu art. VI que os tratados internacionais
serdo part of the law of the land, Triepel argumenta que
tal disposi¢ao nio significa que nao haja, anteriormente,
uma proclamagao formal do Presidente da Republica apds
a ratificacdo do tratado. Ademais, conclui Triepel, para
a aplicacdo do tratado naquele pais foi necessaria inter-
vencio estatal anterior™, ainda que emanada diretamen-
te da Constitui¢ao (fonte de direito interno).

A problematica da necessaria incorporacao do direito inter-
nacional pelo direito constitucional ¢ algo que ambas as teotias
lidam de forma semelhante (nfo idéntica, contudo)®. Kelsen
afirma que a forma de incorporagao depende do direito inter-
no, que pode prescrever um necessatio ato de incorporagao,
como a transformacio do tratado em lei interna. Da mesma
forma, Triepel sustenta que as ordens de execucao sao atos ne-
cessarios para a aplicacio interna de um regramento internacio-
nal (ndo necessariamente do tratado). A preocupacao de Triepel
¢ com a adaptacao de vontades, ndo com a forma (que pode ser
legislativa, por exemplo). Portanto, do pressuposto da unida-
de de ordenamento nio decotre a desnecessidade de atos de
transformacao pela visdo monista; e, igualmente, da hipétese da
separa¢io dualista, ndo decorre a necessidade de uma adaptagao
decorrente de uma lei formal, bastante qualquer ato constitutivo
(decreto de promulgagio ou norma constitucional autorizativa).

4. A DICOTOMIA MONISMO/DUALISMO EM SUA ABOR-
DAGEM DESCRITIVA: MODELOS CONSTITUCIONAIS DE
INCORPORAGAO DE TRATADOS INTERNACIONAIS

Ap6s a demonstracdo de que as teorias germanicas
de Kelsen e Triepel nao acoplam modelos especificos de
incorporagao das normas internacionais as suas cons-

27 TRIEPEL, Heinrich. As relagcdes entre o direito interno e o
direito internacional. Trad. Amilcar de Castro. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 17, n.
6, p. 07-64, 1966. p. 26.

28 TRIEPEL, Heinrich. As relagdes entre o direito interno e o
direito internacional. Trad. Amilcar de Castro. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 17, n.
6, p. 07-64, 1966. p. 27.

29  Nao podemos deixar de observar que, para Triepel, ainda que o
tratado seja aplicado diretamente, a escolha do modelo de incorpo-
ragdo sempre podera ser justificada pela tese de que os ordenamen-
tos nao formam uma unicidade.

trucdes tedricas acerca das teses referentes a existéncia
ou nao de um ordenamento unico, precisamos reforgar
a distingao das diferentes abordagens da dicotomia.

Ao discorrer acerca da dicotomia monismo/dualis-
mo, John Jackson™, analisando os impactos politicos
da escolha de um modelo de incorporacio de normas
internacionais no momento da promulgacio de uma
Constitui¢ao e ressaltando as confusdes terminoldgicas
da dicotomia, afirma que a distingdo monismo/dualis-
mo pode ser interpretada como uma escolha constitu-
cional politica acerca dos efeitos dos tratados no plano
interno. Afirma o autor que um modelo de aplicabilida-
de direta do tratado pode, dentre outros argumentos”,
ser sustentado com base em uma tomada de posi¢ao
tedrica acerca da unidade de ordenamentos juridicos e
consequente superioridade hierarquica do direito inter-
nacional®. Ou seja, a escolha politica constitucional de
um modelo de aplicabilidade direta de um tratado inde-
pende da posicio tedrica acerca da tese da unidade, ou
nao, dos ordenamentos juridicos, pois a posi¢ao tedrica
pode ser utilizada como #»z motivo, portanto critério
nao determinante, para o modelo de incorporacio. John
Jackson sugere, portanto, que podemos caracterizar,
também, a escolha politica constitucional pela aplicabi-
lidade direta ou nao dos tratados internacionais como
uma escolha entre monismo e dualismo.

Mais recentemente, David Sloss™ reforca a existén-
cia da separacio entre as abordagens teoricas e descriti-
vas da dicotomia monismo e dualismo, ainda que ambas
sejam pertinentes a relacdo entre direito internacional e

30 JACKSON, John. Status of treaties in domestic legal systems:
a policy analysis. Awmerican Journal of International Iaw, Washington, v.
80, n. 2, p. 310-340, abr. 1992. p. 313-314.

31 O autor elenca, igualmente, as seguintes razoes para uma Con-
stituicio adotar um modelo de aplicabilidade direta dos tratados: a)
atribuir o aumento e garantia da efetividade do direito internacional
ao dar aplicacao direta aos tratados, diminuindo a possibilidade de
as autoridades nacionais o negligenciarem e b) assumir a aplicabili-
dade direta do tratado serve de exemplo para que outros Estados
cumpram, também, suas obrigagGes internacionais e, por fim, as-
segura direitos diretamente aplicaveis as pessoas no sistema juridico
quando um tratado contém normas a elas destinadas. JACKSON,
John. Status of treaties in domestic legal systems: a policy analysis.
American Journal of International Law, v. 86, n. 02, p. 310-340, abr.
1992. p. 322.

32 JACKSON, John. Status of treaties in domestic legal systems:
a policy analysis. Awmerican Journal of International Iaw, Washington, v.
80, n. 2, p. 310-340, abr. 1992. p. 321.

33 SLOSS, David. Treaty enforcement in domestic courts: a com-
parative analysis. In: (Org.). The role of domestic courts in treaty
enforcement: a comparative study. Cambridge: Cambridge University,
2009. p. 01-66.
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nacional. Uma das abordagens da dicotomia diz respei-
to a unidade ou nio dos ordenamentos, enquanto ou-
tra abordagem descreve os diferentes tipos de modelos
constitucionais de incorpora¢io de normas internacio-
nais (aplicabilidade direta ou transformacao das normas
internacionais)*. Quando utilizamos a abordagem des-
critiva, afirma o autor, nao nos comprometemos sobre
a relacio mais ampla entre direito internacional e na-
cional, apenas atestamos algo acerca do status do direi-
to internacional no direito interno®. Michael Alstine®
compartilha da mesma posicao.

Especialmente nos estudos norte-americanos” do
direito internacional, a linha demarcatéria que separa a
abordagem tedrica da descritiva é mais forte do que a
observada em nosso pais. O viés pragmatico dos estu-
dos norte-americanos acerca do debate entre monismo
e dualismo™ realgou a distin¢ao que ji podia ser identifi-
cada nas prescri¢oes tedricas germanicas. A importancia

34 Anthony Aust endossa a posigio descritiva, na medida em que
trata a dicotomia dualismo/monismo de acordo, apenas, com as
normas constitucionais que incorporam as obrigacoes internacio-
nais. Para o referido autor, sob a abordagem dualista, os direitos
e obrigacoes criados pelas normas internacionais nio tém efeito
na ordem juridica interna, exceto na medida em que a legislacao
ordindria atribuir efeito aqueles. Quando a legislacio ¢ editada es-
pecificamente para tal intento, os direitos e obrigacoes sio, entdo,
considerados como “incorporados” ao direito interno. Por outro
lado, a esséncia da abordagem monista esta na pressuposi¢ao de que,
independentemente da edi¢ao de uma lei posterior, um tratado pode
tornar-se parte do direito interno, desde que tenha sido celebrado
em conformidade com a Constituicio e tenha entrado em vigor para
o Estado. AUST, Anthony. Handbook of international law. 2. ed. Cam-
bridge: Cambridge University, 2010. p.75-76.
35 Para reforgar o ponto, vamos transcrever excerto do texto de
Sloss: “when used in this way (o autor refere-se a abordagem descritiva
da dicotomia), #he proposition that a particular state is a dualist does not say
anything about the general relationship between domestic and international law;
it merely says something about the status of international law in the domestic
legal system of that state’. SL.OSS, David. Treaty enforcement in do-
(Org.). The role
of domestic courts in treaty enforcement: a comparative study. Cambridge:
Cambridge University, 2009. p. 01-66. p. 06.
36  ALSTINE, Michael P. Van. The role of domestic courts in
treaty enforcement. In: SLOSS, David (Org.). The role of domestic
courts in Ireaty enforcement: a comparative study. Cambridge : Cam-
bridge University, 2009. p. 555-613. p. 565.
37 Na Europa, Gordillo faz o mesmo argumento acerca da ex-

mestic courts: a comparative analysis. In:

isténcia das duas abordagens acerca da dicotomia monismo/dual-
ismo.
38 NIJMAN, Janne; NOLLKAEMPER, Andte. Introduction. In:
(Cootd.). New perspectives on the divide between international and
national law. Oxford: Oxford University, 2007. p. 01-14 ¢ GALIN-
DO, George Rodrigo Bandeira. Revisiting monism’s ethical dimen-
sion. In: CRAWFORD, James; NOUWEN, Sarah. (O1g,). Select pro-
ceedings of the European Society of International Iaw, 2010. Oxford: Hart
Publishing, 2012. v. 3. p. 141-153. p. 141.

de distinguirmos as diferentes abordagens destina-se a
formulacio das criticas que podem ser dirigidas a cada
uma delas, bem como as formas de justificagao dos mo-
delos de incorporagio institucionalizados constitucio-
nalmente.

No Brasil, um monista de cunho teérico kelseniano,
por conseguinte, defensor da unidade dos ordenamen-
tos jutidicos, ndo pode classificar a Constituicio brasileira
como monista tdo somente porque o tratado é aplicado
diretamente. Além do mais, as justificativas para a defesa
do ordenamento dnico ndo podem limitar-se ao aspecto
descritivo da abordagem dicotdomica, ou seja, o modelo de
incorpora¢ao constitucional serd um argumento insuficien-
te para defender um monismo kelseniano. Os modelos de
incorporacao das normas internacionais justificam-se, por
exemplo, como consequéncias da estrutura constitucional
de separacio de poderes™.

Ademais, para cada abordagem, um conjunto dife-
rente de criticas precisa ser formulado. Nao podemos,
por exemplo, argumentar que uma Constitui¢ao nega o
dualismo de Triepel indicando o modelo de incorpo-
racio constitucional. Do ponto de vista da abordagem
teorica da dicotomia, as criticas e justificativas de defesa
tém de ser dirigidas aos pressupostos das teorias do di-
reito desenvolvidas pelos autores. No caso de Kelsen,
a0 positivismo formalista e suas prescricdes™; no caso
de Triepel, ao seu voluntarismo e a sua teoria do direito
de matriz hegeliana*. Por outro lado, para criticarmos
as disposi¢oes acerca da abordagem descritiva, temos de
nos focar nas regras constitucionais que compreendem
o modelo de incorporagdo de normas internacionais
(aplicabilidade direta ou transformacio).

39 NOLLKAEMPER, Andté. National courts and the international
rute of law. Oxford: Oxford University, 2012. p. 80-82.

40 Identificacio entre Direito e Estado (reduzindo o papel da
soberania no plano internacional); principio da eficiéncia (o recon-
hecimento de um territério como Estado depende, exclusivamente,
de critérios do direito internacional); ordenamento juridico como
ordem coativa (normas internacionais identificadas como juridicas
por meio da guerra justa e das represalias); reducao do critério unico
de validade do direito a normas hipotéticas fundamentais (a validade
do direito constitucional pode ser reconduzida a uma norma juridica
internacional costumeira).

41 Distincio entre politica e direito nas relagdes internacionais
(proeminéncia do papel da soberania nas relagdes internacionais,
que demarca o campo de atuagao do Estado como ente capaz de de-
cidir voluntariamente pela construgio das normas juridicas internac-
ionais); separagao de matéria e de fontes entre o direito internacional
e interno e direito como vontade soberana (o surgimento de obrig-
acoes juridicas e seu carater vinculante dependem de manifestacoes
de vontade capazes de subordinar acoes).
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5. O MODELO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO DE
INCORPORAGAO DE NORMAS INTERNACIONAIS: AFI-
NAL, SOMOS MONISTAS OU DUALISTAS?

Nesta se¢o, itemos nos focar na abordagem descri-
tiva da dicotomia monismo/dualismo. Portanto, nosso
foco serd no modelo de incorporagdo de normas inter-
nacionais previsto pelo direito constitucional brasileiro
e como esse modelo ¢ interpretado pelos autores nacio-
nais*. Além da aproptiacio equivocada e confusa da di-
cotomia, que insere argumentos justificatorios da abor-
dagem tedrica para defender modelos de incorporagao,
observaremos que os autores brasileiros nao chegam a
uma conclusio acerca da categorizacdo descritiva do or-
denamento brasileiro em monista ou dualista em face
da limitacdo do critério classificatorio. A seguir, des-
creveremos as regras constitucionais brasileiras acerca
da incorporacio de normas internacional, exporemos
a posicao dos autores nacionais (portanto, visdes que
confundem as duas abordagens) e defenderemos a in-
suficiéncia da dicotomia descritiva monismo/dualismo

42 Gustavo Binenbojm apresenta uma perspectiva semelhante,
mas ndo idéntica — o autor intenciona compreender a maneira pela
qual os tedricos brasileiros se apropriaram dos conceitos “monis-
mo” e “dualismo”. Todavia, sua conclusao ¢ a de que, tendo em vista
que as teorias apresentam critérios diferenciados para solucio dos
conflitos normativos, ambas podem ser acolhidas simultaneamente.
Do ponto de vista da incorpora¢io e dos mecanismos de internali-
zagdo dos tratados, por exemplo, o Brasil seria dualista moderado,
pois nao exige lei especifica reproduzindo o tratado por completo,
mas o decreto executivo se perfaz como fonte normativa interna
autonoma. Por outro lado, do ponto de vista da admissibilidade dos
conflitos e seus critérios de solugio, o pafs seria monista moderado,
uma vez que o tratado ¢ a fonte normativa operando no ordenamen-
to juridico BINENBOJM, Gustavo. Monismo e dualismo no Brasil:
uma dicotomia afinal irrelevante. Revista da EMER], Rio de Janeiro,
v. 3,1n. 9, p. 180-195, 2000. p. 194-195. Portanto, o autor afirma que
as teorias ainda podem servir de ideal regulativo das relacoes entre
ordenamentos juridicos internos e internacionais. Ponto que discor-
damos, uma vez que, além de reproduzir a malfadada tentativa de
retengio das teorias classicas pela utilizagdo das adjetivagGes vazias, a
separacio entre critérios dualistas e monistas apenas faria sentido se
0 autor estivesse, necessariamente, tratando de ambas as teorias. Em
verdade, Binenbojm lan¢a mao de arquétipos construidos pelos au-
tores brasileiros que os nomearam baseados no que acreditam serem
as consequéncias praticas de teorias formuladas na Alemanha wei-
mariana. Por fim, os critérios apresentados pelo autor, ainda, contin-
uam insatisfatérios e incompletos para explicar a complexa interacao
entre direito constitucional e internacional. Concordamos, ademais,
com Estévao Couto quando sustenta que as teorias classicas sdo in-
concilidveis, que suas hipdteses sdo mutualmente excludentes e que
nio comportam gradagdes em suas premissas. COUTO, Estévao
Ferreira. A relacao entre o interno e o internacional: concepg¢des cambiant-
es de soberania, doutrina e jurisprudéncia dos tribunais superiores
no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 57-58.

para caracterizar o modelo brasileiro.

5.1. Inexigibilidade de transformacao do tra-
tado em lei nacional, sendo requerido Decreto
Executivo para sua aplicabilidade no pais (or-
dem de execucao)

De acordo com os pressupostos do dualismo, tal
qual reconstruido pelos autores nacionais conforme ex-
posto no inicio do artigo (se¢ao 2), a independéncia das
ordens juridicas enseja a necessidade de transformacao
do tratado em direito interno. Tal incorporagio teria de
ser feita, via de regra, por uma lei que reproduzisse, na
integra, o tratado internacional. Por sua vez, o0 monismo
consagraria a simples ratificacdo para aplicacdo direta
do tratado internacional no direito interno, pois o orde-
namento setia unitario e o ordenamento internacional,
superior hierarquicamente.

A Constituicao brasileira, sustentam os autotres na-
cionais, dispde que os tratados ¢ que sdo aplicados, dire-
tamente, a0 ordenamento juridico, porquanto as normas

constitucionais citam de forma explicita as expressoes

2943 ¢ 2544

, “acordos 745

“tratado ou “conven¢oes”® quando vi-
sam dispor sobre atos internacionais que vigem no pla-
no constitucional. Consideram que a citacdo expressa
seria um indicio de que as referidas espécies normativas

seriam autonomas e aplicaveis por si mesmas.

A caracteristica monista da Constituicio seria de-
monstrada pela aplicagdo direta e imediata do tratado,
sem a necessidade de sua conversio ou transformacio
legislativa. Contudo, o STF* considera que, a despeito

43 Cf art: 5° § § 2° e 3% art. 49; art. 71, V; art. 84, VIII; art. 102,
II1, b; art. 105, 111, a e art. 109, 111, V e § 5°. BRASIL. Constitui¢io
(1988). Constituicao da Repriblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao-
Compilado.htm>. Acesso em: 20 jan. 2016.

44 Art. 178 e 192, II1. BRASIL. Constituicao (1988). Constituigio
da Repriblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.plan-
alto.gov.br/ ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 20 jan. 2016.

45  Art. 5° § 3% art. 84, VIII e art. 109, V. BRASIL. Constitui¢ao
(1988). Constituicao da Repriblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao-
Compilado.htm>. Acesso em: 20 jan. 2016.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acio
Direta de Inconstitucionalidade. ADI 7480 MC / DF. Tribunal
Pleno. Requerente: Confederagao Nacional do Transporte; Confed-
eragdo Nacional da Industria. Requerido: Presidente da Republica.
Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 04 de setembro de 1997.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsprdocTP=AC&docID=347083>. Acesso em: 20 jan. 2016; e
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Carta Rogatéria. CR 8279 AT.
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da inexisténcia de um regramento expressamente posi-
tivado, a Constituicdo exigiria a edi¢do de Decreto Exe-
cutivo para fins de aplicacdo (promulgacio, publicagiao
e executoriedade) do tratado no ordenamento juridico
interno, ndo obstante o tratado ter sido ratificado pelo
Presidente apds referendo Congressual. A ratificac¢ao
executiva ndo garante, por si so, a incorpora¢ao auto-
matica do tratado ao sistema normativo brasileiro.

A exigéncia do Decreto Presidencial para aplicagao
do tratado internacional seria uma caracteristica do or-
denamento constitucional que nao se conformaria com
o monismo descrito acima, uma vez que a ratificagdo
presidencial ndo seria suficiente para a aplicagdo do
tratado, ainda que, em tratados multilaterais, os outros
Hstados estejam cumprindo o mesmo tratado em vigor
no plano internacional. A ordem executiva seria uma ca-
racteristica dualista, ainda que “moderada”, para os au-
tores, pois nio se trataria de uma lei em sentido formal
reprodutora do total conteudo do tratado, contudo, sua
justificativa decorreria do processo legislativo de inter-
nalizacio do tratado (equiparacio entre lei e tratado)”’.

Concluimos, anteriormente, que as teses sobre a
unidade ou nao dos ordenamentos de Triepel e Kelsen
independem de uma necessaria distingdo entre aplica-
bilidade direta ou transformacido do tratado, pois, para
Kelsen, a transformacio em lei de um tratado interna-
cional em nada altera sua posicio monista de superiori-
dade hierarquica do ordenamento internacional e Ttrie-
pel postulava que manifestagdes politicas podem indicar
a aplicacdo do tratado diretamente, desde que espelhem
a vontade formal governamental®. Portanto, no plano
teorico (teses do ordenamento unico), o decreto de exe-
cucio do presidente brasileiro ndo é capaz de marcar a
diferenca entre monismo e dualismo.

A distin¢ao entre monismo ¢ dualismo calcada no
campo da descricio (aplicagio direta/transformacao)

Tribunal Pleno. Agravante: Coagulantes Argentinos S/A. Relator:
Min. Celso de Mello. Brasilia, 04 de maio de 2005. Disponivel em:
< http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19162742/ carta-roga-
toria-cr-8279-at-stf>. Acesso em: 20 jan. 2016.

47 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 114.

48 Utilizando a Constituicdo norte-americana como exemplo,
Triepel afirma que a Constitui¢do manifestaria a vontade de aplicar-
se o tratado, que, por sua vez, apenas poderia vincular os cidadaos
ap6s manifestagio formal do Presidente da Republica (proclamagio
formal ap6s ratificacao). TRIEPEL, Heinrich. As relagdes entre o
direito interno e o direito internacional. Trad. Amilcar de Castro.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais,
Belo Horizonte, v. 17, n. 6, p. 07-64, 1966. p. 26-27.

nao goza de sorte diferente da tedrica exposta acima,
na medida em que paifses tradicionalmente dualistas
(no sentido descritivo), como Australia, Canada e Rei-
no Unido, apresentam uma série de praticas legislativas
que nio se esgotam na edi¢do de uma lei formal trans-
formadora, sdo elas: a) scheduling (a lei editada apensa o
texto do tratado e determina sua aplicagdo no direito
interno); b) incorporagio implicita (mesmo um trata-
do nao transformado pode ter efeito no direito interno
se o parlamento houver editado anteriormente leis que
sejam consistentes e tratem da mesma questio substan-
tiva) e ¢) delegacio normativa® (o legislativo delega aos
6rgaos executivos competentes a obrigagdo de que sua
producio normativa seja compativel com o tratado)™.

O Scheduling permite que as cortes apliquem o texto
do tratado mediante autorizagao legislativa, ainda que a
lei ndo tenha “traduzido” o tratado em um corpo legis-
lativo. A incorporac¢do implicita permite que o texto do
tratado nao transformado seja interpretado pelas cortes
para, posteriormente, ser compreendido como compa-
tivel as leis ja existentes. A delegacio demonstra que Ot-
gaos do pais, ainda que nio os judiciais, deverao aplicar
diretamente o tratado.

Do lado monista, a l6gica da aplicacao direta do tra-

tado ¢ mitigada por construgdes judiciais que podem ser
representadas pela doutrina da autoexecutoriedade (se/-

49  SLOSS, David. Treaty enforcement in domestic courts: a com-
(Org.). The role of domestic conrts in treaty
enforcement: a comparative study. Cambridge: Cambridge University,
2009. p. 01-66. p. 18; ALSTINE, Michael P. Van. The role of domes-
tic courts in treaty enforcement. In: SLOSS, David (Otrg,). The role
of domestic courts in treaty enforcement: a comparative study. Cambridge:
Cambridge University, 2009. p. 555-613. p. 569.

50 Isso para ficarmos apenas na questdao dos tratados implemen-

parative analysis. In:

tados (por implementados, estamos a nos referir a quaisquer atos
oficiais posteriores a ratificacdo necessarios a incorporacao final
do tratado). Sloss e Alstine, apds analisarem relatérios de paises
ditos dualistas, surpreenderam-se com a influéncia dos tratados
nao implementados no pais. O grau de permeabilidade dos paises
¢ variado, mas Australia, India, ¢ Reino Unido limitam a atividade
administrativa por meio de tratados niao implementados (ou seja,
se o Executivo ratifica o tratado ainda nao implementado, tal ato
ja sera suficiente para que se conforme com as prescrigbes inter-
nacionais). Ademais, tratados nao incorporados sio aplicados por
meio das regras do direito comum (Common Law), quando dispdem
sobre questoes semelhantes. SLOSS, David. Treaty enforcement in

(Org). The role
of domestic courts in treaty enforcement: a comparative study. Cambridge:
Cambridge University, 2009. p. 01-66. p. 20-21 ¢ ALSTINE, Mi-
chael P. Van. The role of domestic courts in treaty enforcement. In:
SLOSS, David (Otg,). The role of domestic conrts in treaty enforcement: a
comparative study. Cambridge : Cambridge University, 2009. p. 555-
613. p. 609-611.

domestic courts: a comparative analysis. In:
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-excecnting). Mesmo em paises monistas (Polonia e EUA),
o efeito direto dos tratados nio é automatico quando
questdes interpretativas e/ou relacionadas ao conted-
do das obrigacGes internacionais exigem a mediagao de
uma lei interna regulamentadora daquelas obriga¢des.
Portanto, mesmo em paises monistas, nao sio todos os
tratados ou normas oriundas de tratados que possuem
aplicabilidade direta®".

Assim, o monismo descritivo nao é uma carta branca
para a aplicabilidade de todos os tratados internacionais.
Dessa forma, a exigéncia de manifestagOes legislativas
posteriores nos paises descritos como monistas muito
se assemelha as exigéncias constitucionais de edi¢ao de
leis ordinarias nos paises ditos dualistas, reduzindo a di-
ferenca entre as abordagens descritivas.

Pensemos na seguinte situacao hipotética: o pais M,
considerado monista no sentido descritivo, prevé a apli-
cabilidade direta dos tratados ratificados pelo executivo,
autorizados pelo parlamento via decreto e, posterior-
mente, publicados pelo Presidente, mas acolhe a dou-
trina de que existem tratados nio autoexecutaveis, que
exigem legislacdo posterior. M ratificou, ao todo, 130
tratados internacionais, sendo que 90 foram interpreta-
dos pelas cortes internas como tratados niao autoexecu-
taveis®®. O pais D, de outra ponta, caracterizado como
dualista no sentido descritivo, exige, expressamente, em
sua Constituicdo, que as normas internacionais sejam
transformadas em direito interno. D ratificou 130 trata-
dos e, desse total, 100 foram incorporados via schednling,
0 que constitui, portanto, ato legislativo autorizando a
aplicagao direta do tratado. Nessa hipotese, qual pals se-
ria caracterizado como monista ou dualista?

Os exemplos estendem-se a pratica brasileira. Lima
Marques e Lixinski® demonstram que as cortes nacio-
nais tém se recusado a aplicar tratados internacionais de

51 SLOSS, David. Treaty enforcement in domestic courts: a com-
parative analysis. In: (Org.). The role of domestic courts in treaty
enforcement: a comparative study. Cambridge: Cambridge University,
2009. p. 01-66. p. 12.

52 No caso hipotético estamos, ademais, suprimindo a existéncia
de tratados que possuem apenas algumas normas nio autoexecu-
taveis, o que poderia fazer aumentar o numero de manifestacoes
legislativas do pais.

53  MARQUES, Claudia Lima;LIXINSKI, Lucas. Treaty Enforce-
ment by brazilian courts: reconciling myths and ambivalences? Bra-
gilian Yearbook of International 1.aw, Washington, v. 04, n. 1, p. 138-
169, 2009. p. 164-167.

direitos humanos® e econdémicos™ quando algumas de
suas regras nao sejam autoexecutaveis, sob a argumen-
tacdo de que os referidos tratados nao geram obrigacoes
diretamente concretizaveis. Portanto, mesmo em nosso
pais, nem todos os tratados internalizados pelo Decreto
Executivo terdo aplicacdo direta, sendo exigida lei em
sentido formal. Nesses casos, devemos contabilizar to-
dos os tratados de aplicagdo direta para nos classificar-
mos como monista ou dualista?

5.2, Os tratados internacionais estao sujeitos ao
controle de constitucionalidade

A perspectiva da relacdo entre ordenamentos juri-
dicos e a solu¢do de possiveis conflitos atinge ponto
sensivel quando discutimos a constitucionalidade dos
tratados internacionais a luz das teorias classicas.

De acordo com o dualismo reinterpretado pela dou-
trina nacional, a questao dos conflitos diretos entre ot-
denamentos juridicos ndo é um problema porque sido
ordens distintas e, ap6s a incorporacao por meio de leis
internas, o conflito ocorreria apenas entre fontes inter-
nas. A inconstitucionalidade de um tratado (ou melhor,
de uma lei que reproduz o tratado) seria possivel, tendo
em vista a paridade com outros atos normativos infra-
constitucionais, porquanto qualquer um deles poderia
ser declarado como violador da Constituicao estatal.
Para a visio monista com prevaléncia do direito inter-
nacional, os tratados internacionais ndo poderiam ser
considerados inconstitucionais com base na Constitui-
¢do, uma vez que estio dispostos acima daquela hierar-
quicamente.

Para os autores nacionais, os tratados internacionais
ratificados posteriormente a Constituicdo de 1988 po-
dem viola-la de forma intrinseca (processo de incorpo-
racdo do tratado) ou extrinseca (normas substantivas da

54  RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Apelagio Civel.
AC 70017102161 Porto Alegre, 26 de outubro de 2006. O tratado
em questdo era o PIDESC.

55 BRASIL. Tribunal Regional Federal (1. Regido). Remessa Ex
Officio emr Mandado de Segnranca. 90.01.16972-4/ BA. Terceira Turma.
Recorrente: Importadora e Exportadora Latino Americana Ltda. Re-
corrido: Fazenda Nacional. Relator: Desembargador Federal Tour-
inho Neto. Brasilia, 29 de Abril de 1991. Disponivel em: <https://
processual.trfl.jus.br/consultaProcessual /processo.php?proc=90
01169724&secao=TRF1&pg=1&trfl_captcha_id=746be8fceb2c
1¢3614a2a5398192652e&trf1_captcha=cg7h&enviar=Pesquisar>.
Acesso em: 20 jan. 2016. O tratado em questdo era o de Montevidéu
sobre integracdo econémica.
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Constituicio).

O principal dispositivo citado para defender tal posi-
cdo ¢ o art. art. 102, 111, b, que preve a possibilidade de o
STF analisar, via Recurso Extraordinario, decisdo de tri-
bunais inferiores que declararam a inconstitucionalida-
de de tratados com base na Constituicio da Republica.
Ademais, o STF pode declarar a inconstitucionalidade
dos dispositivos que incorporaram os tratados interna-
cionais, que se afiguram como normas internas sujeitas
ao controle de constitucionalidade realizado pelo STT:

os decretos legislativo e executivo.

Ainda que o tratado seja considerado como uma
norma de existéncia autbnoma no ordenamento juridi-
co (ndo se exige lei, apenas uma ordem de execuc¢io),
o tratado esta subordinado hierarquicamente a Consti-
tuicdo. O que justificaria a possibilidade de o Brasil, no
plano interno, ndo estar mais vinculado ao tratado, mas,
no plano externo, estar sujeito a san¢oes internacionais.

Dessa forma, apesar de o tratado ser considerado
como norma auténoma diretamente aplicavel (monis-
mo), ele esta, tal qual qualquer norma infraconstitu-
cional, sujeito ao controle de constitucionalidade (dua-
lismo). Portanto, elementos centrais das abordagens
descritivas estariam mesclados na pratica brasileira.

5.3. Os conflitos entre lei interna e tratados in-
ternacionais sao solucionados pela prevaléncia
da norma mais recente ou pelo critério da espe-
cificidade (com excecao dos tratados internacio-
nais de direitos humanos)

Para o dualismo tedrico, por emanarem da mesma
fonte normativa, a internalizag¢do do tratado, por meio
de lei interna, traz como consequéncia 6bvia a paridade
entre as normas. Ou seja, estarfamos lidando com duas
leis internas. Para o monismo, seria problematico afir-
mar a paridade das normas, uma vez que, seja do ponto
de vista do monismo interno ou externo, o ordenamen-
to é unico e um dos ordenamentos setia hierarquica-
mente supetior e prevaleceria em relagio ao outro.

Os autores nacionais afirmam que o tratado, devi-
damente, internalizado prevalece sobre as leis federais.
Portanto, de acordo com tal légica, o tratado, enquanto
norma auténoma, seria, hierarquicamente, superior as
normas internas, a exce¢do da Constitui¢ao e os prova-
veis conflitos seriam solucionados pelo critério hierar-
quico. Para os autores, tal caracteristica por eles defen-

dida estaria inserida na l6gica monista com prevaléncia
do direito internacional.

Entretanto, o STF considera que os tratados pos-
suem o mesmo sfatus que as leis federais, sob as seguin-
tes justificativas™: 1) os tratados internacionais nio im-
pedem a atividade legislativa do Congresso Nacional,
que pode dispor, de forma contraria, ao tratado inter-
nalizado anteriormente; 2) O tratado ¢ aplicado sem
conversao legislativa, sendo exigida apenas ordem de
execugao; 3) O Judiciario esta apenas adstrito a lei na-
cional, nesse sentido, caso haja conflito entre lei e trata-
do, a vincula¢io judicial é apenas ao produto legislativo
interno, mesmo que isso resulte em conflitos no campo
da politica externa; 4) O art. 98 do CTN nio abarca to-
das as espécies de tratados, apenas aqueles que podem,
eventualmente, criar direitos subjetivos, portanto, de
impossivel revogacio legislativa interna, como em um
contrato e 5) apenas a Constituicdo poderia dispor so-
bre: hierarquia do tratado, formas de solucdo de conflito

e revogacio do tratado.

A construcao jurisprudencial acima descrita do STF
estava baseada na Constituicao de 1969.

Quando o STF teve oportunidade de conhecer do
tema sob os auspicios da Constitui¢ao de 1988, a inclu-
sao de novas normas sobre direito internacional, espe-
cialmente, sobre direitos humanos, poderia dar ensejo
a uma revisdo da jurisprudéncia anterior. Contudo, nos
primeiros vinte anos da Constitui¢iao, o mesmo entendi-
mento prevaleceu, porém com alguns acréscimos.

Em 1995, no HC 72.131/R], a0 analisar a constitu-
cionalidade da prisdo do depositario infiel em alienagdo
fiducidria, instituida pelo Decreto-Lei 911/69, o STE,
além de reforcar a regra da prevaléncia da norma mais

56 Os autores brasileiros identificam o RE 80.004/SE (1977)
como o precedente que determinou a construgdo jurisprudencial
do STF acerca dos conflitos entre tratados internacionais e leis in-
ternas, segundo a regra /i posterior revoga anterior. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE 80.004/SE. Tribunal
Pleno. Recorrente: Belmiro da Silveira Goes. Recorrido: Sebastido
Leao Trindade. Relator: Min. Cunha Peixoto. Brasilia, 01 de junho
de 1977. Disponivel em: <http://tredir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=175365>. Acesso em: 20 jan.
2016) De acordo com Fraga e Ariosi, em andlises dos votos dos min-
istros no referido acordio, a diversidade de fundamentos foi notéria
e nem todas foram convergentes. Portanto, descreveremos, apenas,
os pontos dos votos dos ministros que alcangaram uma maioria no
tribunal. FRAGA, Mitto. O conflito entre tratado internacional e norma de
direito interno. Rio de Janeiro: Forense, 1998. ¢ ARIOSI, Mariangela.
Conflitos entre tratados internacionais e leis internas: o judiciario brasileiro e
a nova ordem internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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moderna, incluiu outra regra para solucao de conflitos
entre normas constitucionais e tratados: o critério da
especialidade.

As argumentagbes do impetrante baseavam-se na
impossibilidade de equiparagdo do contrato de depdsito
com a alienagdo fiducidria em garantia, pois ensejaria
a criagdo de uma nova hipotese de prisao civil por di-
vidas, estabelecida por via transversa e, ademais, o art.
7°, 7, da Convencao Americana de Direitos Humanos
(CADH)”", limitava a prisio civil 2 hipétese do devedor
alimentante.

O relator originario do caso, Marco Aurélio, ao con-
ceder a ordem, dividiu sua argumentacio em dois pon-
tos. Primeiro, sustentou que alienagdo fiduciaria nao se
equipararia ao deposito, portanto, nao poderia haver
prisao. Segundo, afirmou que a Conven¢ao Americana
de Direitos Humanos, de nivel hierarquico legal, der-
rogou o Decreto-Lei 911/69, uma vez que o decreto
instituidor da CADH (Decteto Executivo 678/92) setia
posterior a0 Decreto-Lei.

A tese prevalecente, todavia, foi a do Ministro Mo-
reira Alves. O ministro considerou que a Convengao,
por ser lei geral, nao revogou o Decreto-Lei, lei especial.
Compreendeu, ademais, que a Convengao, incorporada
posteriormente a CF /88, nio afetaria a norma constitu-
cional do art. 5°, LXVII por forca do disposto no § 2°
do art. 5%, pois nio se admitiria emenda constitucional
realizada por via de ratificagao de tratado.

Portanto, além do critério temporal (lei posterior re-
voga anterior), o STF incorporou mais um critério para
a solucido de conflitos entre tratados e leis internas, o
da especialidade. O desenvolvimento de mais um cri-
tério para soluciao de conflitos entre o Decreto-Lei e
o Decreto Presidencial parecem demonstrar o carater
nao autébnomo do tratado, uma vez que, ndo obstante
tenha sido regularmente internalizado posteriormente
a lei nacional, ndo significa que o tratado de direitos
humanos sera aplicado no plano interno, pois terd de
atender ao critério da especialidade, da mesma manei-
ra que qualquer outra lei interna sobre assunto diverso
(contrato de alienagao fiduciaria, no caso), além de ter

57 Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal: 7. Ninguém deve ser detido por
dividas. Este principio nao limita os mandados de antoridade judicidria com-
petente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacao alimentar. CO-
MISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Convencao Americana Sobre Direitos Humanos. Sao Jose, 22 nov. 1969.
Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.
convencao_americana.htm>. Acesso em: 20 jan. 2016.

de ser considerada pelo Judiciario como autoexecutavel.
Trata-se de caracteristica que se aproximaria do dua-
lismo tal qual reconstruido pelos autores nacionais. A
suspeita de que a postura do STF poderia enquadrar-
-se no dualismo, visto pela 6tica dos autores brasileiros,
ganhou refor¢o nas manifestagoes do tribunal na MC
na ADI 1480, que afirma a posi¢ao dualista moderada
do ordenamento brasileiro (nio exige transformacao do
ato internacional mediante lei, sendo suficiente o decre-
to executivo).

Interessante notar, ademais, que a inser¢ao do art. 5,
§ 2° ndo foi suficiente, naquele momento (1995), para
sensibilizar a maioria dos ministros™ para a constitucio-
nalidade da CADH. Na ocasiao, os ministros sustenta-
ram a paridade da CADH com as leis federais por meio
dos seguintes argumentos: 1) a soberania da Constitui-
cao Federal e 2) o § 2°, art. 5° ndo conferitria aos tratados
a possibilidade de emendar a Constitui¢do por procedi-
mento diferenciado daquele estabelecido no art. 60, da
CF/88. Voltaremos a esses argumentos no futuro.

Contudo, em 2008 o STF alterou sua jurisprudéncia
no que se refere a posicdo dos tratados internacionais
de direitos humanos no ordenamento constitucional.
Seguindo o voto do Min. Gilmar Mendes, o tribunal
considerou que os referidos tratados possuiriam status
supralegal.

De acordo com o Ministro, apesar de ndo poderem
afrontar a supremacia da Constituicdo (continuam su-
jeitos ao controle de constitucionalidade), os tratados
internacionais de direitos humanos sdo mais importan-
tes que outras tratativas internacionais, bem como mais
importantes que as leis ordindrias, por for¢a do art. 5, §
2°. A supralegalidade seria o adjetivo, portanto, outor-
gado aos tratados de direitos humanos devido aos valo-
res inerentes a eles. Como consequéncia, a relagiao entre
normas supralegais e legais seria a seguinte: as primeiras
detém o poder de paralisar a eficicia juridica de toda e
qualquer disciplina infraconstitucional conflitante.

58 O Ministro Carlos Velloso defendeu que os direitos extraidos
dos tratados internacionais de Direitos Humanos possuiriam a mes-
ma forca dos direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao, os
quais denominou de direitos fundamentais materiais e formais com
base no referido artigo. Cangado Trindade defendeu argumentos se-
melhantes na Assembleia Constituinte e em trabalho teérico poucos
anos depois. TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A protegio
internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos e instrumen-
tos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 629-630. ¢ TRINDADE,
Antonio Augusto Cancado. A proteao internacional dos direitos humanos
¢ 0 Brasil. 2. ed. Brasilia: UnB, 2000. p. 170 e ss.
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Por fim, em face das particularidades expostas até o
momento, os autores classificam o Brasil como: monis-
ta com prevaléncia do direito internacional®, monista

. monismo nacionalista®!, monismo abran-

moderado
dado®, monismo internacionalista dialégico® e dualista

moderado®.

6. ANALISANDO OS DIFERENTES TONS DE MONIS-
MO BRASILEIRO

Os autores nacionais encontram dificuldades para
classificar a Constitui¢ao brasileira em alguma das cate-
gorias dicotomicas. Além de confundir as teses do or-
denamento unico com a escolha politica de um modelo
de incorporacio, a descri¢ao do modelo constitucional
brasileiro ndo se “encaixa’ perfeitamente nos estreitos
limites da tradicional abordagem descritiva monista e
dualista. Apesar da dificuldade, contudo, podemos ob-
servar que a maioria dos autores nacionais posiciona
nossa Constituicdo como monista.

Do lado monista, nossa Constituicio setia: naciona-
lista, com prevaléncia do direito internacional, modera-
do, abrandado ou internacionalista dialogico. Do lado

59  FRAGA, Mirt6. O conflito entre tratado internacional e norma de di-
reito interno. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 114.

60 RODRIGUES, Mauricio. Os tratados internacionais de pro-
tecio dos direitos e a Constituicio. In: TORRES, Ricardo Lobo
(Org.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.
157-195. p. 164; ARIOSI, Mariangela. Conflitos entre tratados internacio-
nais e leis internas: o judiciario brasileiro e a nova ordem internacional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 183; RIBEIRO, Patricia Henriques.
As relagies entre o direito internacional e o direito interno: conflito entre o
ordenamento brasileiro e normas do Metcosul. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001. p. 67. ¢ BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacio
da Constituicao: fundamentos de uma dogmatica constitucional trans-
formadora. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 19.

61 REZEK, Francisco. Direito internacional piiblico. 11. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2008. p. 04. e SILVA, Roberto Luiz. Direito internacional
piiblico. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 130.

62 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicao e direito inter-
nacional: cedéncias possiveis no Brasil e no mundo globalizado. Rio
de Janeiro: Forense, 2004. p. 43.

63 MAZZUOQOLI, Valetio de Oliveira. Curso de direito internacional
piiblico. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

64 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado. 3. ed. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2006. p. 158. ¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acido Direta de Inconstitucionalidade. AADI 7480 DF. Tribunal Pleno.
Requerente: Confederacao Nacional do Transporte; Confederaciao
Nacional da Industria. Requerido: Presidente da Republica. Relator:
Min. Celso de Mello. Brasilia, 26 de junho de 2001. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14819932/acao-direta-
de-inconstitucionalidade-adi-1480-df-stf>. Acesso em: 20 jan. 2016.

dualista, a constituicio seria, apenas, moderada. Do
ponto de vista descritivo, a diversidade de categorias
nao oferece meios suficientes para uma clara defini¢ao
acerca do modelo de incorporacdo adotado pelo Brasil.
Afinal, o que podemos apreender desses diferentes tons
de monismo?

Tendo em vista que o monismo descritivo caracte-
riza-se pela aplicabilidade direta do tratado, a primeira
pergunta que devemos fazer aos autores defensores do
monismo ¢ se ha uma diferenca quanto ao grau de apli-
cabilidade dos tratados internacionais, isto €, se o es-
pectro de aplicabilidade dos tratados abrangeria, desde
uma aplicabilidade direta até a inaplicabilidade do trata-
do sem uma lei interna ordinaria. Contudo, a resposta
¢ negativa. Os autores nacionais niao formulam suas di-
ferentes nomenclaturas tomando com base uma anélise
empirica da aplicacdo dos tratados na pratica brasileira,
seja nos tribunais supetiores, seja nos inferiores. Ou
seja, se dispuséssemos os diferentes adjetivos do monis-
mo em um continunm de aplicabilidade direta, terfamos
dificuldade em posicionar as diferentes adjetivagoes.
Por essa razdo, a criacio de diferentes nomenclaturas
ndo se justifica por nao apresentarem um variavel grau
de aplicabilidade dos tratados no plano interno.

As diferentes nomenclaturas nao se sustentam,
igualmente, no plano semantico. O caso mais notorio
¢ o da diferenca entre monismo abrandado e monismo
moderado. O abrandamento e a moderacio sao do qué?
E em que medida os adjetivos se diferenciam para um
autor substituir um pelo outro?

O monismo internacionalista dialégico de Mazzuoli
(2011) é intrigante. O autor afirma que o monismo ainda
mantém sua posicio de superioridade hierarquica frete
ao direito interno (portanto, sufragando a hipdtese do
ordenamento Gnico), mas, no que tange aos tratados de
direitos humanos, o monismo deve ser encarado como
dialégico, por permitir a aplicagio do direito interno nas
ocasides em que esse direito preveja norma mais favora-
vel ao individuo (transigéncia da norma internacional)®.
O autor pode estar certo quanto a posicao do direito
internacional dos direitos humanos, mas se a transigén-
cia do direito internacional para com a norma mais fa-
voravel é caracteristica material de certa qualidade de
tratados internacionais (direitos humanos), por que a
parte serve para classificar o todo? Ou seja, por que o

65 MAZZUOLI, Valetio de Oliveira. Curso de direito internacional
piiblico. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 90-92.
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monismo, como um todo, é dialégico se apenas uma
parcela do direito internacional é explicada por meio
dessa caracterfstica? Ademais, se a premissa basica do
monismo permanece (ordenamento dnico estruturado
de forma hierdrquica) a adjetivagio “dialégico” parece
acrescentar pouco a0 conceito, uma vez que a aplicagio
da norma interna ocorre por uma transigéncia ou per-
missio do direito internacional.

Mesmo a caracterizacao do Brasil como dualista
moderado ¢ demais inclusiva, na medida em que pode
significar uma modera¢io que se confunde com a mo-
deragdo do monismo proposta por outros autores ou
mesmo a posi¢ao de Rezek, que defende um monismo
nacionalista. A confusdo quanto aos conjuntos de cri-
ticas (ordenamento unico/projetos de incorporacio)
obscurece a linha que, supostamente, separaria essas
trés classificacoes (dualista moderado, monista modera-
do e monista nacionalista), pois ndo ficam claros os ele-
mentos que as diferenciam, nem mesmo as aplicagdes e
consequéncias praticas da diferenca.

George Galindo®, por exemplo, sugere o abandono
das terminologias monistas e dualistas, por afirmar que
nenhum pais adota as teorias de maneira completa, sen-
do suas caracterizagdes desenvolvidas apenas de forma
ideal. O autor afirma que as adjetivages sao perigosas
porque podem significar tudo e nada a0 mesmo tempo,
dependendo do referencial utilizado pelos autores para
sustentar sua escolha. Partindo das mesmas premissas,
por exemplo, os autores classificam o Brasil como mo-
nista moderado ou dualista moderado. Ou seja, o adjeti-
vo “moderado”, aposto a quaisquer das teorias, poderia
significar a cedéncia de pressupostos importantes de
ambas as teorias, acarretando a confusao conceitual ob-
servada nas descri¢oes acima de que, se o pafs ¢ monista

66  GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais
de direitos humanos e Constitnigio Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey,
2002. p. 69-70. Mais recentemente, o autor parece ter reconsiderado,
em parte, suas conclusdes anteriores. No entanto, George Galindo
nao sugere o resgate das proposi¢oes monistas em suas formulagoes
classicas, e ressaltadas no presente artigo (hierarquia, coeréncia, ou
supremacia do direito internacional), mas conclama os internacion-
alistas a uma revisitacdo das premissas éticas que separam o mon-
ismo e o dualismo, no intuito de reavaliarem as premissas transfor-
madoras defendidas por monistas acerca das diversas possibilidades
de transformagdes do direito internacional, em contraposigao a uma
suposta manutengdo da realidade oriunda do pragmatismo dualista.
GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Revisiting monism’s ethi-
cal dimension. In: CRAWFORD James; NOUWEN, Sarah. (Org,).
Select proceedings of the European Society of International Iaw, 2010. Ox-
ford: Hart Publishing, 2012. v. 3. p. 141-153.

com temperos de dualismo, pode ser qualificado como
monista moderado. Ou, caso seja dualista com acentos
monistas, o pafs serd dualista moderado”. A desmistifi-
cagdo ¢ a complexidade dos ordenamentos e de seus re-
gramentos constitucionais tendem a tornar a dicotomia
pouco util do ponto de vista descritivo®.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O monismo e o dualismo podem ser caracterizados,
tanto como teorias utilizadas para defender a unida-
de, ou nio, dos ordenamentos juridicos internacionais
e constitucionais, quanto como a escolha politica feita
por uma Constitui¢ao sobre as formas de incorpora¢io
de tratados internacionais.

Em nosso pafs, a doutrina confunde os dois conjun-
tos dicotomicos, empobrecendo a viabilidade analitica
da classificacdo. Ainda que nossa pratica seja descrita
como monista, a categorizacdo ndo se sustenta em seu
aspecto descritivo (controle de constitucionalidade de
tratados, decreto executivo, critérios de solucao de con-
flitos), bem como em seu aspecto tipolégico (diferentes
tons de monismo).

Em conclusdo, enquanto teorias abrangentes, o mo-
nismo e o dualismo sio insatisfatorios, na medida em
que nio conseguem dar conta dos problemas que sur-
gem hoje em dia nas questOes internacionais e consti-
tucionais, bem como sobre suas relacSes. Seguindo o
afirmado por Armin Von Bogdandy®, devem ser com-
pletamente abandonadas.

67 Antenor Madruga pontua que a discussdo entre monismo e
dualismo esta limitada a uma nogio de incorporacao e eficacia das
normas internacionais que torna opaca a questao de outras fontes
internacionais, como o costume, que nao necessita de um reconheci-
mento formal do Estado. No entanto, o autor nao desenvolve sua
critica e ndo sugere solugcoes. MADRUGA, Antenor. Constitui¢iao
Brasileira de 1988: monista ou dualista? Revista de Informagio 1.egisla-
tiva. Brasilia, v. 45, n. 179, p. 135-140, jul./set. 2008. p. 136.

68 LUPI, André Lipp Pinto Basto. O Brasil é dualista? Anotagdes
sobre a vigéncia de normas internacionais no ordenamento brasilei-
ro. Revista de Informagao 1.egislativa, Brasilia, v. 46, n. 184, p. 29-45,
out./dez, 2009. p. 44.

69 VON BOGDANDY, Armin. Pluralism, Direct Effect, and the
Ultimate Say. International Journal of Constitutional Iaw, Oxford, v. 6,
n. 3-4, p. 397-413, july/oct. 2008. p. 399-400.
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Resumo

A ideia de que a vida passa por um processo de diferenciacio funcional,
e de que, como consequéncia, o direito torna-se crescentemente especializa-
do — e talvez se transforme em sua propria natureza — ¢ agora generalizada.
Os conjuntos especializados de normas e regulamentos sdo muitas vezes
chamados de regimes, ¢ na esfera internacional, regimes internacionais ou
transnacionais. Este artigo lida, primeiro, com trés fortes representagdes de
regimes internacionais e discute alguns de seus problemas. Sustenta que,
a fim de fazer bom uso da nogao de regimes, é necessario ter em mente a
diferenca entre o juridico e o nao juridico no contexto amplo de governan-
¢a. Assim, toma-se primeiramente a no¢ao de regimes como fragmentos de
uma ordem juridica unificada e coerente de Direito Internacional Publico
e, em seguida, como um ponto de encontro de regulacio, de produtos re-
gulatérios, emergentes de ordens juridicas diversas e também de fontes nao
juridicas. Dentro do Direito Internacional Publico, regimes sio vistos como
relacionados ao que se chama de dupla fragmentagio de ordem juridica.
Como conjuntos de instrumentos regulatérios dentro de uma regulagao glo-
bal mais ampla, regimes sio colocados em rela¢io a dois tipos de pluralismo
legal ou regulatério. Ao final faz uma discussio dos problemas de rule of law
impostos ao direito internacional pela sua fragmentacdo e aos problemas
equivalentes em relagdo a regulacio global.

Palavras Chave: fragmentacio, regimes internacionais, direito global, direi-
to internacional; pluralismo legal.

ABSTRACT

The idea that life undetgoes a process of functional differentiation, and that,
consequently, law becomes increasingly specialized — and maybe even transforms
in its very nature — is now widespread. The specialized clusters of law or regulation
are very often called regimes, in the international arena, international ot transnatio-
nal regimes. This paper deals, first, with three strong representations of internatio-
nal regimes and discusses some of their problems. It argues that, in order to make
a good use of the category, it is necessary to keep in mind the differentiation be-
tween law and non-law in the wider context of governance. It then turns, firstly, to
the notion of regimes as fragments of a unified and coherent public international
law order and, secondly, as meeting points of regulations emerging from different



legal orders as well as from other non-legal sources. Within
public international law, regimes are seen as related to what
is called the double fragmentation of that legal order. As
clusters of regulation within a wider global regulatory order,
regimes are put in relation to two types of legal or regulatory
pluralism. At the end, it discusses de issues related to the 7/
of lawwithin international law and its fragmentation process,
and also the equivalent issues concerning global regulation.

Keywords: fragmentation; international regimes; global
law; international law; legal pluralism.

1. INTRODUCAO

A literatura académica mais recente sobre o direito
internacional tem sido preenchida com referéncias a no-
¢bes como fragmentacao, pluralismo e regimes.

Entender o debate nelas centrado e construir con-
ceitos competentes de uma ou outra das nogoes, de
modo a avaliar sua utilidade e ou os riscos que trazem a
tona, ndo sao tarefas que se apresentam faceis.

A literatura, me parece, € rica em incertezas, em confusao
e em perspectivas embaralhadas. Nesse ambiente, e para nio
dizer nada por ora sobre fragmentagio e pluralismo, regimes
recebem, por vezes, 0 que patecem set definicOes claras, mas
que, a0 menos em alguns casos, NAo sao apropriadas as cons-
trucdes tedricas em que se inscrevem. Mais do que isso, ainda
que se tenha clareza conceitual, € particularmente dificil iden-
tificar na pratica os regimes tais como sao definidos e as suas
relacoes tais como sao desctitas.

Além dessa fragilidade de conceitos e de consistén-
cia, quando se abordam os temas da fragmentacio, do
pluralismo ou dos regimes, muito cedo se encontra um
outro problema de consideravel relevancia e dificulda-
de. Esse problema combina a transformacao do direito
(internacional), a sua relagdo com outros instrumentos
ou sistemas regulatorios e o lugar que ele ocupa na re-
gulacido da vida na arena internacional.

Na verdade, a ideia geral de que diteito e regulacio’

1 Regulagio é termo que pode receber mais de um sentido, alguns
mais genéricos e outros mais especificos. Pode vir relacionado, por
exemplo, ao direito administrativo e referir-se as normas produzidas
por 6rgios dotados de poder delegado pelo Estado e que organizam
determinados setores da economia ou participam de determinadas
politicas pablicas. Em sentido mais geral, pode significar o ato ou o
produto da atividade de criar regras e normas. E nesse sentido mais
abrangente, como conjuntos de normas e regras, prescricoes, que

tendem a se reorganizar em blocos relativamente auto-
nomos para tesponder a complexidade da vida traz a
luz o fato de que as normas pertencentes a um sistema
juridico passam a constituir fragmentos organizados em
torno de temas, e de que o direito pertencente a um sis-
tema juridico se combina com aquele pertencente a ou-
tros sistemas, assim como o direito formal se combina
com regulacio de outras naturezas, de modo a governar
areas especificas da vida.

Os regimes, entendidos em certos sentidos, cons-
tituem combinacdes, areas de confluéncia de varios
sistemas legais, ou areas de convergéncia de direito e
de regulaco, surgida de uma multiplicidade de fontes,
inclusive privadas, e cuja natureza, juridica ou outra, ¢
objeto de polémica.

A polémica ¢é provavelmente o resultado de uma
dupla frustracio ou de uma dupla ambicdo: ao desco-
brirem que o direito — o que usualmente se entende
por direito — ndo regula sendo uma pequena por¢io da
vida, juristas sentem a necessidade de alargar o escopo
de seu objeto de estudos; frequentemente, no entanto,
desconfortaveis ao lidar com o nao-direito, sentem a ne-
cessidade de chamar direito o que usualmente nao seria
entendido como sendo tal.

Quer sejam pensados como instancias de fragmen-
tacao de uma ordem juridica dada ou como elementos
de um ambiente regulatério plural, os regimes — juridi-
cos ou regulatérios e, N0 nNosso caso, internacionais ou
transnacionais — representam desafios para a qualidade
da ordem juridica ou do ambiente regulatério, ou seja,
desafios a construcao do rule of law.

Comego a discussdo desses temas com um capitulo
que parte da nogao de diferenciagdo funcional e da in-
fluéncia que ela exerce sobre a ideia de regimes juridicos
internacionais ou transnacionais (Capitulo I). Esse capi-
tulo se ocupa essencialmente com explorar trés repre-
sentacoes fortes dos regimes no espaco internacional
ou global e aponta para os seus problemas de inconsis-

téncia e de contaminacao mutua.

O capitulo 1I se detém na discussao de um tema
que subjaz a compreensio, que aqui se esta tentando,
do panorama da organizacdo do mundo por normas
reunidas em aglomerados em torno de problemas espe-
cificos, qual seja a relagdo entre o direito e a nogio de

podem ndo ser juridicas, que o termo ¢ usado aqui. Tratarei mais
adiante do tema em maior detalhe.
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governanga e a necessidade de distinguir o juridico do
nao juridico, de distinguir o que pertence a uma ordem
juridica do que nao pertence.

O capitulo I1II cuida dos regimes enquanto manifes-
tacOes da fragmentacio do direito internacional publico.
Discuto ali o que identifico como os dois tipos de frag-
mentacao do direito internacional e, apds demonstrar a
dificuldade de identificar e delimitar os regimes, exploro
o modo como o direito internacional resolve os con-
flitos entre regimes ou dentro de um mesmo regime,
conflitos esses que tendem a ser apresentados sob uma
luz um pouco distorcida.

Ja o capitulo 1V lida, primeiramente, com os dois tipos
de pluralismo juridico que identifico no panorama da regu-
lacao das relagbes internacionais ou transnacionais, aquele
em que as unidades bdsicas sdo as ordens juridicas e aquele
em que sao os regimes os elementos constitutivos. Partin-
do da ideia de que regimes podem ser também pontos de
convergéncia, agregados, de normas e organizacoes perten-
centes a diferentes ordens juridicas e de outros tipos de re-
gulacio, assim como podem, mais raramente, consistir em
sistemas fechados de um tipo tnico de regulacio, o capitulo
apresenta um quadro das formas de regulacao diversas, di-
ferentes, do direito internacional e se vale, para isso, da lite-
ratura sobre Global Adpanistrative Law e Transnational Private
Regulation.

Finalmente, no capitulo V, discuto a nocao de rule of
law e as suas funcdes basicas face a uma ordem juridi-
ca fragmentada, o direito internacional publico, e face a
um ambiente regulatério global em que a acdo regula-
toria ¢ empreendida por atores diversos e em processos
que, impactando o interesse publico, ndo se submetem
necessariamente a mecanismos de controle e nao estao
sujeitos a exigéncias de transparéncia e responsividade.

2. DIFERENCIACAO FUNCIONAL — NOCAO DE REGI-
MES INTERNACIONAIS

A vida, nos é dito, esta ficando crescentemente
fragmentada. Por meio de algo chamada ‘diferenciagio
funcional’, as sociedades estariam sendo divididas em
inumeros setores organizados em torno de conjuntos
de interesses, temas, saberes especificos. Isto seria igual-
mente verdade para as sociedades nacionais e para aque-

la internacional ou global.?

Esses segmentos da sociedade demandariam ou ten-
deriam a produzir, ou a0 menos provocariam a produ-
¢ao de regulacdo setorialmente especifica. As normas,
regras, e possivelmente as instituicOes, as organizacoes
ou 6rgios,” constitutivos desses conjuntos de regulacio
especificas a cada setor apareceriam e tenderiam a ser
vistas como conjuntos distintos e diferenciados, razoa-
velmente autonomos.

Hsses conjuntos de normas e instituicbes podem ser
vistos, e o serdo, como constituindo ou fragmentos de
uma unica, mas fragmentada ordem juridica, ou como
uma variedade de ordens juridicas em um ambiente
juridico pluralistico. Eles seriam expressao ou de frag-
mentacao, ou de pluralismo juridico, ou de ambos. Isto,
¢ claro, se presumido o carater juridico das regras ou
normas que constituem o conjunto. De outra forma,
falar-se-ia de fragmentagdo de uma ordem regulatéria
ou de pluralismo regulatério.

Quer sejam entendidos ou percebidos como partes
diferenciadas de um unico sistema juridico ou como or-
dens juridicas independentes, esses conjuntos regulato-
rios tendem a ser chamados ‘regimes juridicos’.

Porque a fragmentagao da vida e da sociedade nao
acontece apenas no interior das sociedades domésticas,
nacionais, mas é um fenémeno que atinge o que € agora
uma esfera social global unificada (em outro sentido),
esses regimes juridicos sdo também internacionais ou
transnacionais ou globais.

E a existéncia de algo chamado regimes juridicos —
ou regulatorios, ou de governanga — internacionais — ou
transnacionais — que serve como desculpa para o que
seguird nas proximas paginas. No entanto, em ambiente
saturado por sabia literatura sobre fragmentagdo e plu-
ralismo juridico, talvez haja a necessidade de uma justi-
ficagao para o que seguira.

2 Esta é uma famosa afirmagio trazida em partes dentro de dis-
cussao de GuntherTeuber. Ver, por exemplo, TEUBNER, G. Glob-
al Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. In: TEUBNER,
G (Ed.). Global Law in the World Society. Dartmouth, Aldershot,
1997. p. 3-28; FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G.
Regime-Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Frag-
mentation of Global Law.Michigan Journal of International Iaw, v. 25,
p. 999-1046, 2004;

3 Também os termos instituicdo ou instituicdes podem cobrir
mais de um significado. Eles sao usados aqui no sentido que mais se
aproxima de organiza¢io ou 6rgao, querendo significar o/ institu-
cionais para a producao de normas ou para a sua implementagiao ou
para a solucio de controvérsias.
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O fato ¢ que, embora a descricio da realidade que
veio sendo discutida seja razoavelmente acurada, muitas
variavels muito importantes permanecem desconheci-
das ou sem resposta. Por exemplo, hd alguma concep-
c¢do de direito, subjacente a discussio, que nos dira se e
quando a regulagdo que constitui o regime ¢ juridica? Se
existe, qual é essa concepcao do direito? Ha uma acei-
tacdo da necessidade de diferenciar a regulacdo juridica
daquela nao-juridica, ou, ao contrario, dispensa-se essa
necessidade? Como ¢ possivel identificar uma norma ou
uma instituicdo como pertencente a um regime especi-
fico? Como se pode reconhecer os contornos de um
regime? Quais os critérios usados, se os hé, para identi-
ficar o regime como sendo parte de uma ordem juridica
mais ampla, e quais aqueles que o qualificam como uma
ordem juridica autbnoma?

Respostas a estas e outras perguntas podem apare-
cet, explicita ou implicitamente, em parte da literatura
sobre fragmentacio ou pluralismo. Frequentemente
nao aparecem ou nao se mostram cristalinas ao leitor.

De todo modo, quer as respostas aparecam claras
ou nio, ¢ fato que essas questdes constituem pontos de
divergéncia ou de desencontro entre autores que escre-
vem sobre os fendmenos da fragmentacao, do pluralis-
mo e dos regimes juridicos ou regulatorios. Ao respon-
derem de modos divergentes a essas questOes centrais,
ou ao apresentarem atitudes diferentes em relacio a
elas — alguns ignorando-as como desimportantes, ou-
tros respondendo com firmeza e outros ignorando sua
existéncia — os autores estao na verdade construindo ou
descrevendo realidades diferentes.

Descrevem realidades diversas quando, ao olharem
a partir de perspectivas distintas para algo que existe,
levam em conta o que se encontra dentro de seu campo
de visdo e, claro, excluem o que ali nio esta. Constroem
realidades diferentes quando interpretam e fazem afir-
magdes normativas sobre o que existe e € visto a partir
de distintas perspectivas.

Perspectiva é tudo entdo, ou quase. Pode-se julgar
uma teoria, sobre fragmentacio, por exemplo, e apon-
tar-lhe falhas ou porque a perspectiva em que encontra
sua origem fornece uma visao distorcida, falsa, da reali-
dade, ou porque constr6i uma realidade que nio guarda
relacdo com o que existe.

Pode-se também apontar falhas numa teoria quando
suas conclusdes nao sao consistentes com a perspectiva
sobre a qual se supbe que esteja baseada. Ha, portanto,

uma correspondéncia ou uma falta de correspondéncia
entre a perspectiva e o real e uma correspondéncia ou
uma falta de correspondéncia entre as conclusoes e as
condicionantes fundamentais de uma dada perspectiva.

Para que qualquer julgamento desse tipo possa ser
feito, no entanto, deve haver clareza sobre a perspectiva
adotada.

Parece-me que ha uma cacofonia razoavelmente
ensurdecedora que permeia as discussoes sobre frag-
mentacio, pluralismo e regimes. Muito frequentemente,
conceitos, argumentos, diagnosticos sao transportados
de uma perspectiva a outra sem muito cuidado com o
risco de que nio faca qualquer sentido ali, ou com o
risco de que desfaca a coeréncia do ponto de vista para
onde ¢ feita a transferéncia. Por vezes, independente-
mente do eventual recurso a tais empréstimos inapro-
priados, algumas leituras sao simplesmente desprovidas
de coesdo interna ou sao a0 menos pouco convincentes.

A fim de comegar a pintar o panorama das discus-
soes relacionadas aos regimes, apresentarei brevemente
trés representagoes fortes da nogao.

2.1. Regimes na teoria das relagoes internacio-
nais

A nocio de regimes internacionais apareceu e se de-
senvolveu primariamente na teoria das relacdes interna-
cionais. Nesse campo, a publicagao em 1983 de um livro
editado por Stephen Krasner emoldurou o debate sobre
a existéncia, a definicio e as funcdes de regimes interna-
cionais. O livro organizou o que era a época o estado da
arte na matéria e desde entdo continuou sendo uma re-
feréncia necesséria para quem quer que estude o tema.*

Ali regimes internacionais sio vistos como uma
possivel ferramenta para a explicagao do funcionamen-
to das relagdes internacionais. A discussiao é centrada
no possivel papel dos regimes enquanto vatiaveis que
atuariam como intermediarios entre as determinantes
causais basicas do comportamento e as resultantes € o
efetivo comportamento.

Uma defini¢ao ¢ oferecida: regimes seriam ‘conjun-
tos de principios, normas, regras e procedimentos de
tomada de decisio, implicitos ou explicitos, em torno
dos quais as expectativas dos atores convergem, em

4 KRASNER, Stephen D (ed.). International Regimes. Ithaca: Cor-
nell University Press, 1983.
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uma dada 4rea das relacdes internacionais™.

Os termos da defini¢do sdo assim explicados: ‘Prin-
cipios sdo crengas de fato, de causa e de retidio. Normas
sao padroes de comportamento definidos em termos de
direitos e obriga¢des. Regras sao prescricdes ou proscri-
cOes especificas de agio. Procedimentos de tomada de
decisdo sdo praticas prevalentes para a feitura e a imple-

mentacio de escolhas coletivas™

. Nem essa definicio de
regimes nem aquela de suas partes constitutivas ¢ aceita
por todos sem restri¢oes. No entanto, podem ser retidas
como defini¢bes operativas, working definitions7 e sio, em

todo caso, definicoes referenciais.

As posturas que os estudiosos das relacoes interna-
cionais adotam em relagdo a definicdo de regimes, em
relacdo ao papel que estes desempenham e em relacio
as determinantes de sua existéncia, variam de acordo
com a sua abordagem tedrica subjacente, a partir da
qual estudam o funcionamento da sociedade internacio-
nal. As diferencas podem ser vistas, em esséncia, como
relacionadas ao papel do direito ou da regulacdo — prin-
cipios, normas, regras — nas relagdes internacionais.

Este aspecto fundamental da concep¢iao de regi-
mes que tem a teoria das relacGes internacionais apare-
ce claramente: regimes internacionais sio normativos,
regulatérios, juridicos, em sua natureza mesma. Falar
entdo sobre regimes Guridicos’ internacionais seria em
certa medida pleonastico. Mas aqui o direito esta sen-
do olhado desde fora, como um produto das dinamicas
que governam as relagoes na cena internacional e como
uma possivel condicionante dos comportamentos e re-
sultados. Nao se trata de uma discussao juridica sobre o
direito, mas de uma discussao politica.

5 KRASNER, Stephen D (ed.). International Regimes. Ithaca: Cor-
nell University Press, 1983, p. 2, traducdo nossa. ‘sets of implicit
or explicit principles, norms, rules, and decision-making proce-
dures around which actors’ expectations converge in a given area
of international relations’(KRASNER, 1983)”title” : “Structural
causes and regime consequences: regimes as intervening vari-
ables”, “type” : “chapter” }, “uris” : [ “http://www.mendeley.com/
documents/?uuid=826f40ad-f706-4¢72-8f96-08683c832d4b” | } |,
“mendeley” : { “previouslyFormattedCitation” : “(KRASNER, 1983
6 KRASNER, Stephen D (ed.). International Regimes. Ithaca: Cornell
University Press, 1983, p. 2, tradu¢ao nossa. ‘Principles are beliefs of
fact, causation and rectitude. Norms are standards of behaviour de-
fined in terms of rights and obligations. Rules are specific prescrip-
tions or proscriptions of action. Decision-making procedures are
prevailing practices for making and implementing collective choice’
7 HANSENCLEVER, A.; MAYER, P; RITTBERGER, V. Theo-
ries of international regimes. Cambridge: Cambridge University Press,
1997, p. 13

Outro aspecto importante da discussdo neste terre-
no ¢ o fato de que, apesar da definicdo geral falar em
‘expectativas dos atores’, ela esta centrada no compor-
tamento e nas expectativas dos Estados. Os Estados sao
vistos como os atores centrais das relagoes internacio-
nais e os regimes internacionais sao vistos como aqueles
conjuntos de principios, normas, regras e procedimen-
tos de tomada de decisdo produzidos pelos Estados e
destinados a influenciar as expectativas ¢ 0 comporta-
mento dos Estados.

Finalmente, devo sublinhar um aspecto central dos
regimes tal como definidos aqui: esses conjuntos de
principios, normas etc. governam areas ou setores espe-
cificos das relacoes internacionais®. Esta claro, portanto,
que a discussdo de regimes que faz a teoria das relagdes
internacionais nao esta preocupada, a0 menos nao de
modo particular, com a existéncia, funcido ou unidade
de um sistema juridico constituido pelos varios regimes
ou a eles sobreposto.

Enquanto se esforga para explicar as interagoes entre
Estados e identificar o caminho que leva das variaveis
causais basicas ao correspondente comportamento ou
resultante, a teoria das relagoes internacionais olha para
aglomerados, conjuntos de instrumentos regulatérios
organizados em torno de temas especificos tais como
seguranca, meio ambiente, comércio etc.

Vistos pelos tedricos das relagdes internacionais,
regimes internacionais aparecem essencialmente como
conjuntos regulatérios constituidos por normas e orga-
nizag¢des que sdao parte do que se conhece usualmente
como direito internacional publico, apesar de que ne-
nhum esfor¢o particular é feito para verificar se de fato
essas normas ¢ organizacles pertencem a essa ordem
juridica e correspondem aos canones que, aos olhos do
proprio direito internacional, fazem desta ordem juridi-
ca um todo coerente.

Esses tragos basicos dos regimes internacionais —
normas e organizag¢oes criadas ou produzidas pelos
Hstados e destinados a regular o comportamento dos
Estados, correspondendo as caracteristicas do direito
internacional publico, organizadas em torno de temas
especificos — sdo os que resultam da literatura sobre re-
lagbes internacionais. Mas regimes nao precisam neces-
sariamente ser vistos assim e, de fato, ndo o sao sempre,

8 KRASNER, Stephen D (ed.). International Regimes. Ithaca: Cor-
nell University Press, 1983, p. 1
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nem por todos. Outras concepg¢oes de regimes interna-
cionais existem.

2.2. A concepcao de regimes da teoria social

Uma concepgao diferente de regimes pode ser en-
contrada entre aqueles que enxergam a emergéncia de
um direito global que é fragmentado em diversos re-
gimes diferenciados funcionalmente, correspondendo a
setores especificos do tecido social’.

Hssa visdo, ancorada numa perspectiva de teoria so-
cial, vé o direito como uma realidade transformada. Ele
ja nao seria normativo nem fundado no territério. O
direito seria agora cognitivo e desprovido de qualquer
capacidade de unidade." Sua organizagio tradicional, de
acordo com territorios nacionais, estaria dando lugar a
um direito fragmentado segundo linhas sociais setoriais,
os setores sendo economia, ciéncia e outros tantos!.

Esses regimes sctoriais, porque constituiriam esse
direito global que ¢ diferente em sua esséncia mesma,
sao pensados mais como transnacionais do que como
internacionais.'

Diferem, ou pensa-se que diferem, dos regimes in-

9 FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-
Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of
Global Law. Michigan Journal of International Law, v. 25, 2004, p. 1000
10 FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-
Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of
Global Law. Michigan Journal of International Iaw, v. 25, 2004., p. 1000
11 FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-
Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation
of Global Law. Michigan Journal of International Iaw, v. 25, 2004. p.
1006-1007.Diferentemente desta abordagem, Gabriela Garcia Batis-
ta Lima explora uma utilidade do conceito de governanca originado
das relagoes internacionais como institucionaliza¢do para o estudo
de um direito que cada vez mais inclui relagdes nao estatais. As-
sim, aborda a complementaridade e convergéncia dos conceitos de
governanga, regimes juridicos, direito reflexivo, pluralismo juridico,
corregulacio e autorregulagdo, que sio colocados como ferramentas
para um estudo do direito pés-globalizaciao. Ver LIMA, Gabriela
G. B. Conceitos de relagGes internacionais e teotia do direito diante
dos efeitos pluralistas da globalizacdo: governanca global, regimes
juridicos, direito refexivo, pluralismo juridico, corregulagio e autor-
regulacao. Revista de Direito Internacional, v.11, n.1, 2014.

12 “The traditional differentiation in line with the political princi-
ple of territoriality into relatively autonomous national legal orders
is thus overlain by a sectoral differentiation principle: the differentia-
tion of global law into transnational legal regimes, which define the
external reach of their jurisdiction along issue-specific rather than
territorial lines, and which claim a global validity for them- selves.”
FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-Colli-
sions? The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of
Global Law. Michigan Journal of International aw, v. 25, 2004, p. 1009

ternacionais em varios sentidos. A comunidade cogni-
tiva que daria origem ao regime e suas normas nio é
vista como constituida exclusivamente por Estados.”
As normas sio, em principio, pensadas como juridicas
ou legais, mas ndo precisariam conformar-se aos cano-
nes quer do direito doméstico, nacional, quer do direi-
to internacional. Os destinatarios das normas, aqueles
cujo comportamento supde-se que regulem, nao seriam
os Estados, ou a0 menos nio apenas os Estados, mas
quem quer que seja um membro da comunidade cogni-
tiva ou do setor social em questio’.

Porque essa visio dos regimes pressupde uma trans-
formacdo na propria natureza do direito, é apenas na-
tural que se espere uma resposta para o que significa
serem esses regimes (transnacionais) juridicos. Essa res-
posta nao se encontra em lugar algum. Ela é, no entanto,
de fundamental importancia ja que para os proponentes
desta perspectiva, que pretendem indicar um caminho
para a solucdo das colisdes entre os regimes, é muito
importante decidir se e quando as normas colidentes
s30 juridicas e ndo apenas normas sociais.”De acordo

13 FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-
Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation
of Global Law. Michigan Journal of International Law, v. 25, 2004., p.
1007-1009. Isso porque ha uma consequéncia indireta da globali-
zagdo da diferenciagdo social: “the unity of global law is no longer
structure-based, as in the case of the Nation- State, within institu-
tionally secured normative consistency; but is rather process-based,
deriving simply from the modes of connection between legal opera-
tions, which transfer binding legality between even highly hetero-
geneous legal orders”. FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUB-
NER, G. Regime-Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the
Fragmentation of Global Law. Michigan Journal of International 1aw,
v. 25, 2004., p. 1007-1008. Ainda, “[flor centuries law had followed
the political logic of nation-states and was manifest in the multitude
of national legal orders, each with their own territorial juris- dic-
tion. Even international law, which viewed itself as the contract law
of Nation-States, did not depart from this model. The final break
with such conceptions was only signaled in the last century with the
rapidly accelerating expansion of international organizations and
regulatory regimes, which, in sharp contrast to their genesis within
international treaties, established themselves as autonomous legal
orders. The national differentiation of law is now overlain by secto-
ral fragmentation”. FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER,
G. Regime-Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Frag-
mentation of Global Law. Michigan Journal of International Iaw, v. 25,
2004., p. 1008.

14  FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-
Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation
of Global Law. Michigan Journal of International Law, v. 25, 2004, p.
1007-1009. Ver também TEUBNER, 1997.

15 TEUBNER, G. K. P. Two Kinds of Legal Pluralism: Collision
of Transnational Regimes in the Double Fragmentation of World
Society. In: YOUNG, M. (Ed.). Regime Interaction in International Iaw:
Facing Fragmentation. 1. ed. Cambridge: Cambridge University Press,
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com eles, uma norma juridica terd sempre precedéncia
sobre uma norma social com que colida'.

Os regimes diferenciados funcionalmente sio, por-
tanto, pensados como sendo direito, mas seriam a ex-
pressio de um direito diferente, organizado em torno
de setores cognitivos especificos, nio produzido por
Hstados, nao destinado a governar as relagdes no inte-
rior de um determinado territorio ou as relacoes entre
Hstados territorialmente definidos. Eles podem colidir,
e argumenta-se que colidem de fato, também com os
direitos nacionais, domésticos, e com o direito interna-
cional, ja que nem aqueles nem este desaparecem.'”’

Isto traz algum conforto, para quem dele precisat,
e indica a existéncia ou a emergéncia de um novo tipo
de direito que ainda nio tem as condi¢oes de substituir
o antigo, normativo, territorial. Esperar-se-ia, portanto,
que esses regimes legals transnacionais nao coincidam
com aqueles regimes que, no coraciao do direito do-
méstico ou do direito internacional, sio expressoes das
caracteristicas desses sistemas juridicos, ainda que or-
ganizados em torno de areas ou temas de preocupag¢io
especificos.

Regimes juridicos transnacionais, para serem juridi-
cos, ou devem pressupor uma defini¢do de direito dife-
rente, de modo a diferencid-los do que faz juridicos os
regimes que fazem parte do direito internacional pabli-
co, ou devem pressupor uma definicdo ampliada, mais
inclusiva, que possa abarcar ambos tipos de conjuntos
de normas, regras etc.

Num mesmo folego, direito do comércio internacio-
nal, direito do meio ambiente, lex mercatoria, lex: construe-
tionis, lex digitalis, sdo oferecidos como exemplos desses
regimes funcionais que seriam a expressao da fragmen-
tagio do direito global."® A proliferagio de tribunais
e cortes internacionais ¢ invocada como prova suple-

2012, p. 52

16 TEUBNER, G. K. P. Two Kinds of Legal Pluralism: Collision
of Transnational Regimes in the Double Fragmentation of World
Society. In: YOUNG, M. (Ed.). Regime Interaction in International Iaw:
Facing Fragmentation. 1. ed. Cambridge: Cambridge University Press,
2012, p. 52

17 FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-
Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of
Global Law. Michigan Journal of International Iaw, v. 25, 2004, p. 1013.
18 FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-
Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation
of Global Law. Michigan Journal of International Law, v. 25, 2004, p.
1010-1011; 1013.

mentar dessa fragmentacdo.” Mas todos os exemplos
dessa proliferacdo sio tirados do diteito internacional
publico!”

De acordo com essa visao, a fragmentagao do direito
¢ apenas um reflexo efémero da fragmenta¢io social.”
Qualquer desejo de unidade setia mera ilusdo.” No me-
lhor dos casos, pensa-se, normas de conflito permitirdo
o estabelecimento de redes fluidas entre as unidades em
conflito.” No entanto, ainda que assim fosse, parece-
-me que deveria permanecer inteira a necessidade de se
poder reconhecer e delimitar as unidades em questio.

Ou bem o direito do comércio internacional e, por
exemplo, a lex constructionss, correspondem a uma unica
e mesma definicdo genérica ou nio. Se nao correspon-
dem, a tnica justificativa possivel para o fato de apare-
cerem juntos ¢ o fato de demonstrarem a tendéncia do
direito ou da regulacdo de se tornarem especializados
e compartimentalizados. Serd realmente possivel que o
fato de um desses regimes ser parte do direito interna-
cional publico nao tenha qualquer importanciar?

Para decidir sobre isso, é preciso verificar o conceito
de regime transnacional com que os proponentes dessa
perspectiva estao trabalhando. Aquela oferecida é esta:

“A regime is a union of rules laying down particular
rights, duties and powers and rules having to do
with the administration of such rules, including
in particular rules for reacting to breaches. When
such a regime secks precedence in regard to the
general law, we have a ‘self-contained regime,’ a
special case of /fex specialis.(FISCHER-LESCANO,

19  FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-
Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation
of Global Law. Michigan Journal of International Law, v. 25, 2004, p.
1012-1014.

20 FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-
Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of
Global Law. Michigan Journal of International Law, v. 25, 2004, passim.
21  FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-
Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of
Global Law.Michigan Journal of International Law, v. 25, 2004, p. 1004.
Ainda, os autores concluem que nem a criagdao de hierarquias judi-
ciais, solucio apresentada comumente para a fragmentacéo juridica,
solucionaria a questao, ja que tal fragmentacdo deriva de contra-
di¢oes estruturais sociais. Citam entao Luhmann (Die Gesellschaft
der Gesellschaft, 1997, p. 1088-96) “[T]hesino f differentiation can
never be undone. Paradise is lost”.

22 FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-
Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of
Global Law. Michigan Journal of International Law, v. 25, 2004, p. 1004
23 FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-
Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of
Global Law. Michigan Journal of International Law, v. 25, 2004, p. 1004

NASSER, Salem Hikmat. Direito Global em Pedagos: Fragmentagao, Regimes e Pluralismo. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015 p. 98-126

104



TEUBNER, 2004, p. 1013*)

Essa definicao é apresentada como uma demonstra-
¢do de que esses regimes ndo pertencem quer ao direi-
to nacional, quer ao direito internacional, porque, nos
¢ dito, suas normas secundarias niao correspondem a
qualquer dos dois tipos de sistema juridico.”® No entan-
to, a definicdo é tomada emprestada de um relatério da
Comissao do Direito Internacional (CDI) sobre a frag-
mentacao do direito internacional e faz referéncia, no
relatorio, a nogao de regimes autocontidos que funcio-
nariam como Jex specialis em relagdo ao direito interna-
cional puablico geral!

A definicdo ndo pode ser aplicada a lex mercatoria, lex
constructionis, lex: digitalis etc. Os tracos gerais da defini¢do
— “a union of rules laying down particular rights, duties and
powers and rules having to do with the administration of such
rules, including in particular rules for reacting to breaches.”’- po-
dem se aplicar a esses conjuntos normativos como sis-
temas, juridicos se quisermos, independentes, mas nao
como regimes dentro de um sistema juridico a que ndo
podem pertencer. A ideia de derrogagao em relacio ao
direito geral s6 poderia querer significar derrogacido em
relagdo ao novo direito global que, nos ¢ também dito,
ndo ¢ passivel de unidade.*

Algumas mencgoes a literatura referencial das rela-
¢Oes internacionais a que me referi antes sao feitas nessa
literatura que chamo de teotia social.”” Mas aqui tam-
bém esta claro que os regimes de que uns e outros falam
s6 podem ser coisas totalmente diversas.

Nao ha nada, além da ideia basica de que conjuntos
de normas, regras e procedimentos tendem a surgir e
evoluir em torno de areas e problemas especificos, que
una a nog¢io de regimes como concebidos pela teoria
das relagdes internacionais aquela de regimes transna-
cionais pensados por cientistas sociais como partes de

24 Defini¢ao citada de KOSKENNIEMI, Martti.Study on the Func-
tion and Scope of the lex specialis Rule and the Question of “Self-Contained
Regimes, Preliminary Report by Martti Koskenniemi, Chairman of the Study
Group of the ILLC. Maio de 2004, p. 9.(KOSKENNIEMI, 2004)

25 FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-
Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of
Global Law. Michigan Journal of International Iaw, v. 25, 2004, p. 1013.
26 FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-
Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of
Global Law. Michigan Journal of International Law, v. 25, 2004, p. 1017
27 FISHER-LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-
Collisions? The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation
of Global Law. Michigan Journal of International Law, v. 25, 2004, p.
1011, nota 45.

um novo direito global. Além disso, estes ultimos se
ressentem da falta de uma defini¢do clara, uma que nio
seja tomada de empréstimo a literatura das relacoes in-
ternacionais ou de estudos estritamente dogmaticos de
direito internacional. E, como dito, nao ha clareza sobre
o que significaria serem esses regimes juridicos.

2.3. A fragmentacao no direito internacional
publico

Uma terceira perspectiva a partir da qual se olhou
para a nogdo de regimes é aquela do direito internacio-
nal ptblico. Ali regimes sdo igualmente vistos como
conjuntos normativos organizados em torno de areas
especificas, mas constituem partes, fragmentos de um
sistema juridico unificado, coerente. Os principios,
normas, regras e procedimentos de tomada de decisio,
assim como as organizagdes, que podem ser pensados
como constituindo conjuntos relativamente articulados
ou autocontidos, sdo todos partes do direito interna-
cional e correspondem aos critérios de reconhecimento
estabelecidos por essa ordem juridica.

2.3.1. A visao dogmatica

A fragmentacdo do direito internacional (publico)
decorre, ao que parece, da sua expansio e de sua cres-
cente especializacio e daria lugar, por sua vez, a varios
problemas e dificuldades.”® Tanto a expansido quanto a
especializacdo dizem respeito as normas e também as
institui¢bes ou estruturas organizacionais do direito in-
ternacional.” A fragmentacio é portanto tanto norma-
tiva quanto institucional.

A possibilidade de que haja contradi¢des e colisoes
entre as normas chamadas a regular o comportamen-
to dos sujeitos de direito internacional e de que essas
normas venham a ser aplicadas de modo divergente
por diferentes tribunais ou institui¢des internacionais é
normalmente apresentada como a principal dificulda-
de associada a fragmenta¢io dessa ordem juridica.’” O
problema, portanto, ¢ a possibilidade de que um Estado
se veja submetido a normas contraditorias ou tenha que

28 RELATORIO da Comissio de Direito Internacional, 2006,
para. 8-9; 15
29 RELATORIO da Comissio de Direito Internacional, 2006,
para. 8-9; 13
30 RELATORIO da Comissio de Diteito Internacional, 2006,
para. 8-9; 15
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fazer face a decisoes contraditorias emitidas por tribu-
nais ou instituicoes diferentes, baseando-se em normas
pertencentes a diferentes fragmentos ou ramos do direi-
to internacional.

Um caminho para a solu¢do da fragmentagdo norma-
tiva foi ensaiado pela CDL* Os juristas da Comissio con-
sideraram, por outro lado, que era mais apropriado deixar
que a solugio para as colisdes decorrentes da fragmentacao
institucional seja buscada pelas proptias instituicoes.™

Regimes sao o produto resultante da fragmentagao
(ou um dos produtos, ja que, talvez, nem sempre se as-
sista a formac@o de regimes autocontidos, mas sim a de
simples fragmentos ou mesmo de normas individuais
isoladas).” Eles podem ser entendidos como tegimes
especificos de responsabilidade internacional,™ como
um conjunto de normas relativas a um tema ou area
especificos ou como um sistema mais complexo de nor-
mas e estruturas organizacionais voltadas a regulagdo de

um tema.”

A solucido ensaiada pelo relatério da CDI para os
dois principais problemas identificados — a relagdo en-
tre os regimes e o direito internacional geral e a irrita-
¢do entre os regimes — comega por adotar a Convengao
de Viena sobre o Direito dos Tratados como guia. Isto
porque os regimes sio sempre, pensa-se, constituidos
por e contidos em tratados ou conjuntos de tratados.”

Recorre-se em seguida as técnicas classicas para a
solucdo de antinomias: Jex specialis, lex: posteriori ¢ hierar-
quia.”” Claro, porque o direito internacional é um tipo
especifico e especial de ordem juridica, todas essas téc-

31 RELATORIO da Comissio de Diteito Internacional, 2006,
2006, p. 248-256

32  Entretanto, indica-se:[d]isputes concerning the operation of
the regimes may not always be properly dealt with by the same
organs that have to deal with the recognition of claims of rights.
Likewise, when conflicts emerge between treaty provisions that have
their home in different regimes, care should be taken so as to guar-
antee that any settlement is not dictated by organs exclusively linked
with one of the other of the conflicting regimes. RELATORIO da
Comissao de Direito Internacional, 20006, pag, 252.

33 RELATORIO da Comissio de Diteito Internacional, 2006,
para. 14. Ver também para. 123-137

34 RELATORIO da Comissio de Diteito Internacional, 2006,
para. 138 — 152. Retornarei a essas possibilidades adiante, no capi-
tulo IIL.

35 RELATORIO da Comissio de Diteito Internacional, 2006,
para. 159 - 185

36 RELATORIO da Comissio de Diteito Internacional, 2006,
para. 17, 248; 492.

37 RELATORIO da Comissio de Diteito Internacional, 2006,
para 8

nicas funcionam de modo também especifico, especial-
mente a ideia de hierarquia normativa.

E muito importante notar que a todo momento esta
perspectiva da fragmentacao olha para o direito internacio-
nal como uma ordem juridica unitaria, coerente, e olha para
o fendmeno dos regimes como um desafio que pode e deve
receber uma resposta no ambito de uma ordem unitaria e
coerente. F a partir dessa perspectiva que o direito interna-
cional olha para si mesmo, desde dentro.

Desse ponto de vista, regimes sao vistos como ma-
nifestacdes de uma tendéncia, problematica e desafia-
dora, de fragmentacao. O contexto da fragmentacdo e
dos regimes continua sendo a diferenciacdo funcional
da vida, dividindo a sociedade em setores de conheci-
mento e de interesses.”® Aqui, no entanto, para o direi-
to internacional, a diferenciacio funcional setotial niao
distribui diferentes atores em mdaltiplos nicleos sociais.
Aqui, sao os Estados que produzem as normas e orga-
nizagoes e, a0 mesmo tempo, criam diferentes regimes,

tematicos, especiais, de diteito internacional.”’

Isto porque, de acordo com essa visio do direito
pelo direito, ainda sdo os Estados a produzir o direito
internacional, assim como sao estes os destinatirios de
suas normas. Apenas, os Estados agem através de di-
ferentes partes de suas burocracias, ou através de uma
mesma autoridade responsavel pelas relacdes externas,
produzindo diferentes respostas normativas para lidar
com diferentes temas de preocupacdo, adotando e res-
pondendo a diferentes racionalidades.

Encontramos aqui, portanto, a mesma determinante
basica para a existéncia de algo chamado ‘regimes ju-
ridicos internacionais’ — a fragmentagdo da vida social
em temas especificos de preocupacio, de conhecimen-
to, de interagdo. Apenas, aqui, os regimes de que fala
o direito internacional, problematicos mas ainda assim
parte integrante de sua identidade como ordem juridica,
parecem ser essencialmente os mesmos de que fala a
literatura sobre teoria das relacées internacionais. A di-
ferenca central é que esta ultima ou nio se preocupa em
estabelecer a natureza juridica dos principios, normas,
regras, procedimentos de tomada de decisao ou orga-
nizagoes, ou presume essa natureza juridica; tampouco
se preocupa com o pertencimento dessas coisas a um

38 RELATORIO da Comissio de Diteito Internacional, 2006,
para. 7

39 RELATORIO da Comissio de Diteito Internacional, 2006,
para. 493.
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sistema juridico unificado e coerente.

De todo modo, os regimes de que fala o direito in-
ternacional ndo sao os mesmos de que parece falar a
teoria social mencionada antes.

2.3.2. Discursos ou narrativas sobre a fragmen-
tacao do direito internacional

A visio juridica que acaba de ser discutida é¢ dogma-
tica no sentido de que relata a visio que o direito tem
de si mesmo e usa a linguagem de que devem se valer os
juristas para atuar no direito.

Ha abundante literatura, juridica, sobre fragmenta-
¢io, que se separa dessa visio dogmatica e que tende a
discutir o tema desde um ponto de vista mais tedrico ou
problematizante.”” Uma parte dessa literatura discute as
narrativas ou os discursos sobre fragmentacio e as colo-
ca contra o pano de fundo das construgdes intelectuais
histéricas do direito internacional. Uma parte discute os
substratos filosoficos ou politicos que informam as es-
colhas por ou contra a fragmenta¢io*'. As respostas ou
opgodes teodricas — sistema, constitucionalismo, pluralis-
mo — tém mais a ver com isto do que com o verdadeiro
funcionamento do direito internacional.

E, é claro, uma parte importante da literatura lida
com instancias concretas de colisao ou friccio entre re-

40 Ver KOSKENNIEMI, M.; LEINO, P. Fragmentation of In-
ternational Law ?Leiden Journal of International Iaw,v. 14, n. 3, p. 553-
579, 2002; HAFNER, G. Pros and Cons Ensuing from Fragmen-
tation of International Law. Michigan Journal of International Iaw, v.
25, p. 849-863, 2004; SIMMA, B. Fragmentation in a Positive Light.
Michigan Journal of International Iaw, v. 25, p. 845-847,2012; FISHER-
LESCANO, ANDREAS; TEUBNER, G. Regime-Collisions? The
Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of Global Law.
Michigan Journal of International Law, v. 25, p. 999-1046, 2004;ABI
SAAB, G. Fragmentation or Unification: Some Concluding Remarks.
NYU Journal of International Law and Policy, v. 31, p. 919-933,
1998;DUPUY, P-M. A Doctrinal Debate in the Globalization Era:
On the “Fragmentation” of International Law. European Journal O
Legal Studies, v. 1,n. 1, p. 1-20, 2007; JACKSON, J. H. Fragmentation
or Unification Among International Institutions: The World Trade
Organization. New York Journal of International Iaw and Politics, v. 31,
p. 823-831, 1999.;,SALAMA, R. Fragmentation of International
Law: Procedural Issues Arising of the Sea Disputes. Australian and
New Zealand Maritime Law Journal, v. 19, p. 24-55, 2005;KOSKEN-
NIEMI, M.; LEINO, P. Fragmentation of International Law 2L eiden
Journal of International Law, v. 14, 1. 3, p. 553-579, 2002.

41 Ver KOSKENNIEMI, M. Global Legal Pluralism: Multiple Re-
gimes and Multiple Modes of Thought. Palestra proferida em Harvard em
5 de margo de 2005MARTINEAU, A.-C. The Rhetoric of Frag-
mentation: Fear and Faith in International Law. Leiden Journal of In-
ternational Law, v. 22, n. 01, p. 1, 2009.

gimes, entre regimes especificos, diante de tribunais ou
organismos de tomada de decisio especificos.*”” Alguns
tentam oferecer ou discutir matrizes tedricas para a so-
lugio de casos concretos.*”

Parece-me, no entanto, que muitas das explicacOes
tedricas e solucBes propostas sofrem de uma imperfeita
construcdao dos problemas concretos e dos modos con-
cretos em que os tribunais sio chamados a lidar com
os casos de fragmentagdo. Mais serd dito sobre isso a
frente.

2.4, Coeréncia e comunicacao entre as perspec-
tivas

Como mencionado antes, a compreensao da no¢ao
de regimes e daquelas conexas, de fragmentacio e plu-
ralismo, pode se revelar uma empreitada mais dificil se
nao sao tomadas em conta as diferencas em perspectiva
— os substratos tedricos, o propésito da investigagio, a
questio colocada — e as 16gicas internas de cada uma das
perspectivas. Pois ¢ certo que cada perspectiva deve ter
e manter-se fiel a uma légica interna.

Alguns podem ter reservas em relacdo a perspectiva
jurfdico-dogmatica sobre a fragmentagdo, consideran-
do-a limitada em sua natureza, mas permanece o fato de
que cla ¢ uma perspectiva valida; assim como ¢ vélida a
perspectiva adotada pela teoria social aqui mencionada,
quer apreciemos ou ndo suas conclusdes expansivas e
revolucionarias.

No entanto, diferencas de perspectiva nio sio tudo
que explica as dificuldades de compreensio. Como
mencionei antes, dois problemas ocorrem dentro das e
entre as perspectivas.

O primeiro desses é o problema dos empréstimos

42  DUPUY, P-M. A Doctrinal Debate in the Globalization Era:
On the “Fragmentation” of International Law. European Journal O
Legal Studies, v. 1,n. 1, p. 1-20, 2007; JACKSON, J. H. Fragmentation
or Unification Among International Institutions: The World Trade
Organization. New York Journal of International Iaw and Politics, v. 31,
p. 823-831, 1999.;,SALAMA, R. Fragmentation of International
Law: Procedural Issues Arising of the Sea Disputes. Awustralian and
New Zealand Maritime Law Journal, v. 19, p. 24-55, 2005

43 HALBERSTAM, D. Local, Global and Plural Constitution-
alism: Europe meets the world. 2009. (working paper) Disponivel
em: http://ssrn.com/abstract=1521016; TEUBNER, G. K. P. Two
Kinds of Legal Pluralism: Collision of Transnational Regimes in the
Double Fragmentation of World Society. In: YOUNG, M. (Ed.).
Regime Interaction in International Iaw: Facing Fragmentation. 1. ed. Cam-

bridge: Cambridge University Press, 2012. p. 23-54
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inapropriados de conceitos e raciocinios ou de referén-
cias cruzadas inapropriadas.

A visao de regimes sustentada pela teoria das rela-
¢Oes internacionais discutida acima, ndo carrega a culpa
desse pecado e é mais comumente mero objeto de refe-
réncias feitas pelas demais perspectivas, referéncia que
sdo por vezes inofensivas e por vezes prejudiciais.

Em principio, como dito, essa perspectiva tem mais
coisas em comum com aquela do direito internacional
publico, ja que ambas estdo centradas nos conjuntos
normativos que regulam o comportamento dos Es-
tados. Mas o direito internacional nao pode se apoiar
sobre ou encontrar suporte na teoria das relagdes in-
ternacionais para qualquer afirmag¢do normativa sobre a
natureza juridica das normas ou sobre seu pertencimen-
to a algum sistema juridico.

As relagoes excessivamente liberais tém lugar entre a
literatura juridica e a teoria social especifica que explorei
acima.

Boa parte da discussao legal faz alguma referéncia ao
trabalho de Teubner e de Fischer-Lescano* A eles é dado
o crédito, com alguma frequéncia, por haverem em princi-
pio introduzido o tema da fragmentacio no campo do di-
reito internacional.* As referéncias s6 podetiam ser aceitas
se a intenc¢do ¢ de apontar para um outro modo de olhar
para fragmentacio e regimes, para um conceito diverso de
fragmentacdo e um conceito diverso de regimes, porque o
fato ¢ que, a0 escreverem sobre regimes, esses autores cet-
tamente nao falavam de direito internacional publico.

E porque este é o caso, Teubner e Fischer-Lescano nao
poderiam e ndo deveriam tomar emprestada a definicao de
regimes autocontidos que foi dada pela CDI em seu relaté-
rio sobre fragmentacio do direito internacional para des-
crever algo completamente diferente, que eles concebem
como regimes setotiais transnacionais.

Hste exemplo relativo ao conceito mesmo de regime,
aquela que se espera seja a nogao central de um trabalho
lidando com colisdes de regimes, ilustra o segundo pro-
blema que afeta o entendimento de regimes e de frag-
mentacao. Nao apenas trata-se do exemplo mais extre-
mo de empréstimo inapropriado, mas consiste também

44  Trata-se da obra ja analisada aqui “Regime-collisions: The vain
search for legal unity in the fragmentation of global law” de 2004.
45 MARTINEAU, A.-C. The Rhetoric of Fragmentation: Fear
and Faith in International Law. Leiden Journal of International Iaw, v.
22,n.01,p. 1, 2009, nota 8

em uma quebra da coesio interna da perspectiva, de sua
logica interna.

De fato, nenhuma teotia geral consistente sobre a trans-
formacio da natureza do direito, sobre a diferenciacio fun-
cional do direito, sobre regimes e suas colisoes e sobre re-
médios para as colisdes € possivel se o conceito de regimes
precisa ser tomado emprestado da dogmatica do direito
internacional e se o conceito pode na melhor das hipéteses
cobrir um nimero limitado de exemplos, superficialmente
descritos, de direito fragmentado.

As trés perspectivas discutidas acima oferecem re-
presentagdes fortes do tema dos regimes internacionais,
ainda que ndo sejam as unicas possiveis. Muito esque-
maticamente, é possivel dizer que elas anunciam dois
grandes modos de enxergar a fragmentacio, o pluralis-
mo e a formacio de regimes. O primeiro esta centrado
no papel do Estado como regulador das relagoes inter-
nacionais e, por extensio, na centralidade do direito in-
ternacional publico. O segundo escapa a essa centrali-
dade do Estado e do direito internacional, ou a0 menos
nao se restringe a ela.

Essa dicotomia fundamental anuncia a escolha cen-
tral que fiz neste texto, de discutir regimes como ma-
nifestacoes da fragmentacdo do direito internacional
publico (capitulo III) e enquanto aglomerados de nor-
mas pertencentes a varios sistemas juridicos e de outros
tipos de regulagao (capitulo 1V).

Antes, no entanto, de proceder a essa discussdo cen-
tral, cabe lidar com uma outra dicotomia que é também
anunciada pelas implicacdes das diferentes perspectivas,
qual seja a relacdo, de oposicio ou de combinagio, entre
a nogao de governanga e aquela de direito, que chama,
por sua vez, a uma discussio sobre a diferenciacio entre
direito e niao-direito.

3. GovERNANCA — DireiTo E NAO-DIREITO —
LuGAR E REALIDADE DO DIREITO INTERNACIONAL

Antes de voltarmos a atengdao aos problemas da
perspectiva juridica sobre regimes, parece-me necessa-
rio discutir um tema que corre em paralelo aquele da
fragmentagdo, se nao esta totalmente entrelacado com
ele. Trata-se da questdo da natureza do direito e de seu
papel na regulagdo do mundo, em nosso caso, da socie-
dade internacional. Abstenho-me aqui de tentar definir
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essa sociedade ja que o que se quer é dar a discussao um
carater mais geral.

Tomemos a seguinte questdo como ponto de parti-
da: ha um lugar, um papel, para o direito num mundo,
e num universo de pensamento, dominados pela nogao
de governangar

Um jurista um pouco mais afim a tradi¢do pode sentir-
-se, por vezes, € ser visto como um espécime de tempos
ha muito superados, que desembarca em um novo mun-
do, mais complexo, em que a lingua que fala ndo guarda
qualquer relagdo com qualquer coisa real ou, no melhor dos
casos, descreve uma parte muito insignificante da realidade.

O termo governanga, ainda que seja de dificil con-
ceituacdo — é, de fato uma dessas palavras que, quando
as ouvimos, dao-nos a impressao de que sabemos o que
significam, mas que, se perguntados, terfamos dificulda-
des para explica-las —, ganhou a preferéncia de muitos e
estd em todas as bocas.*

Governanga pode ser entendida de modo mais abs-
trato, genérico, ou em sentido mais especifico, por vezes

46 Ver ABBOTT, K. W;SNIDAL D. Strengthening International
Regulation through Transnational New Governance: Overcoming the
Orchestration Deficit. Vanderbilt Journal of Transnational aw, p. 1-69,
2009;BORZEL, T. A,; HEARD-LAUREOTE, K. Networks in EU
Multi-level Governance: Concepts and Contributions. Journal of Public
Policy, v. 29, n. 02, p. 135-151, 2009; DANN, P; GOLDMANN, M,;
BOGDANDY, A.. Developing the Publicness of Public International
Law : Towards a Legal Framework for Global Governance Activities.
German Law Journal, v. 9, n. 11, p. 1375-1400, 2007; DAVIS, D; CORD-
ER, H. Globalization , National Democratic Institutions and the Impact
of Global Regulatory Governance on Developing Countties. Adta [u-
ridica, v. 09, p. 68-89, 2009.; ESTY, D. C. Good Governance at the Supra-
national Scale : Globalizing Administrative Law. The Yale Law Journal, v.
115, 1. 7, p. 1490-1562, 2011;HARLOW; C. Global Administrative Law:
The Quest for Principles and Values. Eznropean Jonrnal of International Iamw,
v. 17, n. 1, p. 187-214, 2006, HOOGHE, LIESBET; MARKS, G. Un-
raveling the Central State, but How? Types of Multi-Level Governance.
The American Political Science Review, v. 97, 1. 2, p. 233-243, 2003; KEYNES,
J. M; LEO, C. Multi-Level Governance and Ideological Rigidity : The
Failure of Deep Federalism. Canadian Journal of Political Science, v. 42, 1. 1,
p. 93-116, 2009; KINGSBURY, B,; KRISCH, S.; STEWART, R.; WIE-
NER, J.B..Global Governance as Administration-National and Transna-
tional Approaches to Global Administrative law. Iaw and Contemporary
Problems, v. 68, n. 3-4, p. 1-13, 2005; KRISCH, N. Introduction: Global
Governance and Global Administrative Law in the International Legal
Otder. Eurgpean Jonrnal of International Law,~. 17, 1. 1, p. 1-13, 2006; MI-
CHAELS, R. The Mirage of Non-State Governance. Uzah Iaw Review,
v. 63, p. 1-15, 2010; PIATTONI, S. Multi-level Governance: a Historical
and Conceptual Analysis. Journal of Enropean Intogration, v. 31, 1. 2, p. 163-
180, 2009; SLAUGHTER, A-M. Everyday Global Governance. Research
Library Core, v. 132, n. 1, p. 83-90, 2003; TRUBEK, D. M,; TRUBEK,
L. G. New Governance & Legal Regulation : Complementarity, Rivalry
, and Transformation. Columibia Journal of International 1aw, v. 13, p. 1-26,
2007.

carregado. Pode vir acompanhada por adjetivos ou pre-

47

dicados tais como ‘nova™ ou ‘sem governo™.

Para nossos propésitos, mais importante do que de-
finir precisamente a governancga — tarefa que nao tenta-
rei aqui — ¢ entender como a ideia se relaciona com o
direito e com seu papel na regulacio da vida.

Nesse sentido, podem ser concebidos dois tipos ba-
sicos de relacdo entre as duas nogoes. Uma que muitas
vezes nos fica na mente como uma impressao ¢ a de
que de algum modo elas se encontram em posicoes an-
tagonicas, uma contra a outra, a governanga tentando
ocupar o lugar do direito e o direito tentando resistir
a0 invasof.

A segunda, que parece estar mais de acordo com a
realidade de hoje e de ontem, na medida em que se quei-
ra trabalhar a no¢ao de governanga como significando
os modos — meios e mecanismos — pelos quais a socie-
dade ¢ regulada, ¢ a de que o direito é, como sempre foi,
parte da governanga.

E por esta razdo, precisamente, que a questio diz
respeito ao lugar ocupado pelo direito na governanca
da vida — para nossos propésitos, da vida internacional.
Uma solugio, ou resposta, radical seria a de que o direi-

to nao tem um lugar, ou ja ndao tem um lugar.

Mais frequentemente, no entanto, a énfase na gover-
nanca como categoria privilegiada é usada para indicar
que o direito tem um papel na regulacio da vida em
sociedade que se encolhe progressivamente, perdendo
espaco para outros tipos de meios ou instrumentos re-
gulat6rios.”

E claro que ambas afirmacées — de que ao direito
nao cabe um papel ou de que esse papel se encolhe —
podem ser lidas como significando que o diteito como o
conbecemos esta destinado a obsolescéncia ou a um status
menor. B isto, por sua vez, pode levar a duas posturas

47  Ver ABBOTT, K. W;SNIDAL D. Strengthening International
Regulation through Transnational New Governance: Overcoming
the Orchestration Deficit. Vanderbilt Journal of Transnational Iaw, p.
1-69, 2009; TRUBEK, D. M.; TRUBEK, L.. G. New Governance &
Legal Regulation : Complementarity, Rivalry, and Transformation.
Columbia Journal of International Iaw, v. 13, p. 1-26, 2007.

48 Ver. SLAUGHTER, A-M. The Real New World Order. Foreign
Affairs,v. 76, n. 5, 1997, p. 184.

49 Ver variagdes de tratamento da relagio entre direito e gov-
ernanca em KINGSBURY, B.; KRISCH, S.; STEWART, R.; WIE-
NER, ]B.. Global Governance as Administration-National and
Transnational Approaches to Global Administrative law. Law and
Contemporary Problems, v. 68, n. 3-4, p. 1-13, 2005.
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bésicas na matéria: ou algo diferente do direito esta to-
mando o seu lugar, ou o direito esta se transformando
em algo que antes nao era para dar conta das novas rea-

lidades.

No segundo caso, a natureza mesma do direito e o
seu conceito seriam vistos como evoluindo. Por exem-
plo, de modo a poder incluir novas formas de regulacao
que antes eram dele excluidas.

Nada impede que ambas coisas possam estar acon-
tecendo contemporaneamente: a transformacio do di-
reito e sua crescente insignificancia. Se a transformacao
que se concebe ¢ aquela da expansao fagocitaria, como
pode ser que o ditreito seja mais do que antes era e, a0
mesmo tempo, menos relevante? Simplesmente porque
transformando-se deste modo torna-se menos diferen-
ciado.

Parece nao haver, portanto, modo de escapar a uma
questdo fundamental: quer se diga que ao direito nio
cabe papel, ou que este papel perde em significincia, ou
que o direito se estd transformando, serda preciso lidar
com o que ¢, 0 que era, O que passa a set ¢ 0 que Nao
¢ direito. Essa questdo ¢ igualmente inescapavel, se nao
mais, para quem queira sustentar uma visao mais tradi-
cional do papel do direito.

Essa questdo é frequentemente, ¢ conscientemente,
contornada, evitada. E claro, uma razio muito simples
para isso pode se encontrar no fato de que muitos con-
sideram a diferenciacio entre direito e nio-diteito, e o
alimentar a dicotomia entre os dois, um exercicio futil
ou desprovido de importancia.

E essa é uma escolha legitima. No entanto, percebe-
-se mal como alguém pode abandonar a diferenciagio
entre direito e nio-direito e a0 mesmo tempo calcar as
botas do jurista, falar a sua lingua e adotar suas posturas.

Se o direito nao precisa ser diferenciado do que nao
é, ele ¢é entlo, potencialmente, tudo e também nada.

Certamente, ndo faria sentido que um direito assim
indiferenciado fosse o objeto de uma perspectiva legal,
juridica, sobre a governanga e, para nossos propositos,
sobre fragmentagio, pluralismo e regimes, e isto pela
simples razao de que nio haveria significado relevante
para os termos /egal ou juridica ja que estes nao seriam
distinguiveis de ndo-legal ou nao-juridica. Nenhuma das
categorias teria qualquer existéncia significativa.

Assim, quando se abandona a necessidade de di-

ferenciar, esta-se adotando uma perspectiva diversa,
aquela do cientista politico, do sociélogo, do filésofo,
do antropélogo etc. Pode-se até mesmo ser um jurista
sustentando o argumento de que, para certos proposi-
tos, por exemplo, para observar o comportamento em
determinada esfera social e decidir sobre o que a in-
fluencia, ndo hd uma razido imperativa de colar sobre
esse algo uma etiqueta e chama-lo direito ou outra coisa.

Em verdade, a perspectiva que se adota tem uma in-
tima relacdo com os propodsitos perseguidos e com as
perguntas que se quer fazer. Esti-se preocupado com
descrever a realidade de modo mais preciso e dizer quais
sdao os atores relevantes, como interagem e por que o
fazem de determinados modos? Ou a preocupacio res-
tringe-se a determinar a terminologia correta, os nomes
certos para as coisas, direito, regulacdo, governang¢a? Ou
se quer fazer afirma¢des normativas sobre como as coi-
sas deveriam ser ou se transformar?

Qual serd entdo o propédsito de pensar e falar no di-
reito, como parte da governanga, se quisermos, e, mais
especificamente, quando lidamos com a ideia de regi-
mes?

O ponto de partida é este: existe algo chamado di-
reito que influencia os comportamentos, participa da re-
gulacdo do espaco social e serve como mecanismo para
decidir sobre a correcao das condutas e solucionar con-
trovérsias? Se a resposta € positiva, a proxima questio ¢
esta: de modo a entender como o direito faz o que faz,
¢ preciso saber como funciona? E sera que o seu modo
de funcionar depende da imagem que o direito faz de
si mesmo e da linguagem, do cédigo que lhe é interior
e especifico?

Ja que essa linguagem interna, essa logica interna,
diferencia entre o que estd dentro do direito e aquilo
que esta fora, e ja que ela determina como o direito rea-
liza suas funcdes e influencia os comportamentos, nos
ndo podemos dispensar essa diferenciagio e ignora-la se
quisermos descrever de modo competente a realidade.

3.1. Direito e nao-direito - pertencimento aum
sistema juridico.

Hsta questdo sobre a utilidade e ou a necessidade
de diferenciagdo se traduz, portanto, em duas pergun-
tas que se complementam, uma relativa a natureza do
direito e outra relacionada a determinacio de que algo,
algum tipo de provisao, contido em algum instrumento,
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resultante de um processo de génese qualquer, é ou nao
¢ direito.

Ja se usou muita tinta para defender posicdes que
ou tendiam a ser restritivas, protetoras da exclusividade
do status juridico, ou tendiam a ser extensivas, abrindo
o dominio do direito a um maior nimero de categorias,
novas de preferéncia, de prescri¢oes ou linguagem.

Na arena internacional e fora dela, em todo lugar,
na verdade, ha uma continua e permanente discussiao
sobre serem as prescricdes — linguagem normativa, pot-
tanto — que nao sao produzidas pelo Estado, ou que niao
surgem a partir das fontes reconhecidas do direito, ou
que ndo pretendem ser mandatorias, ou que Nao con-
tém obrigacdes, ou que sao de dificil aplicagao etc, parte
do que se pode considerar direito. Esses fendmenos sao
por vezes referidos, de modo geral, como sendo o que
se chama de soff law.”

E claro, como foi dito antes, que essa questdo ¢ re-
solvida de modo diverso segundo o conceito de direito
esposado por quem tenta responder. A resposta depen-
dera de considerar o observador, por exemplo, que o
direito é necessariamente constituido por normas, que
essas normas devem ser validas, que essa validade é
consequeéncia de procedimentos especificos realizados
por atores especialmente autorizados, que a norma pre-
cisa ser reconhecida como sendo parte de um sistema
juridico especifico etc.

Pode ser, no entanto, que, apesar de despertar de-
bates apaixonados e polémica, a questdo sobre ser algo,
em sua natureza, esséncia ou substancia, direito, seja na

verdade indtil ou desimportante em certa medida.

Primeiramente, presume-se que a constru¢io de at-
gumentos ou raciocinios para demonstrar ser algo di-
reito é uma necessidade especialmente importante para
quem se encontra fora das concepg¢des candnicas do
direito. O trabalho de quem quiser concordar com Kel-
sen, Hart ou Raz fica facilitado®'.

Mas, de fato, quando se quer e se tenta dizer que algo
¢ direito porque tem efeitos juridicos, ou porque faz

50 Retomarei essa discussao adiante, no capitulo I'V.

51 A nogio do que ¢ direito ou como ele pode ser identificado
¢ explorada por esses autores em suas principais obras. Ver, e.g,,
KELSEN, H. A Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes,
2009; HART, H. L. A.O conceito de direito.Sio Paulo: Martins
Fontes, 2012; RAZ, Joseph.O conceito de sistema juridico:uma in-
trodugio a teoria dos sistemas juridicos. Sao Paulo: Martins Fontes,
2012.

com que expectativas convirjam, ou porque da razoes
para a acdo, ou porque é efetivamente implementado
pelos seus destinatarios, ainda que esse algo ndo surja
a partir das fontes tradicionais e nao seja obrigatorio,
nao se faz mais do que descrever esse algo, falar de seus
efeitos e de sua existéncia real.

Dizer que esse algo ¢ direito nao tem qualquer conse-
quéncia especial. Dizer que esse algo ¢ direito porque afeta
os comportamentos e dizer que tanto este algo — outra coi-
sa que nao direito — quanto o direito afetam os comporta-
mentos, sao afirmagoes equivalentes e tém exatamente O
mesmo peso na descricdo da realidade f