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Resumo: A relacdo entre Estado e Direito foi desenvolvida a partir, especialmente, das
revolugdes burguesas, onde a proximidade entre as duas esferas se deu tal modo que falar em
Estado e Direito de forma autdnoma passou a ser algo destituido de sentido. A partir de tal
contexto surgiu a nomenclatura, em diversos contextos historicos especificos, Estado de
Direito. A andlise de varios campos da realidade social mais ampla, como a area econdmica e
politica estdo intimamente ligadas esse processo juridico. Reconhecer e delimitar as condigdes
historicas especificas para o desenvolvimento do monismo juridico é de suma importancia
para que tal teoria seja compreendida como fruto de um contexto histdrico, ndo como uma
teoria com pretensdes de ser ahistorica ou dogmatica. Na medida em que tais premissas sdo
estabelecidas, no caso de eventuais mudancas no contexto especifico que lhes da sustentagéo
é o possivel cogitar mudancas também na configuragdo juridica.
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Abstract: The relationship between the State and Law was developed from, especially, the
bourgeois revolutions, where the proximity between the two spheres was made in such a way
that speaking State and Law as autonomous forms became something meaningless. From this
context the nomenclature came up, in several specific historical contexts, the Rule of Law.
The analysis of various fields of broader social reality, as economic and political area are
closely linked to this legal process. Recognize and define the specific historical conditions for
the development of legal monism is of great importance for this theory to be understood as the
result of a historical context, not as a theory with pretensions of being ahistorical or dogmatic.
In so far that these assumptions are established, in the event of changes in the specific context
that gives them support is also contemplate the case of legal changes in configuration. State.
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INTRODUCAO

Como pensar e delimitar quais séo as fontes do Direito? Existe tdo somente um
orgdo, instituicdo, que é competente para a producdo das normas juridicas validas ou €
possivel que outros 6rgdos possam produzir normas igualmente validas para 0 mesmo espago
territorial? E possivel delimitar, dentro de um arcabouco tedrico e especifico, com pretens&o
de se sobrepor e se atualizar de forma acritica, mesmo diante da eventualidade de
modificagdes sociais e estruturais do contexto que lhe subjaz? Ou sera que a ideia de fontes

do Direito é suscetivel de modifica¢fes de acordo com as contingéncias historicas?
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Tais questionamentos se encontram dentro de umas das mais relevantes e
palpitantes discussdes da Teoria do Direito. Problemética que se arrasta, renasce, ressurge de
forma constante entre os juristas. O monismo juridico € a concep¢do que advoga pela
existéncia de tdo somente um 6rgdo, no caso o Estado, como o produtor de normas juridicas.
A relacdo entre Direito e Estado € de tal forma que faz parte do imaginério juridico, tornando
indissociavel a relagdo entre essas duas esferas, com a formulacdo que é cristalizada na
méaxima “Estado de Direito”. Ndo haveria qualquer possibilidade de separar tais conceitos,
chegando, em verdade, a ser pleonasmo falar em Estado de Direito, uma vez que, s seria

Direito, se fosse estatal.

Por tras da afirmacdo de que tdo somente € Direito o produzido pelo Estado existe
uma variedade de fatores historicos que contribuiram para que se chegasse a tal situagdo. O
desenvolvimento do monismo juridico deve ser compreendido a partir da superacdo das bases
da perspectiva pluralista do contexto que lhe antecedia. Além disso, varios foram os tedricos
que gradativamente desenvolveram concepcdes especificas sobre a estatalidade do direito,

tendo como ponto alto as obras de Hans Kelsen.

A importancia da identificacdo dos autores que contribuiram para 0 monismo
juridico, bem como do contexto histérico que tal proposta se enquadra, esta relacionada ao
fato de tornar possivel a sua delimitacéo e identificagdo como um evento historico, ndo sendo
possivel, dessa forma, ser compreendido como uma construgdo isolada, com uma pretensa
objetividade, privada de valoracdo axiologica e contextualizacdo histérica. Com esse
enquadramento, é possivel identificar as premissas e eventual modificacdo no contexto

historico que elas se enquadram.

O percurso escolhido para o desenvolvimento da doutrina do monismo juridico se
deu a partir de uma: (i) reconstrucdo das bases sociais que existiam no feudalismo e seu
caréater pluralistas; (ii) o desenvolvimento do Estado de Direito, a partir da analise externa das
historias dos diferentes eventos que sdo caracteristicos desse fendmenos; (iii) exame das
contribuicdes tedricas que antecederam a formulacdo monista kelseniana e que levou a
superacdo da dicotomia entre Estado e Direito; por fim (iv) andlise da construgdo do
ordenamento juridico desenvolvida por Kelsen e como todo o Direito seria tdo somente o

Direito Estatal.



1 A CONSTRUCAO DO MONISMO JURIDICO E A SUPERACAO DO
PLURALISMO JURIDICO

A discussdo entre as correntes monistas e pluralistas € uma das mais importantes
da Teoria Geral do Direito, onde o debate gira em torno da questdo atinente as fontes do
Direito. Haveria um unico 6rgdo do qual derivam todas as fontes ou seria possivel que mais
de um 6rgdo fosse visualizado como produtor de outras normas juridicas?

A Teoria do Direito e a Teoria do Estado, com o desenvolvimento das bases
essenciais do Estado Moderno estdo em interseccdo. Em virtude da confluéncia histérica
dessas duas perspectivas tedricas, ndo é possivel separar, sem prejuizos para adequada
compreensdo da tematica, o momento histérico da construcdo do Estado Moderno
contemporaneo, da construcdo que € feita em torno da Teoria do Direito (BOBBIO, 2006, p.
26).

A colocacdo do problema em torno da formagdo da sociedade moderna se da
justamente pelo fato de que a sociedade medieval, que antecedeu a contemporanea, era
pluralista. Com o esfacelamento do Império Romano, o que se observou foi a formacédo e uma
aplicacdo da legislacdo com base em critérios pessoais e com caréter pluralista. De acordo
com José Reinaldo de Lima Lopes: “De modo que, com todo o desenvolvimento do direito
medieval, sobrevivera durante séculos a no¢do da possibilidade da existéncia simultanea, no
mesmo territorio, de ordens juridicas paralelas, aplicaveis a grupos de pessoas distintas.”
(2011, p. 51)

A propria estrutura institucional deficitaria e insuficiente da época impedia que
um determinado grupo social tentasse consolidar o poder de forma que a tdnica juridica da
época era o pluralismo juridico (LOPES, 2011, p. 58). No sentido de que uma diversidade de
grupamentos sociais convivia e cada um tinha seu respectivo codigo juridico. O direito nao
era produzido pelo Estado, mas, conforme Bobbio leciona, pela prépria sociedade civil. A
modificagdo do cenario pluralista para um cenario dominado pelo monismo juridico, onde a
unica fonte do Direito é o produzido pelo Estado se deu, justamente, com a formacgdo do

Estado Moderno. Recorrendo as palavras do autor, assim pode ser compreendido:

Com a formacdo do Estado Moderno, ao contrario, a sociedade assume uma
estrutura monista, no sentido de que o Estado concentra em si todos os poderes, em
primeiro lugar aquele de criar o direito: ndo se contenta em concorrer para esta
criacdo, mas quer ser o0 Unico a estabelecer o direito ou diretamente através da lei, ou
indiretamente através do reconhecimento e controle das normas de formacéo
consuetudinaria. (2006, p. 27)



Bobbio afirma que, com a formagéo do Estado Moderno, a possibilidade do juiz,
ou 6rgdo que é competente para a resolucdo de litigios, escolher qualquer norma que achar
conveniente ¢é proibida, como outrora lhe era facultado, da mesma forma que outras normas
da sociedade sO passam a ter validade se forem autorizadas pelo Estado. Entretanto, no
mesmo contexto, um importante aspecto é ressaltado por Bobbio. A defini¢do do Direito que
0 autor desenvolve estd vinculada a uma determinada situacao histérica (2006, p. 29). Desde
ja é possivel questionar se mudangas nas premissas historicas que déo sustentacdo a tal teoria
ndo importariam em mudancas na propria concepcéo do direito.

Retomando a analise da sociedade medieval, Bobbio ressalta o carater plural
daquele momento histérico. A existéncia de uma diversidade de direitos e que poderiam ser
igualmente aplicados em diferentes contextos. Existia o direito feudal, das corporagdes,
estatutarios e o do reino. Todos esses direitos, em tese, eram subordinados ao Direito
Romano, mas foram gradativamente ganhando autonomia e a possibilidade de criar seu
proprio direito, jurisdictionem habentes (2006, p. 31 — 32).

Outro ponto importante que € destacado por Bobbio é a relagdo que ha entre a
formacdo do Estado Absolutista e o seguinte processo de codificagcdo com a afirmacdo do
monismo juridico como o Unico critério de validade e reconhecimento do direito (2006, p.
31).

Wolkmer caracteriza a sociedade feudal a partir de alguns tracos basicos de cunho
econémico e que refletiam também na estrutura juridica daquela sociedade. Baseada na posse
da terra e relacbes agrarias, a estrutura politica e juridica possui duas caracteristicas
especificas: descentralizacdo administrativa, fragmentacdo ou pluralismo dos centros de
decisdo. Vale ressaltar que os aspectos politicos e sociais estavam intimamente relacionados
com a estrutura juridica se apresentava, implicando, assim, em um pluralismo juridico (2001,
p. 27 — 28).

O desenvolvimento das relagcbes comerciais e a decadéncia da organizagéao social
feudal séo fatores chaves para o desenvolvimento da doutrina do monismo juridico. Essa
mudanca social e respectiva mudanca juridica, de acordo com Wolkmer, sdo frutos de um
longo e multifacetado processo que pode ser visualizado e compreendido a partir de uma
diversidade de fatores, mas que remontam, especialmente, ao desenvolvimento do capitalismo
(2001, p. 30), uma vez que as inovagdes ocorriam no a@mbito econémico demandavam uma

nova estrutura politica e juridica j& que as estruturas existentes na sociedade feudal nédo



conseguiam lidar com o grau de complexidade e as situagdes do capitalismo mercantil (2001,
p. 34).

A doutrina liberal, de acordo com Wolkmer, foi extremamente adequada para 0s
anseios de uma nova classe social e que almejava uma nova ideologia que tivesse condicdes
de refletir a sua forma de compreensdo de mundo, compativel com a ascensdo da classe
burguesa. Foram desenvolvidos como, base em uma matriz liberal, vérios nicleos com
especificidades politicas, juridicas e econdmicas. Atuando também como bandeira
revoluciondria para a superacao das bases do Estado Absoluto (2001, p. 38 — 39).

Dessa forma, com a burguesia em pleno desenvolvimento, pautada em uma
filosofia individualista, construiu-se um arcabougo que atingia varias de areas da sociedade,
tal doutrina ndo tardou a alcancar também as estruturas juridicas. O tipo juridico especifico
que era adequada a tal conjectura politica da economia capitalista era, nas palavras de
Wolkmer:

Uma vez configurados os primordios da sociedade moderna europeia no contexto da
economia capitalista, da hegemonia social burguesa e dos fundamentos ideoldgicos-
filosoficos liberal-individualista, ver-se-a que tipo de estrutura politico-institucional
reproduziu e assegurou a especificidade desses novos interesses. Trata-se da

moderna organizacgdo estatal de poder, revestida pelo monopélio da forca soberana,
da centralizacéo, da secularizag8o e da burocracia administrativa (2001, p. 40).

Nesse contexto, a formacdo do Estado Moderno trouxe importantes consequéncias
tanto para a Teoria do Direito quanto para a Teoria do Estado. N&o seria 0 caso de, nesse
momento, reconstruir especificamente as bases da formagcdo do Estado Moderno
contemporaneo a partir da Teoria do Estado e os seus principais nomes. O longo processo de
secularizacdo, iniciado por nomes como Guilherme de Occam e Marsilio de Padua
(GOYARD-FABRE, 1999, p. 5-8), influenciando nos primeiros passos da separagdo entre
Estado e Igreja, ndo obstante 0s mesmos ndo possam ser considerados em si modernos, mas
sim autores que contribuiram de forma significativa nas proximas fases dessa transicdo
(GOYARD-FABRE, 1999, p. 10). Ou o papel de Maquiavel, o primeiro a fincar os pés na
modernidade, sendo o fundador da moderna filosofia politica (GOYARD-FABRE, 1999, p.
14 — 15). A consolidacéo do poder soberano, do ponto de vista interno (KRILE, 2009, p. 67 —
69) e externo (KRILE, 2009, p. 95 — 105) a partir de uma gama de eventos histéricos
especificos, como a Noite de Sdo Bartolomeu e a Guerra 0s Trinta anos que culminou nos

tratados de Westfalia. Além do significante e decisivo papel de Hobbes nesse processo®

® O papel de Hobbes tem dupla importancia, atuando tanto na formagéo do Estado quanto no monismo juridico
em si. Desse modo, sera analisado mais a frente algumas nuancgas do seu papel para a Teoria Juridica.



(GOYARD-FABRE, 1999, p. 27 — 34). Entretanto, ndo é possivel ser totalmente taxativo ao

delimitar quais sdo os eventos especificos para a formagdo do Estado Moderno (REALE,

2000, p. 41). De acordo com Wolkmer:
Parece claro, por conseguinte, que ao lado das concepcdes tedricas de Maquiavel,
Bodin e, sobretudo, Hobbes — de inegavel influéncia na formulagdo do Estado
ocidental -, hd sempre que reconhecer as condigdes histdricas materiais e as
mudancas estruturas favoraveis a solidificacdo do “novo ethos”. Somente a partir
desta abrangéncia é que corretamente se configura a dindmica da formacdo de uma
instancia unitaria, soberana e centralizada, processo que, na verdade, comegou entre
os séculos XIIl e XIV e se estendeu até fins do século XVIII, expressando a
combinacdo de fatores internos e externos das formacdes sociais ocidentais, bem

como o impacto de profundas transformacfes estruturas, de natureza sécio-
econdmica, politico-juridica e ético-cultural (2001, p. 42).

A confluéncia que ha entre formagdo da modernidade, interesses liberais, Estado
Absolutista sdo campos que se interconectam para o desenvolvimento do monismo juridico,
gue tem como premissa inicial justamente a superacao das bases que a sociedade feudal era
assentada. Esse cenario é desenvolvido com ascensdo do soberano em relacdo a estrutura
feudal, para posteriormente ocorrer a modificacdo e limitacdo dos poderes do soberano e
desenvolvimento do Estado Constitucional, tendo especial papel da lei

2. 0 ESTADO DE DIREITO COMO CONTINUACAO DA MODERNIDADE

Compreender adequadamente a formagdo do Estado de Direito pode ser um
trabalho duplamente arduo, quica impossivel, tendo em vista a conjugacdo de dois termos
(Estado e Direito) que fazem parte da filosofia politica e juridica de longa data, mas que nao
possuem uma base consensual, que dira, entdo, junta-los e a partir disso buscar um conceito.
Danilo Zolo faz o alerta para os significativos obstaculos da tentativa de definicdo desse
termo e propGe que as bases epistemoldgicas para uma adequada compreensao do Estado de
Direito ocorra por meio dos elementos conexos da historia externa das experiéncias que
exemplificam o Estado de Direito (2006, p. 7 —9).

A partir do momento em que é possivel compreender, conectar, os diversos
elementos externos que moldaram a construgdo do Estado de Direito nas variadas
experiéncias historicas, seria possivel aproximar e identificar os tracos essenciais desse
instituto. As quatro experiéncias historicas que Danilo Zolo destaca para a formagdo do
Estado de Direito sdo: 1) Rechtsstaat alemédo; 2) Rule of Law inglés; 3) Rule of law na versao
americana; e 4) Etat de droit francés (2006, p. 11).



Deve ser feita a ressalva que Danilo Zolo ndo desconhece nem ignora as
particularidades que cada um desses eventos histéricos possui (2006, p. 26 - 27), ressalta,
especialmente, que as diferencas giram em torno de quem deve ser o soberano, quais 0sS
mecanismos de diferenciacdo e as formas possiveis para a protecdo dos direitos outorgados
(2006, p. 30), mas, por outro lado, analisando os pressupostos filosoficos-politicos e as
referéncias de valor, afirma que as diversidades atenuam-se fortemente, chegam ao ponto de

desaparecem por completo. De acordo com Danilo Zolo:

E com base nessas premissas que a complexidade da “historia externa” do Estado de
Direito pode ser legitimamente reduzida no plano teérico. E torna-se assim plausivel
recompor a diversidade das experiéncias histéricas em um quadro tedrico coerente e
unitario, capaz de fornecer uma identidade conceitual e precisa a nogdo de “Estado
de Direito” (2006, p. 31).

O autor continua sua analise afirmando que o Estado de Direito é fruto de um
processo evolutivo que tem por intuito dois principios especificos: principio da difuséo e da
diferenciacdo. O primeiro esta relacionado a um processo que objetiva limitar, diluir, o poder
do Estado e, desse modo, ampliar as liberdade individuais, enquanto o segundo tem por
objetivo diferenciar o poder do Estado de outras instancias de poder, seja religiosa ou
econdmica (2006, p. 31 - 32).

A sociedade moderna que se desenvolvia tinha razdes suficientes para desconfiar
e ser pessimista em relacdo ao poder soberano. Ou seja, no que diz respeito a filosofia
politica, importa em uma superacdo das bases atinentes as perspectivas organicistas, que
remontam a obra de Aristteles e que eram trabalhadas por Sdo Tomas de Aquino, que
analisavam a relacdo entre individuo e sociedade a partir da submissdo daquele a este,
consubstanciado na ideia de dever para com a pélis. A marca da sociedade passou a ser 0
individualismo e a desconfianca em rela¢do ao poder politico. Por outro lado, os individuos
também passaram a nutrir especial esperanca em relacéo a capacidade da norma para limitar o
poder soberano e proteger as liberdades individuais (2006, p. 33 - 34).

Nesse contexto, a paradoxal e necessaria relacdo entre direito e poder surge como
forma para garantir a liberdade individual das pessoas. O poder é necessario e a0 mesmo
tempo um obstaculo para a liberdade. A necessidade pode ser observada na medida em que €
importante um aparato especifico que possa identificar, bem como contestar e reprimir outros
poderes paralelos que existem na sociedade. Por outro lado, o aspecto nefasto, que € a
possibilidade do abuso de poder, tenta ser mitigado com normas juridicas que limitam o0s
casos para o0 uso da forca. Ocorre desse modo, a transformacdo da forca bruta, para forca



juridica. A relagdo entre poder e direito pode ser compreendida de tal forma, nas palavras de
Eduardo Bittar e Guilherme Almeida:
Quando se esta a pensar no Direito como um sistema coercitivo de manutencdo da
ordem social, ja ai se pode detectar a presenca notdria do poder, que parece ser o
ingrediente fundamental para a formacdo das estruturas juridicas, ainda que
mascarado ou suavizado sob o manto da racionalidade na norma juridica. Enfim, o
poder normativo € um poder que veio substituir o poder violento, uma vez que, ao

menos, procura-se mascarar a dominacdo em atitudes controlas e que demanda, de
qualquer forma, decisdes sociais (2005, p. 514).

N&o obstante o Direito ndo possa ser reduzido tdo somente a forca, aquele, em
alguma medida, necessita de um aparato que possa usar a coer¢do e fazer valer suas
disposicdes para a organizacéo social.

Em relacdo dois pontos especificos que ja foram alvos de consideracdo, Danilo
Zolo aprofunda eles posteriormente. Difusdo e diferenciacdao do poder. A difusdo do poder
juridico ocorre por meio processo que atribui faculdades e poderes aos sujeitos individuais,
por meio de Varios institutos basicos que sdo necessarios para o funcionamento do Estado de
Direito. Danilo Zolo desenvolve o conceito de difusdo do poder em quatro institutos que séo
essenciais para a configuracdo do Estado de Direito, tais institutos sdo: 1) unidade e
individualidade do sujeito de direito; 2) igualdade juridica dos sujeitos individuais; 3) a
certeza do direito; e 4) o reconhecimento constitucional dos direitos subjetivos (2006, p. 36 —
43).

Ja em relacdo a diferenciacdo do poder, a compreensdo adequada ocorre por duas
vias, diferenciacdo interna e externa. Esses dois aspectos essenciais sdo: 1) diferenciacdo do
subsistema politico-juridico em relacdo a outras estruturas da sociedade (poder religioso,
poder econdmico); 2) diferenciacdo interna em relacdo as fungdes que séo exercidas dentro do
poder, aspecto relacionado a divisdo dos poderes, ou funcdes (2006, p. 43).

As experiéncias historicas especificas corroboram o processo de superacdo das
bases feudais e do estado absolutista, bem como o fato de que abre a estrada pela qual
caminhava a humanidade deveria ser baseada em uma diferente concepcdo de Estado e
Direito. Os contextos social e econdmico clamavam pela queda dessa realidade e a construgdo
de uma nova que pudesse lidar com a complexidade do momento. Com o Direito ndo poderia
ser diferente. A realidade juridica da estrutura feudal de carater plural, fragmentada nao era
suficiente para lidar as aspiracdes de certeza e previsibilidade que eram de fundamental
importancia para 0 momento. Bem como o Estado absolutista também se apresentava como

uma estrutura opressora. O beneficio da seguranca e previsibilidade teria que ser



compatibilizado com a preservagdo das liberdades individuais e determinados direitos. A
estrutura juridica e politica precisavam ser modificadas.

O ponto essencial envolve a certeza ou previsibilidade do Direito. Todo um
aparato foi desenvolvido, construido para que a Teoria do Direito pudesse analisar a
conjectura histérica e ter a ilusdo que esse contexto na historia da humanidade, poderia ser
interpretado e ampliado como a verdadeira e pura configuragdo do Direito, fruto de uma
estrutura eminentemente logica. Tdo somente o Direito produzido pelo Estado poderia ser
valido. Cumprindo, desse modo, uma dupla funcdo: a) garantir a seguranca juridica; b) limitar
0 soberano. As fontes do Direito foram reduzidas e a realidade circunstancial foi elevada a
uma categoria dogmatica.

3. 0OS CAMINHOS DA FILOSOFIA POLITICA E JURIDICA ATE KELSEN

Raimundo Bezerra Falcdo ressalta a imensa contribuicdo de Kelsen para uma
diversidade de areas do direito e isso faz com que, mesmo em eventual discordancia com o
autor da Teoria Pura do Direito, ndo € permitido aos estudiosos do Direito desconhecé-lo
(2014, p. 162).

Em relacdo ao monismo juridico, ndo obstante o Kelsen ser provavelmente o
maior expositor sobre o tema, realizando o maior desenvolvimento, outros autores ajudaram a
pavimentar o caminho para que a relacdo entre Estado e Direito fosse elevada a categoria de
pedestal da Teoria do Direito por suas maos. Dessa forma, a melhor abordagem é conhecer e
identificar os autores e eventos que antecederam a formulagéo de Kelsen.

Simone Goyard-Fabre afirma que o positivismo juridico pode ser compreendido
como uma postura metodoldgica e é possivel sim identificar os antecedentes dessa trama
filoséfica. De forma indissocidvel ao positivismo temos 0 monismo juridico, relacionado ao
que a autora designa como uma concepgao estatista e centralizadora do direito (2002, p. 72 —
73).

O desenvolvimento do monismo juridico estatal, de acordo com Wolkmer,
possuiu quatro grandes ciclos especificos: formacdo, sistematizacdo, apogeu e crise do
paradigma. O primeiro ciclo esta associado:

[...] representa a propria formagdo do monismo juridico, irrompe ao longo de uma
confluéncia histdrica associada ao Estado absolutista, ao Capitalismo mercantil, ao

fortalecimento do poder aristocratico e ao declinio da Igreja e do pluralismo
corporativista medieval (2001, p. 49).



O segundo ciclo, por sua vez, representa a superacdo das bases em que foi
desenvolvido o primeiro, no sentido de que nédo seria permitido ao poder ser exercido t&o
somente em funcdo do soberano, a partir de sua legitimacdo de cunho divino ou até mesmo
nas bases racionalistas que foram desenvolvidas posteriormente, mas era necessario que o
Estado ndo atrapalhasse o desenvolvimento das relagdes econémicas da época.

No primeiro momento, pode se observar as bases de um jusnaturalismo
racionalista a servico do ideal burgués com o intuito de quebrar o antigo regime. Por outro
lado, ndo € adequado manter tais bases em um segundo momento, uma vez que coloca em
risco a manutencdo da ordem apos a superacdo do antigo regime. Tal momento tem como
exemplo caracteristico a Revolugdo Francesa. Com as revolugdes burguesas, as organizactes
corporativas sdo vedadas e € iniciado um gradativo processo de formacdo de uma estrutura
burocratica apta para producdo de normas (Conselho de Estado) e foram possiveis as
codificacbes que albergavam o desejo de seguranca e estabilidade do capitalismo
concorrencial (WOLKMER, 2001, p. 51 - 56). O aspecto essencial que ocorreu nesse ciclo é o
desenvolvimento da dogmatica juridica e a total reducdo do Direito ao Direito Estatal. Nas
palavras de Wolkmer:

Deveras, neste segundo ‘“ciclo”, corresponde a sistematizagdo dogmatica do
monismo juridico, é perceptivel a gradativa postulacéo e redugdo do Direito Estatal
ao Direito Positivo; consagra-se a exegese de que todo o Direito ndo s6 é Direito
enquanto producdo do Estado, mas, sobretudo, de que somente o Direito Positivo é
verdadeiramente Direito. E nesta direcdo da positividade do Direito Estatal que se

pode inserir a contribuicdo de determinados juristas, como John Austin e Rudolf von
Jhering (2001, p. 55) .

O projeto desenvolvido por Hobbes em relacdo ao soberano néo foi abandonado
pelos tedricos da modernidade. Ele foi modificado. O soberano ndo € mais o rei, mas a nagéo
(REALE, 2000, p. 226). O Direito ainda é fundamentado e estruturado a partir do pressuposto
gue € necessaria uma estrutura hierarquizada e que detenha o exercicio da soberania para
garantir a validade dos seus mandamentos. O Estado, como detentor do uso da forca, €
consequentemente o Unico produtor de normas juridicas validas, uma vez que este é o
soberano.

A terceira fase do monismo juridico é justamente o desenvolvimento de uma
perspectiva que se propde a atuar de forma cientifica em relacdo a compreensédo do fenémeno
juridico e tem ampla reproducédo especialmente no século XX e é representada, dentre outros
autores, por Hans Kelsen e suas formulacbes em relagdo a Teoria Pura do Direito
(WOLKMER, 2001, p. 56 — 57).



O monismo juridico pode ser compreendido a partir de uma diversidade de teorias

e varios sdo os autores que utilizam uma determinada argumentag&o para justificar tal postura.

De acordo com Miguel Reale, seria possivel identificar um nucleo essencial para essas
diversas posicoes, recorrendo as palavras do autor:

Juristas ha que identificam Direito e Direito positivo estatal e dai concluem que o

Direito é criacdo do Estado e que, por conseguinte, a soberania é um poder absoluto

que sO respeita os limites que ela traca a si mesma. Esse é o nlcleo de uma teoria

que apresenta muitas variantes, havendo sempre 0s que procuram atenuar as
conclusbes demasio rigida dos sistemas (2000, p. 220).

O primeiro autor a efetuar a reducdo do Direito a tdo somente o que € produzido
pelo Estado foi Hobbes. As consideragfes de Hobbes em torno do monarca como o Unico
detentor da soberania tinha como consequéncia légica que tdo somente a ele caberia a
producdo das normas, pois era necessaria uma forca que tivesse condicbes de fazer valer as
suas disposicdes e tal forca era o soberano. Mais uma vez recorrendo as palavras de Miguel

Reale:

E em Hobbes, porém, que se devem procurar os primeiros elementos da doutrina
que reduziu o Direito ao Direito Positivo e, mais ainda, o Direito a uma cria¢do do
Estado, pois “o direito ¢ criado pelo soberano, e tudo o que ¢ feito por tal poder esta
autorizado e admitido por cada um do povo” (2000, p. 222)

A construcdo tedrica de Rousseau ndo diverge totalmente da estabelecida por
Hobbes quanto a existéncia de um soberano, diverge em relacdo a quem € o soberano. De
acordo com Miguel Reale, sobre Rousseau, 0 Unico soberano € 0 povo, que se expressa por
meio da vontade geral (2000, p. 225).

A analise que Miguel Reale faz da obra de Rousseau é no sentido de que, ndo
obstante partindo de premissas diferentes, chega a mesma conclusdo de Hobbes quanto a
reducdo da lei a tdo somente o que é produzido pelo Estado. Apresenta uma cadeia de fatos
gue podem ser extraidas do pensamento de Rousseau. O Direito seria a lei, que, por sua vez, é
fruto da vontade geral, verdadeira forca soberana, esta é fruto do poder que se autogoverna
(Estado). Assim, para Miguel Reale, Rousseau opera uma reducéo do Direito ao Estado, tal
qual Hobbes, mas com premissas diferentes (2000, p. 226).

Miguel Reale também apresenta as posi¢cOes de Kant e Hegel em relagdo a
formacdo o pensamento filosofico sobre a estatalidade do Direito (2000, p. 227 — 231).
Ressalta que é importante saber localizar a tradi¢cdo da teoria politica e filoséfica sobre tal
tematica, mas que também é de suma importancia saber que Kelsen é fruto de um complexo e

gradativo desenvolvimento de varios pensamentos de jusfilésofos em relacédo a tal tematica e



gue possui como expositores as figuras de Jhering, Austin®, Jellinek até chegar, entdo, a figura
de Hans Kelsen (REALE, 2000, p. 227 — 231).
Além desses que sdo tradicionalmente apresentados pelos estudiosos da obra de
Kelsen, outros dois sdo mencionados pelo proprio Kelsen: Carl Friedrich von Gerber e Paul
Laband, além do ja citado Georg Jellinek, como destaca Arnaldo Vasconcelos (2010, p. 46 —
47). Entretanto, ndo é o caso de tratar especificamente da contribuicdo de cada um desses
autores, ou as divergéncias que o préprio Kelsen tinha em relacdo a influéncia desses autores,
em especial Laband, uma vez que o Mestre de Viena chega ao ponto de afirmar que a Teoria
Pura é uma reagdo ao labandismo (VASCONCELOS, 2010, p. 48).
Nas palavras de Simone Goyard-Fabre € possivel ter uma sintese desse amplo e
diversificado processo que teve como base uma filosofia do direito e do estado ampla:
[...] o positivismo legal apresenta-se como uma dos maiores trunfos do Estado
moderno e costuma ser apresentado pelos autores como uma aquisigéo definitiva da
ciéncia do direito. Por influéncia da racionalidade cuja ldgica intrinseca tende para a
sistematizacdo da ordem juridica, a natureza do direito acaba se confundindo com a
forma estatutaria da lei. Desse principio decorrem todas as caracteristicas do
positivismo: o estatismo centralizador, a organizacdo dedutivista do direito e,
portanto, a coeréncia do aparelho juridico, a separacdo entre legalidade juridica e

legalidade moral, a autonomizagdo do direito que deve evitar, em seu formalismo,
qualquer referéncia a um horizonte de valor (2002, p. 76).

A doutrina juridica que é desenvolvida nesse momento reduz todos os fatos a tdo
somente fatos juridicos se forem devidamente chancelados pelo direito estatal. Ocorre uma
cisdo entre individuo e sujeito de direito. A pessoa humana existe, mas o proprietario, o
locador, réu, comerciante, s6 passam a ter o qualificado juridico quando a ordem juridica em
si 0s dota de tais atributos, ndo existe a constituicdo aprioristica dessa condicdo juridica que
ndo advenham do préprio direito positivo e do Estado. Tdo somente o selo que é colocado
pelo Estado nas relacdes sociais € que possui 0 conddo de torné-las juridicas (GOYARD,-
FABRE, 2002, p. 88 — 90).

A partir desse momento, as consideracdes que seguem estdo atreladas
especialmente ao desenvolvimento do mestre de Viena e seus comentadores sobre o Direito, 0
Ordenamento Juridico e como a partir dessa perspectiva 0 monismo juridico deve ser

compreendido.

* Arnaldo Vasconcelos destaca que a proximidade da teoria de Kelsen com a desenvolvida por John Austin se
deve, especialmente, a pureza metodoldgica que se propde tanto seu projeto quanto o icone da jurisprudéncia
analitica John Austin. Nao obstante o proprio Kelsen também tratar de apontar as distingBes da sua teoria com a
desenvolvida por Austin em si. (VASCONCELOS, Arnaldo, 2010, p. 51).



4. MONISMO JURIDICO NA TEORIA DO DIREITO DE HANS KELSEN

O pensamento de Kelsen tem importancia impar para a Teoria do Direito. A teoria
do mestre de Viena deve ser compreendida a partir de suas contribuicdes para identificar da
norma juridica dentro do contexto do ordenamento juridico, bem como, até mesmo pelos
pontos em que o Kelsen é criticado e rebatido, tais fatos contribuem para o crescimento e
desenvolvimento do Direito.

A tradicional questdo apresentada ndo somente por Kelsen, mas por outros
autores, a partir da seguinte indagacao: o que faz com que a execucdo determinada por um
juiz ndo seja compreendida como um homicidio? (2009, p. 4) A resposta que Kelsen esta
relacionada a diferenca entre sentido subjetivo e objetivo que a norma juridica possui. Logo
nas primeiras paginas da Teoria Pura do Direito Kelsen tenta estabelecer tal distingdo. Utiliza
outro exemplo para tentar dar suporte a tal distingdo. Qual seria a diferenca entre um ladréo
que pede o dinheiro de uma pessoa e um fiscal da receita que recolhe tributo? De acordo com
Kelsen a diferenca reside no fato de que a norma que determina o pagamento do tributo tem
como suporte um sentido objetivo que advém de outra norma juridica em si, enquanto a do
ladrdo ndo tem o mesmo suporte (2009, p. 9).

Uma analise inicial dessa estrutura de autorizamentos que apresentada por Kelsen
ja permite o desenvolvimento de uma imagem que remete a uma estrutura piramidal e a
importancia do ordenamento juridico.

A Teoria do Direito, de acordo com Norberto Bobbio, ndo consegue dar uma
definicdo do que é Direito tdo somente a partir da analise da norma em si, é necessario
avancar na analise da norma juridica e adentrar no ordenamento juridico®. As diversas
concepgdes em torno da norma juridica implicam em sérias dificuldades para a Teoria do
Direito, se ndo for analisada a partir dessa cadeia sucessiva, chegando, de acordo com Bobbio
aum:

[...] beco sem saida, ou remetiam aquele fendbmeno mais complexo da organizacéo
de um sistema de regras de conduta, em que consiste precisamente o ordenamento
juridico, e, portanto, levavam a um caminho livre, mas era o caminho que

desembocava no reconhecimento da relevancia do ordenamento para a compreensao
do fendbmeno juridico (2010, p. 188).

5 Arnaldo Vasconcelos aponta que, de acordo com Kelsen, ndo seria possivel a construgdo de uma Teoria Geral
do Direito sem que houvesse também o desenvolvimento de uma Teoria do Ordenamento juridico em si, sendo
este fator um dos motivos para a divergéncia com a jurisprudéncia analitica, ndo obstante que existisse outras
afinidades. (VASCONCELOS, 2010, p. 52)



Os diversos critérios apresentados por Bobbio (formal, material, do sujeito que
pde a norma, do sujeito a quem se destina a norma) sdo todos insuficientes para uma definicéo
exata da norma juridica (2010, p. 189 — 192). A solucdo apresentada por Bobbio para a
questdo de identificar a norma juridica é por meio de uma externalizacdo do problema da
norma e que remete tal problema para o ordenamento juridico. Os teoricos do Direito
precisam deixar a analise da norma singular e passar a considerar de forma mais ampla a
questdo, a partir da ética do ordenamento juridico (2010, p. 193).

Uma serie de dificuldades que existem no a&mbito de analise da norma para a
definicdo do direito, quando transplantadas para o a teoria do ordenamento juridico passam a
ter uma resposta satisfatoria.

A definicdo da norma em torno da sancdo, que excluiria o carater juridico a certas
normas, quando levada ao ambito do ordenamento, tem como resposta que o ordenamento
como um todo, ou a maioria de suas normas, deve ter aspecto sancionador, mas n&o
necessariamente todas. A questdo da eficicia das normas também é adequadamente
respondida pela teoria do ordenamento. O prisma da analise ndo deve ser as normas
especificamente, mas a eficicia geral do ordenamento juridico. Ou seja, a ineficacia de
normas juridicas de forma pontual ndo implica em prejuizo para o todo, desde que o
ordenamento juridico tenha eficécia geral (BOBBIO, 2010, p. 194 — 195).

O Ordenamento Juridico, na mais simples e inicial definicdo apresentada por
Bobbio, é um conjunto de normas. Que possui hdo somente normas de conduta, mas também
normas de estrutura ou de competéncia. Existem normas que definem como as pessoas devem
se portar, bem como normas que definem os préprios critérios para que outras normas sejam
validamente produzidas (2010, p. 198 — 199).

N&o obstante no ambito da Teoria do Ordenamento ser possivel elaborar respostas
mais satisfatérias do que as desenvolvidas dentro da Teoria da Norma para uma diversidade
de questbes, ndo implica que a discussdo e os problemas cessem. A problematica é levada
para outro nivel, a questdo passa a ser: “O que é o ordenamento juridico?”” (BOBBIO, 2010, p.
195). Esse questionamento traz em si varias peculiaridades, questdes e problemas. As
questdes basicas que estdo vinculadas ao ordenamento juridico, de acordo com Bobbio, sdo:
1) a unidade do ordenamento; 2) coeréncia; 3) completude; e 4) a relacdo entre os diversos
ordenamentos juridicos (2010, p. 199).

O Estado de Direito precisa estabelecer ndo somente as normas que devem reger
0s comportamentos na sociedade, mas também quais sdo 0s critérios para afirmar que uma ou

outra norma € valida, precisa legislar sobre o proprio processo de formacgdo das normas



juridicas. Como afirma Bobbio, as normas juridicas: “regulam o modo de regular” (2010, p.
208).

A discussdao em relacdo as fontes do direito estd relacionada a unidade do
ordenamento juridico. O monismo juridico esta intimamente ligado a essa ponto, uma vez que
varias fontes do direito s6 recebem o cunho juridico na medida em que s&o chanceladas pelo
Estado. Bobbio afirma que o Estado por vezes delega e recepciona normas que sao produzidas
pela sociedade, bem como reconhecem normas que sdo produzidas pelos particulares no
ambito da autonomia privada, mas que tal ponto ndo guarda qualquer contradi¢cdo com a ideia
de uma Unica fonte produtora do direito (2010, p. 202 — 204).

A questdo que surge e que reafirma a postura monista é o fato de que tais normas
ndo sdo juridicas por si s6, mas pelo fato de que o Estado reconhece a elas o status juridico.
Mesmo que possam ser vistas como fontes indiretas de regulamentacédo juridica, tais fontes
remetem a um Unico e mesmo 6rgdo: o Estado.

Bobbio afirma que a diversidade de normas ndo exclui a unidade do ordenamento
juridico e, desse modo, apresenta a classica construgdo gradual do ordenamento juridico, que
remete a classica obra de Kelsen (2010, p. 211).

A construcdo do ordenamento juridico de forma gradual torna possivel que
mesmo uma estrutura complexa e diversificada de normas juridicas possa ser visualizada com
um caréater unitario. Recorrendo as palavras de Bobbio:

Em outras palavras, por mais numerosas que sejam as fontes do direito em um
ordenamento complexo, esse ordenamento constitui uma unidade pelo fato de que,

direta ou indiretamente, com percursos mais ou menos tortuosos, todas as fontes do
direito podem remontar a uma Unica norma (2010, p. 212).

O critério utilizado para definir se uma norma € ou ndo juridica é a pertinéncia em
relacdo ao ordenamento juridico. Deve ser levado em consideragdo se a norma especifica esta
relacionada a um determinado nivel das estruturas do ordenamento juridico, s6 assim norma
pode receber a qualificacdo de juridica. Se essa norma retira seu fundamento de validade a
partir de outra norma (BOBBIO, 2010, p. 230). Tal questdo remete justamente ao sentido
objetivo da norma.

A construcdo do mestre de Viena ocorre por meio de uma diversidade de escritos
que se desenvolvem e sdo aperfeicoados na medida em que as criticas Ihes sdo desferidas. O
papel de Kelsen pode ser visualizado também a partir dos importantes questionamentos que
ele trouxe para a Teoria do Direito e que tentou responder. Nas palavras do Kelsen a situagédo

do fundamento e da unidade do direito é posta da seguinte forma:



O que é que fundamenta a unidade de uma pluralidade de normas, por que é que
uma norma determinada pertence a uma determinada ordem? E esta questdo esta
intimamente relacionada com esta outra: Por que é que uma norma vale, o que é que
constitui o seu fundamento de validade? (2009, p. 215)

A estrutura que € desenvolvida por Kelsen parte do pressuposto de que uma
norma é fundamenta a partir de uma norma, caracterizando uma relagdo de premissa maior
com premissa menor. Quase todas as normas podem ser reduzidas a tal esquema. Uma norma,
desse modo, é valida na medida em que é autorizada por outra norma. Até mesmo casos como
as normas religiosas, estatuidas por Deus, por exemplo, derivam de uma norma implicita:
“Obedega a Deus”. A tnica norma que nao estaria sujeita a tal questionamento e que é
necessaria para evitar o regresso ao infinito, atuando como fechamento do sistema normativo,
é a norma fundamental, que é pressuposto do sistema, garantindo sua unidade, coeréncia e o
carater monista do ordenamento juridico (KELSEN, 2009, p. 216 — 217).

Kelsen afirma que é possivel observar dois principios especificos de sistemas
juridicos para fundamentar as normas. Um de cunho estatico e outro dindmico. O estatico
presume a validade de uma norma a partir de um processo de conclusdo do geral para o
particular. Traz como exemplo uma norma que dispde que devemos ter o dever para com a
veracidade ou o dever de amor o proximo. A partir dela outras normas surgem logicamente.
N&o se deve mentir, devem ser cumpridos 0s compromissos ou que € devido ajudar os pobres,
ndo matar outras pessoas, as pessoas devem ser tradadas com cordialidade etc. E um sistema
que, de acordo com Kelsen, é insustentavel (2009, p. 218 — 219).

Ja as normas fundamentadas a partir de um principio dindmico, recorrendo
diretamente a Kelsen:

[...] é caracterizado pelo fato de que a norma fundamental ndo ter por contelido
sendo a instituicdo de um fato produtor de normas, a atribuicdo de poder a uma
autoridade legisladora ou — o que significa 0 mesmo — uma regra que determina

como devem ser criadas as normas gerais e individuais do ordenamento fundado
sobre esta norma fundamental (2009, p. 219).

O fundamento de validade de uma norma juridica, que sé pode ter cunho
dindmico, de acordo com Kelsen, é tdo somente a possibilidade de ser reconduzida a uma
determinada norma e assim por diante até chegar a norma fundamental (2009, p. 221).

Na seguinte passagem é possivel observar a relacdo que impossibilita a diferenca
entre Estado e Direito, que fundamenta todas as outras normas existentes na ordem juridica:

Se se pergunta pelo fundamento de validade de uma norma pertencente a uma
determinada ordem juridica, a resposta apenas pode consistir na recondu¢do a norma



fundamental desta ordem juridica, quer dizer: na afirmacéo de que esta norma foi
produzida de acordo com a norma fundamental. Nas paginas que seguem
comecaremos por considerar apenas a ordem juridica estatal, quer dizer, uma
ordem juridica cuja validade é limitada a um determinado espaco, 0 chamado
territério do Estado, e é tida como soberana, quer dizer, como ndo subordinada a
qualquer ordem juridica superior (2009, p. 222). (grifo nosso)

Em varias passagens, Kelsen reduz a norma juridica tdo somente a norma estatal
(2009, p. 258 — 260). Toda a estrutura das normas produzidas pelo ordenamento juridico
internacional quer as normas sejam validas tdo somente pela incorporagdo pelo Estado, quer
as normas do Direito Internacional passem a ser o fundamento de validade das normas
estatais, onde a discussdo sobre a norma fundamental é elevada a discussao sobre as normas
internacionais. Nos dois cenérios, existe tdo somente um Gnico fundamento de validade das
normas (2009, p. 239 — 242).

A concepcdo desenvolvida por Kelsen aceita os trés elementos tradicionais que
sdo utilizados para caracterizar o Estado: povo, territorio e soberania (2009, p. 318). Kelsen
afirma que todos esses elementos sdo definidos pelo Direito em si, além desses, 0 proprio
“nascimento” do Estado também é uma questédo juridica (2009, p. 318 — 321), fazendo, desse
modo, que ocorra uma total coincidéncia entre Estado e Direito, eliminando a problematica e
a discussdo dos autores que Ihe antecederam.

As primeiras reacGes a essa abordagem de Kelsen foram desenvolvidas,
postulando uma separacédo entre Estado e Direito. O mestre de Viena posteriormente apresenta
rapidamente tais criticas e afirmou que tal dualismo é insustentavel. De acordo com Kelsen:

Contudo, esse dualismo é teoricamente indefensavel. O Estado como comunidade
juridica ndo é algo separado de sua ordem juridica, ndo mais do que a corporagdo é
distinta de sua ordem constitutiva. Uma quantidade de individuos forma uma

comunidade apenas porque uma ordem normativa regulamente sua conduta
reciproca (2005, p. 263).

Com essas consideracdes € possivel compreender como uma serie de fatos inter-
relacionados culminaram no monismo juridico da Teoria Pura do Direito. O Gltimo ponto que
sera trabalhado é o melhor esclarecimento sobre o que é o toque de Midas dentro da Teoria
Pura do Direito e como tal aspecto corrobora a concepg¢ao do monismo juridico.

E possivel arguir uma diversidade de outras estruturas juridicas que, em tese, se
desenvolvem independentemente do Estado, fruto da propria sociedade. Como 0s grupos
marginalizados que produzem seu préprio direito, estatutos de organizagdes, contratos.
Diversos campos que se desenvolvem de forma espontanea e sem a chancela necessaria do

Estado. Mas, de acordo com a refinada légica de Kelsen, tais estruturas da sociedade séo



todas juridicas pelo fato de que o Estado de Direito simplesmente as autoriza, ou seja, permite
que elas possam existir na sociedade. O Estado traz para si a possibilidade de que elas se
regulem, ou, em certos casos, o Estado & simplesmente insuficiente, como no caso das
comunidades paralelas, sem que isso importe em juridicidade daquelas areas, mas sim em
auséncia do Estado. A sociedade é plural, mas com sua validade que remete a mesma
estrutura juridica: o Estado. E possivel visualizar a unidade na pluralidade de ordenamentos e
regulamentacoes.

O Direito, tal qual o Rei Midas, que tudo que toca vira ouro, por seu turno, tudo
que toca vira juridico. Todas as relacfes da sociedade remetem ao aspecto do autorizamento
por parte do Estado, ou, em certos casos, a simplesmente a possibilidade da livre atuacdo dos
particulares, hipotese chancelada pelo Estado, ou, ao final, a insuficiéncia do Estado, situacéo
patoldgica, mas que ndo implica em juridicidade de tais areas, mas uma situacdo passageira

que tende a ser superada com o desenvolvimento e fortalecimento do Estado.

5 CONCLUSAO

A teoria do monismo juridico pode ser compreendida a partir de uma diversidade
fatores. E um fruto de conquistas gradativas e batalhas que foram sendo travas nos mais
diversos campos. Faz parte de uma das mais refinadas contribuicGes que a Teoria Juridica
teve nos ultimos anos e permitiu de diversas formas o amadurecimento do direito, seja pelas
suas proposicdes em si, seja a partir do estimulo para que seus opositores pensassem em
férmulas para refutar suas proposicoes.

O importante fato que deve ser ressaltado ao término do presente trabalho é o
carater eminentemente historico e conjectural do desenvolvimento do monismo juridico. E
fruto de uma diversidade de fatores e suscetivel de modificacBGes se as conjecturas estruturais
da sociedade que lhe deu suporte forem alteradas. N&o é possivel alcar o monismo ou
qualquer postura que se pretenda cientifica a uma condi¢cdo dogmatica, uma vez que isso é a
propria negacgdo do espirito cientifico.

A adequada localizacdo das bases filosoficas, sociais e politicas que
impulsionaram o monismo juridico devem servir como guia para 0 questionamento até que
medida ainda € possivel observar a sociedade a partir dessa construcao. Sera que nao existem
outras forgcas que compartilha com o Estado a soberania de outrora? Outras fontes juridicas
ndo estariam sendo desenvolvidas na sociedade independentemente do Estado? O mais

importante é saber reconhecer as premissas e ficar atendo para as modificacdes no futuro.



Tentar pensar a realidade em que tais teorias se desenvolveram e ndo adotar uma postura de
dogmatismo e preciosismo e, se for o caso, repensar a ideia de fontes do direito. Mas sim

tentar lidar com a problematica da construcdo de uma nova base epistemologica para o direito.
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