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RESUMO: Este trabalho critica a tese do positivismo nowigtd que afirma que o Estado e o
Direito formam uma unidade indissociavel. Para ,isapresenta a experiéncia histdrica da
sobrevivéncia do Direito Hebraico na época da Rigsjgomo exemplo de Direito valido e eficaz

sem que existisse na época o Estado hebreu qaalawria corresponder, na ética normativista.
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RESUMEN: Este documento critica la teoria del positivismarmativo que establece que el

Estado y el Derecho forman una unidad insepard®e.esta razon, se presenta la experiencia
historica de supervivencia Del Derecho hebreo enaghento de la Diaspora como un ejemplo de
Derecho valido y eficaz sin que existira en aquémento el Estado hebreo que se le debia

correspondir, en la perspectiva del positivismamwagivo.
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1 Introducéo

Para o positivismo normativista, o Estado e o Rireéo duas faces de uma mesma moeda.
A Teoria Pura do Direito, ou normativismo, ao terliempar o fendbmeno normativo de suas
contradi¢cbes e antinomias, atacou também a sugdoat@lade Estado/Direito, estabelecendo a sua

unidade indissociavel.

-‘Advogado, Analista Legislativo da Camara dos Degngaaluno do Curso de Especializagdo em Procesgelativo do
Centro de Formagéo, Treinamento e Aperfeicoamededof) da Camara dos Deputados — PL 32 Ed. Artigdyzido a
partir de trabalho apresentado para aprovacaocsogpliina Teoria do Processo Legislativo. lucio.@asmara.gov.br.
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Este trabalho pretende fazer uma critica a esea dbsrdando a questdo da possibilidade
da existéncia de um Direito sem Estado pelo examaatrevivéncia do Direito hebraico nas
condi¢Bes da Didspora, quando o povo judeu foiedssppelo mundo todo e deixou de existir um

Estado hebreu.

2 A unidade do Estado e do Direito, na visdo normatista

O positivismo, em sua vertente normativista, es¢alee para si proprio o que considerava
a tarefa hercdlea da “limpeza dos estébulos deaslgla filosofia do Direito de sua época, de
forma a dar um fundamento seguro a Ciéncia dotDirei

Nesse esforgo, primeiro extremou o direito positieodireito natural, e a seguir combateu
os dualismos “direito publico/direito privado”, tdito subjetivo/direito objetivo”, e outros
dualismos congéneres, unificando essas supostéidadies, culminando com a supressao tedrica
do dualismo entre Estado e Direito, consideradasoctaces da mesma moeda, como assinala
Machado Neto:

Também unificacdo é a sorte do dualisiEstado e Direito. Esta € uma conseqiéncia
essencial do purismo epistemologico de Kelsen, poEstado ndo ha de ser visto, na
perspectiva da ciéncia juridica, nem como realidsm®al (natureza), como o enfrenta a
sociologia, nem como sistema ideal (valor) de dmgay@io e governo como O encara a
filosofia politica ou a ética.

Ao purismo metodolégico-juridico, o Estado somesgepode apresentar como uma ordem
juridica (MACHADO NETO, 1984. p. 45).

Kelsen, expoente maximo dessa corrente, fez urtieacradical da concepgéo dualista do
Estado e do Direito existente na época em queedstau as bases da sua Teoria Pura do Direito.
Apoés verificar que “a dualidade de Estado e Diréitma verdade, um dos fundamentos da ciéncia
politica e da jurisprudéncia modernas”, ele bugtemolir esse conceito, afirmando:

Contudo, esse dualismo é teoricamente indefens@vélstado como comunidade juridica
néo é algo separado de sua ordem juridica, ndodoaigie a corporacdo é distinta de sua

ordem constitutiva.
(...)
Como nédo temos nenhum motivo para supor que exidteas ordens normativas diferentes,
a ordem do Estado e sua ordem juridica, devemostiadjue a comunidade a que
chamamos de “Estado” é a “sua” ordem juridiKBLSEN, 2005. p. 263)
Ao combater a idéia de que o Direito é “criado’opEktado, e que este, portanto, tem de existir
anteriormente para poder formatar aquele, eleieebat
(...) e o Direito é criado pelo Estado apenas ndidlaeem que seja criado por um érgéo do

Estado, ou seja, na medida em que o Direito séglarde acordo com o Direito. A

E-legis, Brasilia, n. 2, p. 60-72, 1° semestre 2009, ISSN 2175.0688 61



E possivel um Direito sem Estado?

afirmacéo de que o Direito é criado pelo Estadoifs@@ apenas que o Direito regulamenta

a sua prépria criacaddem p. 285)
Nesse sentido, o estudo da sobrevivéncia do Dineitoaico na época da Diaspora, desde quando o
Estado judeu existente foi aniquilado pelas legitesanas, em 70 d.C., até o momento em que a
Organizacdo das Nacbes Unidas determinou a cridgadBstado de Israel, em 1948, pode ser

analisado com proveito em confronto com a tese ativista.

3 O Direito hebraico: breve noticia de suas origensistéricas até a Diaspora

Segundo a tradicdo judaica, o Direito hebraicoatsido dado diretamente por Deus a
Moisés no topo do Monte Sinai. A pesquisa histor@aela, no entanto, que a Tora ndo € obra de
um s6 homem, e nem sequer todos os livros forangided simultaneamente, como registra
Gilissen:

Na realidade, o texto data de diferentes periozkrgas partes (nomeadamente as que dizem
respeito aos Patriarcas) remontariam ao inicioegorsdo milénio; a maior parte das outras
teriam sido redigidas em periodos diferentes argreéculos XIl e V; a forma definitiva ndo
dataria sendo de cerca de 450 anos antes de E&sste.problema de datacdo continua no
entanto muito controvertido ( GILISSEN, 2003, p).68

Apbs o éxodo do Egito, os hebreus teriam peregoimeado deserto durante quarenta anos,
até a morte de Moisés, quando, sob a liderancaamdie Josué, expulsaram de Canad 0s seus
habitantes originarios, ocupando os seus terrgdidos primeiros tempos em Canad, segundo
Sinaida de Gregério Ledo, prevaleceu uma estrudardribos autbnomas, que nao tinham um
governo centralizado. As decis@es relativas aoslgmas internos e aos litigios entre membros do
grupo eram tomadas por um conselho de ancidos.i @ de ligacdo entre as tribos era a
identidade cultural e religiosa, materializada palesenca em Shilo da Arca da aliancargh
Hakodesh), contendo os mandamentos. Nos periodos em qui l@neaca de invasdo por
inimigos, era nomeado um chefe militar, denomiri&twhet”, ou seja, “juiz”.

Com a invasao de Canad, no séc. Xll a.C., peistefils, um povo mais avangado do ponto
de vista da tecnologia militar, as tribos hebrésastiram a necessidade de estabelecer uma
lideranga permanente, que conduzisse uma guertanda duragdo contra 0S nNovos invasores.
Nessa época, foi instituida a monarquia, senda ongido pelos sacerdotes e recebendo deles os
poderes de comando, tendo sido escolhido como ppamei Saul, que empreendeu varias
campanhas vitoriosas contra 0 novo invasor quealss/estabelecido no interior de Canaé.

Uma série de divergéncias entre Saul e os sacerdbtel caminho para a assunc¢do de um
novo rei, David, ungido primeiro secretamente camcessor escolhido pelos sacerdotes e, apos a

morte de Saul em batalha, elevado a realeza, enmdmrdosse descendente do antigo monarca.
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Com David, o Estado hebraico é unificado e ceatrdlh como reino de Israel, tendo como capital a
cidade de Jerusalém. Ele consegue tornar a moaahgueditaria, estabelecendo no trono o seu
filho favorito, Saloméo, sob o qual o reino de éé@cangcou 0 seu maximo poderio.

ApO6s a morte de Salomao, com a subida ao tronewlélso Robodo, uma série de revoltas
populares contra a imposicao de pesados tributpeam levou a divisdo do reino em dois, Israel e
Juda. Divididos, os reinos se mostraram uma pishdos grandes impérios orientais da época.
Em 722 a.C., a Assiria tomou e destruiu o reintstieel. Em 586 a.C., os babilénios, que haviam
submetido os assirios, conquistaram o reino de, diadé&uindo inteiramente Jerusalém e o Templo
de Saloméo, transformando a regido numa provireciabilonia, para onde foi deportada a maior
parte dos judeus (Exilio Babildnico).

Em 586 a.C., os persas, por sua vez, submeteraabitbia, e Ciro, rei daquele povo,
permitiu a volta dos judeus a Jerusalém e foi nomg@avernador da provincia um judeu, Neemias,
gue reconstruiu as muralhas de Jerusalém e promowalsérie de reformas sociais, cancelando as
dividas dos camponeses pobres e devolvendo aastiesras que lhes tinham sido confiscadas.
Neemias, com o auxilio de Esdras, compilou e sifieou a Tora e reorganizou o sistema
judiciério de Juda, com base no Direito hebraiom @ formacédo da Grande Assembléia (“Knesset
Hagdola”), um corpo juridico-religioso formado pt20 membros, escolhidos por Esdras e pelos
escribas dentre os chefes das familias mais impiega sacerdotes, sendo presidido por um Sumo
Sacerdote. Auncdo da Grande Assembléia era distribuir a jasgticesolver problemas internos do
povo, tendo sido responséavel pela compilacéo enizangiio dos livros biblicos (LEAO, 1998)

Em 333 a.C., Alexandre, o Grande, rei da Maced@oiaguista a Pérsia, estendendo o seu
dominio sobre todas as provincias anteriormentdemezntes a esta. Alexandre concedeu
autonomia religiosa e juridica aos judeus. Em quaca& desapareceu a Grande Assembléia,
substituida pelo Sinédrio, que, segundo Ledo, eever instituicdo judiciaria fundada por Moisés,
ou seja, o conselho de setenta ancidos, presididonp Sumo Sacerdote, cujos componentes eram
eleitos por sufragio universal dentre as pessoas sdbias, moderadas e populares das diversas
localidades, sem distin¢do de classe social, pal@ieconémica. Além da funcao interpretativa da
lei religiosa, civil e criminal, o Sanhedrin possuyilena autoridade legislativa e administrativa,
julgava conflitos entre os outros tribunais, e a®rinfracdes cujo julgamento era de sua
competéncia privativa. As decises do Sanhedrsnlviglas segundo a tradicdo, quando inexistisse
norma especifica atinente ao caso concreto, tiribega de lei em todo o paislén).

Com a morte de Alexandre, o Grande, seu impériadidhge entre oS seus generais
Ptolomeu e Seléuco, que deram origem a duas novastids. A Judéia estava originalmente sob o

dominio ptolomaico, que manteve praticamente iredi® o sistema juridico anterior. No ano de

E-legis, Brasilia, n. 2, p. 60-72, 1° semestre 2009, ISSN 2175.0688 63



E possivel um Direito sem Estado?

201 a.C., no entanto, a regido passou para a Gligacida, em que o poder do imperador era
absoluto e ndo permitia qualquer forma de repragéotpopular. O Sumo Sacerdote passou a ser
nomeado diretamente pelo imperador, que contralde&amente também o Conselho Judaico. O
império seléucida mostrou-se opressor, sobrecardega populacdo com pesados tributos e
interferindo em sua liberdade religiosa, o que Uleaaevolta popular conhecida como Guerra dos
Macabeus, derivada do nome de um dos lideres reditdudas, o Macabeu.

A revolta foi bem sucedida e o reino de Juda paasser governado pela familia de Judas,
0 Macabeu, destacando-se nesse periodo o goverdwideHircano, que expandiu as fronteiras da
Judéia a quase toda a regido atualmente conhemma Palestina e Jordania. Uma disputa pelo
poder entre descendentes dos Macabeus abriu capana@ dominagédo romana, que apoiou uma
das faccBes e a levou a vitdria, obtendo em trassdo de varios territérios judeus e a submissao
a Roma, findando o periodo de independéncia nddi@ndudéia.

No ano 70 de nossa era, uma revolta judaica faimgba pelos romanos com extrema
violéncia, com a destruicdo da Jerusalém e do $eguremplo. No entanto, as revoltas
continuaram a surgir esporadicamente, até que &nd.C3 o imperador Adriano enviou suas tropas
a Judéia e quase toda a regido foi destruida. Ags®Es acontecimentos nefastos para eles, os judeus
foram espalhados pelo mundo. Iniciava-se a Diaspoiadurou até a fundacdo do moderno estado

de Israel, em 1948.

3 A sobrevivéncia do Direito hebraico na Diaspora

O Direito hebraico sobreviveu, com maior ou menmpl#ude, durante o periodo da
Diadspora, com os judeus tentando manter sua idelgietnica, cultural e religiosa no exilio, e
criando instituicbes autbnomas dentro dos paises @ade foram obrigados a se exilar. Dessa
forma, ha uma continuidade essencial entre o Dite#oraico do periodo anterior e 0 deste novo
periodo: as normas vigentes sdo as mesmas, etinggdies do exilio retomam caracteristicas das
instituicdes juridicas pré-existentes.

Parte importante dessa resisténcia se concentranstituicdo dascortes rabinicas que
passaram a desempenhar papel decisivo na vidaodasitlades de exilados judaicos. Le&do assim
caracteriza essa resisténcia:

Na Diaspora, os rabinos e lideres do povo comecamahutar junto aos governos
estrangeiros pela autonomia judicial das cortetieds judaicas e pela independéncia da
Lei Judaica. No inicio, como se depreende de Jéstatura de “responsas”, as cortes
rabinicas tinham competéncia para julgar matéraidcivil, como direito de propriedade,
obrigacdes, familia e sucessfes, e para decidirademas relativos a administracao da

comunidade judaica local. Em alguns centros, a etémgia se estendia até mesmo a
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matéria criminal. Em geral, essa situacdo de aut@e@xistiu até o século XVIII, apesar
das restricdes que em certas épocas e lugares fef@m® aos judeus. Evidentemente,
paralelamente a autonomia para julgar, as corteficas tinham o poder de aplicar
sancdes, como arresto, multa pecuniaria, penaatipag de liberdade, e o banimento do
individuo do seio da comunidadén¢rem”). Em alguns casos, era necessario a intervencao
da autoridade do pais para possibilitar a execdedoena imposta, como é o caso da pena
de morte (EAO, 1998, p. 41).

Os lideres das comunidades judaicas no exilio aglamplacavelmente pela aplicacdo do
Direito hebraico a sua comunidade. Um dos mecamispana tanto era a interdicdo, de carater
religioso, que impedia que os judeus recorresserrdss do pais onde se encontravam nos litigios
entre eles. Mesmo nos lugares em que o Estadoaidgbitavam ndo reconhecia a autonomia das
cortes rabinicas, essa interdicdo funcionava castabelecimento de cortes rabinicas arbitrais, as
guais as partes se submetiam voluntariamente @esyvele forma tdo discreta que beirava a
clandestinidade). As cortes arbitrais reproduziagesenho dos antigos Tribunais Ordinarios da
periodo do Sinédrio, sendo compostas por trésgutama parte escolhendo um juiz e o terceiro
sendo escolhido de comum acordo entre ambas.

Um importante principio, estabelecido pelo Rabi @&ique gozava de imenso prestigio
entre as comunidades da Diaspora, proclamava a deggue os judeus deveriam submeter-se as
leis do pais em que se encontravdesde que ndo colidissem com as leis judaicasdina de-
malchuta din& ou seja, “a lei do estado € lei” (LEAO, 199831). Essa regra permitia aos judeus
a flexibilidade necesséria para viverem em paisgargeiros, sob normas estrangeiras, a0 mesmo
tempo em que preservavam um espago a sua prapane nacdo de apatridas e exilados.

Qual o Direito aplicado por essas comunidades diexdes? A esta indagacdo, Le&o
responde:

O termo Talmud cujo significado literal € “aprendizado” ou “ensl’ € comumente
empregado para designar o Talmud Babilénico, ca@riedade sobressaiu através do
tempo. De fato, o interesse que tem despertadexéecasdo do Talmud Bavli devem-se ao
fato de ele reunir ndo s6 matéria dalachalti (lei), mas também, e principalmente (cerca
de 2/3 do compéndio), agjgadali (lendas, histérias de fundo moral), suscitando
interessantes discussdes e um grande desenvoleiinggiectual (...)

Na verdade, oTalmud constitui uma imensa biblioteca de leis e reg@atos produzida
por um grande esforco de sabios durante varioda®ague se caracteriza mais por ser 0
embasamento, a fonte de todo um sistema juridiae, a partir dele ganhou um novo
impulso.

(.)
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Ao longo do tempo, varios cddigos, esses sim veidasl codigos legais, foram sendo
feitos por sabios e rabinos, visando a condensadedtodo o material dehalachah
existente no Talmud. Assim, pode-se citar entre eles o de autorialsdac Alfasi,
inspirador do maior de todos os cddigos, o “Mishnéa” de Maimbnides (século Xll), o
“Shulchan Aruch” de Josef Cairo (século XV), e odip&” de Moisés Isserles (século XVI).
Tais codigos sistematizaram e simplificaram asadigdes da lei, elaboradas ao longo do
tempo e inseridas naralmud, para uso dos leigos no seu dia-a-dia, uma vezodunar do
Talmud” ndo era acessivel ao povo em geral, dada @rofunda erudi¢cdo. (...)

Para dirimir os casos controvertidos que surgianDi#spora e que ndo possuiam uma
disciplinizagdo nos coédigos existentes, criou-sesmana fonte legal: as “responsas”
(“sheelot u-tshuvit A “responsa” consistia numa consulta feita por rabino, individuo
ou comunidade que estava em dlvida acerca de gigsaito legal ou de alguma deciséo a
ser tomada, a um rabino conceituado como uma dewenautoridades da época, sobre a
guestao duvidosa, sobre a qual a autoridade dedaria seu parecer. Foi-se formando
assim uma verdadeira colecdo jurisprudencial, auierdsponsavel pelo dinamismo do
sistema judaico, uma vez que foi satisfazendo aoBlegmas gerados pela evolucdo dos
tempos e pelos novos costumes das novas comunifZe®e, 1998, p. 38-40).

Rodrigo Freitas Palma tenta sintetizar a experédoi Direito hebraico na Diaspora da

seguinte forma:
Interessante notar que os israelitas foram, higtorénte, perseguidos e menosprezados pelo
consideravel apego as suas leis. Durante o reidadgerxes | (485-465 a.C.) emanou do
cetro persa o seguinte decreto:
No meio dos persas, em todas as provincias deiten, esta espalhado um povo a
parte. Suas leis ndo se parecem com as de nenhtoreas leis reais séo para eles
letra morta. Os interesses do rei ndo permitemadeixranquilo. Que se decrete,
pois, a sua morte, se bem parecer ao rei e ve@maseieus funcionarios, na conta
do Tesouro Real, dez mil talentos de prata.
Infelizmente, o evento em questdo ndo foi um acimento isolado. A nacdo [judaica]
sofreu outras vezes por expressar sua religiosidddelinacdo para proclamar as normas
dispostas em seu direito revelado. (...)
De qualquer forma, apesar de tudo, sobreviveu eggnente o Direito hebraico no decurso
dos séculos. Os preceitos dogmatico-juridicos qeempdem inundaram as mentes e 0s
coracdes desejosos de proclamar o ideal universgustica, visivelmente presente no

corolario do decélogo. A luz irradiada por elesdaircintila de forma inebriante no

imaginario dos povos (PALMA, 2008, p. 23)
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5 O Direito hebraico da Diaspora tem as caractericas que o Normativismo aponta no
Direito em geral?

Kelsen aponta como caracteristica central do Direitfato de ser uma ordem social

coercitiva, isto é, que se impde aos individuogpetidentemente de e até contra a sua vontade:
a) O Direito: ordem de conduta humana
Uma teoria do Direito deve, antes de tudo, detexmdaonceitualmente o seu objeto. (...)
Com efeito, quando confrontamos uns com os outsasb{etos que, em diferentes povos e
em diferentes épocas, sdo designados como “Direresulta logo que todos eles se
apresentam como ordens de conduta humana. Umambielem sistema de normas cuja
unidade é constituida pelo fato de todas elas teremasmo fundamento de validade.
(...)
b) o Direito: uma ordem coativa
Uma outra caracteristica comum as ordens socigiseachamamos Direito é que elas sao
ordens coativas (...) Dizer que o Direito € umaeorctoativa significa que as suas normas
estatuem atos de coercéo atribuiveis a comunidafitca (KELSEN, 1996, p. 33-37).

Em outro lugar, 0 mesmo autor assinala:

Se as ordens sociais, tdo extraordinariamenteedifes em seus teores, que prevaleceram
em diferentes épocas e entre diferentes povosgls@imadas ordens juridicas, poder-se-ia
supor que esta sendo usada uma expressao quakddiede significado. O que o chamado
Direito dos babilénios antigos poderia ter em conwam o direito vigente hoje nos Estados
Unidos? O que a ordem social de uma tribo negraadateranca de um chefe despético —
uma ordem igualmente chamada “Direito” — poderiaete comum com a constituicdo da
republica suica? No entanto, h4 um elemento comum jgstifica plenamente essa
terminologia e que da condicbes a palavra “Direii® surgir como expressao de um
conceito com um significado muito importante enmigs sociais. Isso porque a palavra se
refere a técnica social especifica de uma ordemcitiva, a qual, apesar das enormes
diferencas entre o direito da antiga Babildniade® Estados Unidos de hoje, entre o Direito
dos ashantina Africa Ocidental e o dos suicos na Europaoétudo, essencialmente a
mesma para todos esses povos que tanto diferemngpotlugar e cultura: a técnica social
qgue consiste em obter a conduta social desejaddaloens através da ameaca de uma
medida de coercédo a ser aplicada em caso de carwhttaria KELSEN, 2005, p. 26-28).

O Direito hebraico na Diaspora atende plenamenéssa caracterizagdo. Como vimos
acima, as cortes rabinicas no exilio exerciam egalascala o direito de san¢do. Nao é preciso,
portanto, nenhum esforgo especial para concluiregsas caracteristicas se encontram plenamente
representadas no Direito hebraico na Diaspora, rpeltos na maior parte dos locais de exilio e na

maior parte do tempo, como ja vimos acima.
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Ainda assim, é preciso responder a uma possivetabj poder-se-ia dizer que a autoridade
do Direito hebraico era uma autoridadke fato, mas néale Direito, na distingdo conceitual feita
por Kelsen:

c. Autoridade juridica e de facto

A partir do ponto de vista da jurisprudéncia noivzgta ordem de pagar impostos difere da
ameaca do bandido e do pedido do amigo pelo fatmédeas a ordem fiscal ter sido emitida
por um individuo autorizado por uma ordem jurigicassuposta como valida. (...) Ele paga
o imposto considerando o comando de pagar como toneraitido por um individuo
autorizado por uma ordem que o contribuinte comaidglida. (...) Sociologicamente, a
diferenca decisiva entre os trés atos € o fatougeacqconduta do contribuinte é determinada
— ou pelo menos acompanhada — pela idéia de umamordilida, de norma, dever,
autoridade, ao passo que sua conduta nos outros Bae é determinada ou acompanhada
por tal idéia idem p. 254-255).

E evidente que o comando emanado das cortesaabiaia visto, sim, pelos judeus no
exilio como “uma ordem valida, de norma, deverpadhde” e que esse comando era visto como
um ato emitido por um individuo autorizado por uordem que o jurisdicionado considerava
valida, por razdes religiosas, étnicas ou culturisutoridade rabinica era vista pelos judeus no
exilio como uma autoridadiiridica e ndo uma mera autoridade de fato. Tanto assimoque
reconhecimento de outras ordens juridicas a quéamewbedecer foi um comando rabinico,
emitido, como ja mencionamos, pelo Rabi Samuedsasoutras ordens soé tinham reconhecida sua
autoridade quando nao contraditavam as leis dat®inebraico ¢f. visto acima).

Revelador da autoridade de que esse Direito erstiicd entre os judeus da Diaspora € o
fato de que, onde a possibilidade de impor sanfpbesibtraida as cortes rabinicas pelos governos
sob o0s quais se encontravam exilados os judeupresmemtacdo dos casos as cortes rabinicas
arbitrais passasse a ser a norma de conduta mais comum @aentexilados. Na verdade,
recolhendo-se a conciliagdo privada, os litigamtestornavam, de certa forma, as disposicfes
estatais que vedavam a aplicacdo do Direito hefrale forma a prestigiar e reconhecer a
competéncia das cortes rabinicas como gémss naturais Dessa forma, o Direito hebraico nédo
perdeu em nenhum momento sua eficicia, atendermdra caracteristica central apontada por
Kelsen: “A eficacia do Direito pertence ao domid#realidade e € muitas vezes chamada de poder
do Direito. (...) O Direito €, segundo a teoria iadasenvolvida, uma ordem ou organiza¢ao
especifica de poderidem p. 177.
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6 E possivel a existéncia de um Estado sem territorina 6tica Normativista?

Um argumento que poderia ser oposto a argumentagivimos desenvolvendo aqui é que
seria possivel falar da existéncia do Estado hetmezmo sem que esse Estado dispusesse de um
territério, o que, se fosse possivel, mudariatiateente o rumo do dialogo que vimos travando aqui
com a tese normativista da unidade do Estado d@rédd®

Entretanto, o territdrio ndo €, na visdo normati/iapenas um acessorio que o Estado pode
ter ou ndo ter, sem deixar de ser Estado. A visédalsen, principal expoente dessa corrente, ndo é
de que o territério seja um elemento sociologian, aomponente factual do estado. O territorio,
para Kelsen, é visto como um elemento juridico igtegra essencialmente o Estado e que “pode
ser definido como o dominio espacial de vigénciaud® ordem juridica estadual’( KELSEN,
1996, p. 319), ou seja, se ndo existe territordm ha um dominio espacial onde o Direito estatal
possa existir. Para que ndo haja davidas de qua,gs normativistas, o territério era um elemento
essencial, ou seja, sem o qual o Estado ndo ep@lemos citar as palavras do préprio Kelsen:

Desta forma, o Estado, cujelementos essenciaisdo a populacée, territério e o poder,
define-se como uma ordem juridica relativamentdrakrada,limitada por seu dominio
espacial e temporal de vigéncia soberana ou imediata relativamente ao Direito
internacional e que €&, globalmente ou de um modal geficaz {[dem p. 321, grifo nosso)

Ademais, é de se ressaltar que o normativismogenaaf unificador, declarou também a
unidade do Direito internacional e do Direito esta®ortanto, um Estado individual e o seu Direito
estatal sdo parcelas da ordem juridica internakiona

Se partirmos do Direito internacional como uma orgieridica valida, o conceito de Estado
ndo pode ser definido sem referéncia ao Direiteriatcional. Visto desta posicao, ele é uma
ordem juridica parcial, imediata em face do Direitaternacional, relativamente
centralizada, com um dominio de validade territ@itemporal juridico-internacionalmente
limitado (...) (dem p. 377).

Kelsen tira as consequiéncias dessa visdo norntatdasunidade do Direito internacional e
do Direito estatal:

Isso significa que, segundo o Direito internacipealda Estado fundamentalmente apenas
pode aparecer revestido da sua qualidade de apatelltoercaalentro de seu préprio
dominio territorial , isto é, dentro do territério que lhe é atribuido pelo Direito
internacional; ou, para falar sem recorrer a imagens, que anoindeidica do Estado

singular apenas deve estatuir 0os seus atos dedcoespecificos pamespaco de validade
que juridico-internacionalmente lhe é reservadoe que estes atos de coergdo apenas
podem ser estabelecidos sem ofensa do direitmat&Emaldentro deste espacdidem p.

376, grifos nossos).
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Portanto, ndo restam dividas de que, na Otica niefsta, que é a que nos interessa neste
trabalho, € impossivel a existéncia de um Estado territério que Ihe seja reconhecido como
ambito de validade espacial de sua ordem juridéta Pireito internacional. Portanto, na propria

Otica normativista, ndo se pode falar em um Estedboaico na época da Didspora.

7 A dtica de outras correntes jusfiloséficas

A identificacdo estrita entre Direito e Estado éaudas caracteristicas que distinguem o
positivismo normativista das correntes de filosafia Direito anteriores a ele, em especial os
defensores do direito natural ou jusnaturalismatreoquem se volta com mais intensidade o gume
da critica positivista.

Para as correntes jusnaturalistas, o Direito tiotr@o fonte a revelagdo divina ou a lei
moral natural inerente ao ser humano. O Estadcaapelaborava o direito positivo, que tinha como
parametro o direito natural e que soO era legitim@stivesse em sintonia com este. Assim, para
essas correntes, o Direito existia anteriorment&stado, como Direito ideal e imutavel. Para os
jusnaturalistas, em consequéncia, a sobrevivéuacirgito hebraico a destruicdo do Estado hebreu
nao representa um problema tedrico, mas apenasgjuexdo historica, explicar as circunstancias
gue tornaram possivel essa cisao.

Ademais, pelo menos uma corrente filoséfica conteémea e muito proxima ao
positivismo normativista, a Teoria Egoldgica, daigia argentino Carlos Cossio, identifica o
Direito ndo com a norma nem com o Estado, mas coamduta humana. O Direito, para Cossio, é
a conduta humana em relagéo intersubjetiva, eeegimpre que dois ou mais seres humanos se
relacionam, e, portanto, antes mesmo do surgimdatdstado. A norma, nessa Visdo, € um
conceito € um “conceito apto para pensar a conclutago conduta” (COSSIO, 19h00 Estado
sequer cria o Direito, apenas pode modificar oitdingreexistente, pois sempre se encontrard um
Direito anterior. Portanto, também para o egologissnsobrevivéncia do Direito hebraico nas

circunstancias da Didspora ndo se constitui emrotvigma tedrico.

8 Concluséo
Ledo sintetiza com muita felicidade a trajetérialiceito hebraico durante o periodo da
Diaspora:
Inegavelmente, durante os anos de Dispersao, eno o judeu viveu espalhado pelo
mundo, sem um Estado préprio, foi a lei hebraica garantiu a sobrevivéncia da fé
judaica. Como pura tradicdo religiosa, sua vigénodependia de um poder estatal

institucionalizado, pois sua aceitacéo tinha pordéumento a crenca num D’us Unico,
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revelador de normas imprescindiveis para o benr-e&sta prosperidade do povo judeu
(LEAO, 1998, p. 40)

H4, pois, uma contradi¢cdo evidente entre o conceitonidade do Estado e do Direito, que
estd no coracdo da teoria normativista, e o fatbtico da sobrevivéncia e aplicacdo do Direito
hebraico na auséncia de um Estado hebraico. Ot®hebraico, como vimos, atende aos requisitos
para ser considerado, a todos os titulos, comat®ires termos mesmo adotados pelo positivismo
normativista. Por outro lado, € incontestavel idé&ncia histérica de que esse Direito continuou a
ser aplicado durante a Diaspora, quando o Estatiujtoi destruido pelo império romano e seus
cidadéos espalhados pelo mundo como exilados. Mesea, ndo existia um Estado hebraico, mas
existia de forma inequivoca um Direito hebraico qem valido e eficaz e foi aplicado
continuamente por todo o tempo da Grande Disperséo.

A experiéncia histérica do povo judeu, portantolitanicontra aquela concepc¢do do
positivismo normativista, e, na medida em que @sttende ser visto como uma concepgao
cientifica do Direito, ndo pode se recusar a progaxperiéncig que € o método central do
pensamento cientifico. Entendemos que a experiénisigrica da sobrevivéncia do Direito
hebraico durante a Diaspora, sem a existéncia d&stado hebreu correspondente, refuta a tese
esposada pelo positivismo normativista da unidadissociavel entre Direito e Estado.

A argumentacdo desenvolvida nesse texto, portpatle ser expressa como um silogismo:

premissa maior:
Segundo o normativismo, o Estado e o Direito caresth uma unidade indissociavel;
premissa menor:
no entanto, é fato historico a existéncia de uneidithebraico vélido e eficaz, durante a Diasppra,
dissociado de um Estado hebreu, inexistente ngssa ¢

conclusao:

logo, esse fato histérico refuta a tese normasivdst unidade indissociavel do Direito e do Estado.

Encerramos a nossa argumentacdo, pois, 8 mod&doetyasera o que queriamos demonstrar
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