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O que é isto - ‘os positivismos’? A unidade
na universalidade de uma ideia

11/01/2025

O positivismo juridico ¢ uma categoria conceitual inescapavel no ambito da teoria do direito;
refletir tanto ao lado quanto em oposicao as suas premissas metodoldgicas e conclusoes
descritivas é possivel, mas é invidvel ignora-las. No entanto, a sua natureza trans-paradigmatica
€ tao perceptivel quanto também o é a sua variedade e complexidade interna, no que tange as
diferentes abordagens desenvolvidas pelos diversos teéricos inseridos no seu seio ao longo da
historia do pensamento juridico moderno e contemporaneo. Para demonstrar essa pluralidade
na unidade do positivismo juridico, oferecemos uma andlise comparativa entre dois conceitos
centrais para o desenvolvimento historico do positivismo juridico: a Norma Pressuposta
Fundamental (NPF) [1] e a Regra de Reconhecimento (RR) [2].

Adentrando nos dominios da Teoria Pura de Direito de Kelsen, importa ter-se em mente o
desafio que o proprio autor colocou a si mesmo: soerguer a teoria do direito para um ambiente
epistémico hermético, livre, portanto, de fatores ideoldgico-politicos e suportes teologicos e/ou
morais metafisicos. Nesses termos, a luta de Kelsen era travada em busca da independéncia
metodoldgica da “ciéncia do direito” [3].

O paradigma filoséfico do qual Kelsen parte encontra intersecgdes com o movimento filoséfico
que propulsionou aqueles que outrora deram forma ao dito “Circulo de Viena”; para esses, cada
qgual nos seus dominios préprios de reflexao, um dos pontos de enderegamento essencial era
justamente o desenvolvimento de uma critica ao discurso “filoséfico” ou “metafisico”, na
medida em que as proposicoes desse discurso viam-se aceitas a partir de justificacoes
independentes da experiéncia empirica do mundo - os ditos juizos sintéticos a priori -, o que as
tornaria desprovidas de qualquer sentido factual Util para além da expressao de “sentimentos
morais” do ator do discurso, porquanto incapazes de serem inseridas dentro de um espaco
regido por critérios racionais de articulacao de sentidos [4]. Para o desenvolvimento dos
elementos estruturantes de sua teoria, Kelsen repousara em trés principais nucleos de andlise:
(1) o ordenamento juridico enquanto uma estrutura normativa de natureza dinamica; (2) o
desenvolvimento de um segundo nivel metalinguistico, superior ao discurso da pratica juridico-
normativa empirica, a partir da ideia de proposigoes juridica; e, por fim, (3) a NPF.

Kelsen articula a norma juridica como esquema de interpretagdo da realidade, separando
sentido subjetivo de um ato de vontade humano, do seu sentido objetivo juridico; em suma, a
norma juridica representa a imputacao, a um ato de vontade humano, de um sentido juridico
predeterminado. As normas inseridas representam, assim, atos de vontade sobre os quais outra
norma imputa um determinado sentido juridico [5] estruturam-se em um sistema de validacao
desprendido da valoragdo do contetido normativo das regras que o compoem, focando-se na
estrutura formal de validacao entre normas.

Em outras palavras, a diferenca entre A esfaquear B até a morte significar um homicidio no
Tennessee, e, ao mesmo tempo, agentes penitenciarios tirarem a vida de um apenado na
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cadeira elétrica significar, no mesmo estado norte-americano, a execugao de uma pena de
morte, é que na primeira situacao ha uma norma juridica que atribui um sentido objetivo
juridico X (homicidio) e, na segunda hipo6tese, ha outra norma juridica — mais precisamente,
uma sentenca judicial — que atribui sentido diverso Y (execugao da pena). O sentido subjetivo
do ato é o mesmo; o que muda € a norma. A validade juridica da norma que imputa o sentido
juridico, por exemplo, de execucao de uma pena de morte, nao é valida porque subsumida a
partir do contetido de uma norma superior, mas porque foi estatuida segundo a forma
estipulada por essa norma.

Ocorre que as normas juridicas, a aplicagdo e criacao

—
dessas, insere-se em um ambiente linguistico Dlé rio
deontoldgico emaranhado em impurezas. Assim, a norma

juridica é “purificada” a partir de uma abstracao levada a dE
cabo pelo “cientista do direito”, por meio do que Kelsen Classe

denominara de “proposigao juridica”. O Direito nao é a
norma propriamente dita, mas a proposicao juridica
emitida pelo ato de conhecimento do cientista [6].
Significa dizer que a dimensao essencial do fen6meno
juridico, para a Teoria Pura, é a abstragdao de um sentido
construido em uma dimensao nao empirica ou
socioldgica, numa espécie de construtivismo epistemolégico [7]. Diante disso, emerge a
questdo: onde se insere a NPF? A resposta: (1) primeiro, como pressuposto l6gico do
funcionamento da estrutura dinamica do ordenamento juridico; (2) segundo, como pressuposto
cognosciolégico do ato de conhecimento do cientista do direito. Ambas as suas dimensoes, por
sua vez, sao independentes da experiéncia empirica.

Nesse sentido, relembre-se que uma norma juridica deriva a sua validade de outra(s) norma(s).
Todavia, essas normas necessitam derivar seu sentido juridico de outras normas. Surge,
portanto, a necessidade légica de um fundamento de fechamento. Ocorre que esse fechamento
nao pode estar consubstanciando em um ato positivo empirico, eis que, sendo positivo e,
portanto, caracterizado como um ato de vontade humano, uma outra norma “superior” seria
necessaria para lhe atribuir o sentido objetivo juridico, e a NPF opera como essa condicao
légica [8] para a identificacao do fechamento da dimensao juridica do Direito. Contudo, trata-se
de uma condicdo, nao da pratica juridica em si, mas do estudo do Direito. E no ato de
conhecimento do cientista que a NPF exerce sua fungao precipua de fundamento ultimo de
validade do ordenamento juridico. A unidade do sentido juridico objetivo de um conjunto de
regras tido por Direito € uma unidade construida a partir das proposigoes juridicas, ndo se
tratando de uma unidade légica de natureza empirica.

A partir dessas consideragoes, tem-se um panorama geral suficientemente coeso para que
possamos partir para a segunda etapa do estudo, e abordar os aspectos centrais da teoria de
H.L.A. Hart necessarios a compreensao da RR. O direito e sistemas legais nao sao obras da
natureza; o Direito é feito de fatos institucionais como ordens e regras, e esses, por sua vez,
produtos do pensamento e acao humana. Assim afirma, Leslie Green, em introducao preparada
para a terceira edicao da obra o Conceito de Direito[9], de H.L.A. Hart; esse, por sua vez,
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esclarece que a sua teoria do direito pode ser lida também como uma “sociologia descritiva”,
com tributos a aportes da filosofia da linguagem, mencionando expressamente as contribuicoes
de J.L. Austin as suas reflexdes, ressaltando a necessidade de exame dos “usos convencionais
das expressoes conexas e da maneira como estas dependem de um contexto social”[10].

Em Hart, o Direito é um fato construido socialmente e possivel de ser descrito a partir de uma
sociologia construtivista; a investigacao a respeito do conceito de Direito € uma investigacao
sobre esse conjunto de praticas em estado de continua construgao, atravessadas por
referéncias linguisticos reconhecidos e “aplicados” pelos seus participes, inclusive levando-se
em conta o proprio uso “ordinario” do conceito de Direito no seio dos “discursos e reflexoes do
dia a dia” [11][12]. Hart, assim, dedica-se a analisar as insuficiéncias, enquanto leitura desse
“jogo de linguagem” [13], de outro modelo teorético proposto por seu principal antecessor e
que imperou no imagindrio anglo-saxonico por mais de um século, qual seja, o positivismo
imperativista de John Austin. Hart defende que o modelo imperativista simplifica sobremaneira
a natureza do fenémeno juridico e das regras sociais que o constituem; uma simplificagdo que
encontraria seu calcanhar de Aquiles na propria nogao de habitualidade atrelada, por Austin, a
autoridade do soberano enquanto fonte da producgdo das regras juridicas. A habitualidade
deixaria de considerar que a pratica de seguir e aplicar regras sociais envolve um
comportamento de aceitagao ativo por parte daqueles que nela se inserem. Em outras palavras,
a regra social é, ela propria, o fator da normatividade, na medida em que vista como “padrao
geral que deve ser seguido”, cuja existéncia é suficiente para legitimar uma postura critica ao
comportamento desviante[14].

A partir do contraste entre habitualidade e aceitacao, é que Hart propoe uma nova
compreensao a respeito do que deve ser entendido como a definicao de Direito. No entanto, a
critica ndao se confunde com a proposta de um novo modelo de pensamento, de tal modo que
seria necessario suprir as insuficiéncias do modelo imperativista, delineando os tragos
distintivos desse fenomeno com relagao a outros que também operam a partir da nocao central
de regra social. Assim, Hart propde que um ordenamento juridico sofisticado é composto por
regras primarias e regras secunddrias [15]. Regras primadrias seriam aquelas que estabelecem a
padroes de acao, estabelecendo deveres positivos ou negativos, ao passo em que as regras
secundarias seriam aquelas que regem a atividade daqueles responsaveis por introduzir novas
regras primarias no ordenamento, extinguir normas preestabelecidas, as modificar ou fazé-las
incidir concretamente e regular esse processo de incidéncia [16].

Um modelo de regras primario, desprovido de regras secundarias, é tido por Hart como dotado
de “defeitos”, os quais superaveis se se estiver tratando de uma comunidade simples, nao
complexa, unida, por exemplo, por vinculos de parentesco e num numero bastante reduzido de
pessoas. Nessa linha, um dos principais defeitos identificados por Hart é que cada regra social
primdria representa um padrao normativo isolado que nao encontra qualquer parametro de
unificacao com as demais regras, o que fragiliza o processo de identificagdo do que é ou nao um
padrao normativo a ser efetivamente seguido no interior dessa comunidade, gerando-se, assim,
uma paisagem de inseguranca e incerteza [17].

Nesse sentido, a RR surge justamente como uma resposta a falta de parametros que permitam
identificar quais regras sociais se inserem no conjunto de regras que receberao o amparo (ou
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ndo) dos de pressao social institucionalizados[18]: Para Hart, a RR se apresenta como
fundamento de validade para todas as demais regras que se inserem no “jogo de linguagem” do
Direito, de tal modo que “dizer que determinada norma é vdlida equivale a reconhecer que esta
satisfaz a todos os critérios propostos pela norma de reconhecimento e é, portanto, uma norma
do sistema” [19]. Fala-se em uma regra social que fixa os “critérios” daquilo que deve ser
considerado Direito, que tem como alvo de enderecamento as autoridades responsaveis pela
aplicagdo das regras do ordenamento juridico [20].

Tendo em vista o aspecto central da teoria de Hart, i.e., que o direito € uma pratica social
centrada em regras, € natural que a RR seja identificada e corresponda a um produto de uma
pratica discursiva que aceita um certo nivel razoavel de desacordo; oficiais inseridos nessa
pratica social poderao dissentir com relacao aquilo que, em determinados casos, a RR aceita
como um composto do ordenamento juridico, e, do mesmo modo, estarao dispostos a
censurarem seus colegas que porventura venham a negar vigéncia a RR ou aplica-la de forma
equivocada [21]. Trata-se de um fundamento de validade ultimo que pode ser expressamente
articulado pelos atores oficiais inseridos na pratica social do Direito, mas também pode ser
descrita sociologicamente a partir do exame da conduta desses oficiais [22]. Nessa linha, a
pergunta sobre a natureza e existéncia da RR é, para Hart, respondida a partir de fatos sociais
propriamente ditos, do exame da pratica discursiva na qual agentes oficiais inserem-se e atuam.

A partir de todo o exposto, o contraste fica claro: Kelsen assume que o objeto de estudo do
“cientista” é construido por um ato de conhecimento, ao passo em que Hart desce até a pratica
social concreta e assume que seu objeto de estudo é por um fato social, constatavel a partir do
exame do uso ordinario das palavras. Porquanto positivistas, ambos os autores entendem que a
ideia de direito envolve a fixacao de padroes normativos a partir de atos positivos - regras
sociais, no caso de Hart, e atos de vontade enquanto esquema de interpretacao objetiva desses
atos. No entanto, Hart é um “construtivista social”, ao passo em que Kelsen nao é [23]. A
distincao entre a RR e a NPF é ontoldgica, e jaz em uma distincao mais profunda sobre o
conjunto abrangente de ambas as obras nas quais tais conceitos se inserem. A pergunta sobre a
RR é respondida por meio de uma investigacao empirica, ao passo em que a pergunta sobre a
NPF é encontrada a partir da postulagao de um dado légico. Em suma, “[a] ideia de que as
regras secunddrias devem ser entendidas como verdadeiras prdticas sociais [dd] a teoria do
direito um sabor empirico terreno, até mesmo sociologico, que falta na teoria positivista de
alguém como Hans Kelsen” [24].
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