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9. TRES CRITERIOS DE VALORAGAO

O estudo das regras de conduta, em particular das regras juridicas, apresenta
muitos problemas interessantes e atuais, ndo s6 da teoria geral do direito (sobretudo
depois de Kelsen), mas também da légica e da filosofia contemporanea. Este curso
se propde a enfrentar alguns destes problemas.

O primeiro ponto que, a meu juizo, € preciso ter bem claro em mente se
quisermos estabelecer uma teoria da norma juridica com fundamentos solidos, € que
toda norma juridica pode ser submetida a trés valoragdes distintas, e que estas

valoracdes sao independentes umas das outras. De fato, frente a qualquer
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norma juridica podemos colocar uma triplice ordem de problemas: 1) se € justa ou
injusta; 2) se é valida ou invalida; 3) se é eficaz ou ineficaz. Trata-se dos trés
problemas distintos: da justi¢a, da validade e da eficacia de uma norma juridica.

O problema da justiga é o problema da correspondéncia ou ndo da norma aos
valores ultimos ou finais que inspiram um determinado ordenamento juridico. Nao
tocamos aqui na questao se existe um ideal de bem comum idéntico para todos os
tempos e para todos os lugares. Para nds, basta constatar que todo ordenamento
juridico persegue certos fins, e convir sobre o fato de que estes fins representam os
valores a cuja realizagcdo o legislador, mais ou menos conscientemente, mais ou
menos adequadamente, dirige sua propria obra. No caso de se considerar que
existam valores supremos, objetivamente evidentes, a pergunta se uma norma €
justa ou injusta equivale a perguntar se € apta ou ndo a realizar esses valores. Mas,
também no caso de n&o se acreditar em valores absolutos, o problema da justi¢ca ou
nao de uma norma tem um sentido: equivale a perguntar se essa norma € apta ou
nao a realizar os valores historicos que inspiram certo ordenamento juridico concreto
e historicamente determinado. O problema se uma norma € justa ou ndo € um
aspecto do contraste entre mundo ideal e mundo real, entre o que deve ser e o0 que
€: norma justa € aquela que deve ser; norma injusta € aquela que n&ao deveria ser.
Pensar sobre o problema da justica ou ndo de uma norma equivale a pensar sobre o
problema da correspondéncia entre o que é real e o que é ideal. Por isso, o
problema da justica se denomina comumente de problema deontoldgico do direito.

O problema da validade é o problema da existéncia da regra enquanto tal,
independentemente do juizo de valor sobre ela ser justo ou ndo. Enquanto o
problema da justica se resolve com um juizo de valor, o problema da validade se
resolve com um juizo de fato, isto é, trata-se de constatar se uma regra juridica
existe ou ndo, ou melhor, se tal regra assim determinada é uma regra juridica.
Validade juridica de uma norma equivale a existéncia desta norma como regra

juridica. Enquanto para



P.47

julgar a justica de uma norma, € preciso compara-la a um valor ideal, para julgar a
sua validade é preciso realizar investigagbes do tipo empirico-racional, que se
realizam quando se trata de estabelecer a entidade e a dimensao de um evento. Em
particular, para decidir se uma norma é valida (isto é, como regra juridica
pertencente a um determinado sistema), € necessario com frequéncia realizar trés
operagodes: 1) averiguar se a autoridade de quem ela emanou tinha o poder legitimo
para emanar normas juridicas, isto €, normas vinculantes naquele determinado
ordenamento juridico

(esta investigacdo conduz inevitavelmente a remontar até a norma
fundamental, que é o fundamento de validade de todas as normas de um
determinado sistema); 2) averiguar se nao foi ab-rogada, ja que uma norma pode ter
sido valida, no sentido de que foi emanada de um poder autorizado para isto, mas
nao quer dizer que ainda o seja, 0 que acontece quando uma outra nhorma sucessiva
no tempo a tenha expressamente ab-rogado ou tenha regulado a mesma matéria; 3)
averiguar se nao é incompativel com outras normas do sistema (0 que também se
chama ab-rogagdo implicita), particularmente com uma norma hierarquicamente
superior (uma lei constitucional é superior a uma lei ordinaria em uma Constituicao
rigida) ou com uma norma posterior, visto que em todo ordenamento juridico vigora
o principio de que duas normas incompativeis ndo podem ser ambas validas (assim
como em um sistema cientifico duas proposi¢cdes contraditérias ndo podem ser
ambas verdadeiras). O problema da validade juridica pressupde que se tenha
respondido a pergunta: o que se entende por direito? Trata-se, querendo adotar uma
terminologia familiar entre os jusfilésofos, do problema ontolégico do direito.

O problema da eficacia de uma norma € o problema de ser ou ndo seguida
pelas pessoas a quem é dirigida (os chamados destinatarios da norma juridica) e, no
caso de violagdo, ser imposta posta através de meios coercitivos pela autoridade
que a evocou. Que uma norma exista como norma juridica ndo implica que seja

também constantemente seguida. Nao é nossa tarefa
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aqui indagar quais possam ser as razdes para que uma norma seja mais ou menos
seguida. Limitamo-nos a constatar que ha normas que sao seguidas universalmente
de modo espontdneo (e sdo as mais eficazes), outras que sdo seguidas na
generalidade dos casos somente quando estdo providas de coagédo, outras, ainda,
que nao sao seguidas apesar da coagéao, e outras, enfim, que sao violadas sem que
nem sequer seja aplicada a coagao (e sdao as mais ineficazes). A investigagao para
averiguar a eficacia ou a ineficacia de uma norma é de carater historico-socioldgico,
se volta para o estudo do comportamento dos membros de um determinado grupo
social e se diferencia, seja da investigacao tipicamente filosofica em torno da justica,
seja da tipicamente juridica em torno da validade. Aqui também, para usar a
terminologia douta, se bem que em sentido diverso do habitual, pode-se dizer que o
problema da eficacia das regras juridicas é o problema fenomenoldgico do direito.

10. OS TRES CRITERIOS SAO INDEPENDENTES

Estes trés critérios de valoragcdo de uma norma dao origem a trés ordens
distintas de problemas, e sdo independentes um do outro, no sentido em que a
justica ndo depende nem da validade nem da eficacia, a eficacia ndo depende nem
da justica nem da validade. Para mostrar estas varias relagdes de independéncia
pendéncia, formulemos as seis proposigcdes seguintes:

1. Uma norma pode ser justa sem ser valida. Para dar um exemplo classico,
os teoricos do direito natural formulavam em seus tratados um sistema de normas
advindo de principios juridicos universais. Quem formulava estas normas,
considerava-as justas, porque as inferia de principios universais de justica. Mas
estas normas, a nao ser que fossem escritas em um tratado de direito natural, ndo
eram validas. Tornavam-se validas apenas na medida em que eram acolhidas por
um sistema de direito positivo. O direito natural pretende ser o direito justo por

exceléncia, mas somente pelo fato de ser justo ndo é também valido.
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2. Uma norma pode ser valida sem ser justa. Aqui ndo é preciso ir
muito longe para buscar exemplos. Nenhum ordenamento juridico € perfeito: entre o
ideal de justica e a realidade do direito ha sempre um vazio, mais ou menos grande,
dependendo dos regimes. Certamente o direito, que em todos os regimes de um
certo periodo historico e em alguns contemporaneos que consideramos civilmente
ultrapassados, admite a escravidao, nao € justo, mas nem por isso € menos valido.
Nao faz muitos anos vigoravam leis raciais que nenhuma pessoa racional estaria
disposta a considerar justa e, ndo obstante, eram validas. Um socialista dificiimente
concebera como justo um ordenamento que reconhece e protege a propriedade
individual; assim como um reacionario dificimente admitira como justa uma norma
que considere a greve licita. E ainda, nem o socialista nem o reacionario terdo
duvidas sobre o fato de que, em um ordenamento positivo como o italiano, tanto as
normas que regulam a propriedade individual quanto as que reconhecem o direito de
greve sao validas.

3. Uma norma pode ser valida sem ser eficaz. O caso mais clamoroso
€ sempre o das leis de proibicdo de bebidas alcodlicas nos Estados Unidos da
América, que vigoraram durante vinte anos entre as duas guerras. Afirma-se que o
consumo de bebidas alcodlicas durante o regime proibicionista ndo era inferior ao
consumo do periodo imediatamente sucessivo, quando a proibicdo foi abolida.
Certamente se tratava de leis “validas”, no sentido que emanadas dos 6rgaos que
tinham competéncia para tanto, mas n&o eram eficazes. Sem ir tdo longe, muitos
artigos da Constituicao Italiana nao foram até hoje aplicados. O que significa a tao
frequente deploravel desaplicagdo da Constituicdo? Significa que nos encontramos
frente a normas juridicas que, embora validas, isto €, existentes enquanto normas,
nao sao eficazes.

4. Uma norma pode ser eficaz sem ser valida. Had muitas normas
sociais que vao sendo seguidas espontaneamente ou pelo menos habitualmente,
isto é, sdo eficazes, como por exemplo, entre um certo circulo de pessoas, as regras
da
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boa educagao. Estas regras, pelo simples fato de serem seguidas, ndo se tornam
por isso regras pertencentes a um sistema juridico, ou seja, nao adquirem validade
juridica. Poder-se-ia objetar que o direito consuetudinario constitui um exemplo
evidente de normas que alcangam validade juridica, quer dizer, chegam a fazer
parte de um sistema normativo, apenas através da eficacia. E o que é o uso
constante, regular, generalizado, uniforme que se exige de um costume para que ele
se torne juridico, sendo aquilo que chamamos de “eficacia®? Mas a esta objecao se
pode responder que nenhum costume se torna juridico sé através do uso, porque o
que o faz tornar-se juridico, o que o insere no sistema, é o fato de ser acolhido e
reconhecido pelos 6Orgaos competentes desse sistema para produzir normas
juridicas, como o legislador ou o juiz. Enquanto for apenas eficaz, uma norma
consuetudinaria ndo se torna juridica. Transforma-se em juridica quando os 6rgéaos
de poder |he atribuem validade, o que confirma que a eficacia nao se transforma
diretamente em validade, e portanto uma norma pode continuar a ser eficaz sem por
isso se tornar juridica.

5. Uma norma pode ser justa sem ser eficaz. Vimos que uma norma
pode ser justa sem ser valida. Nao devemos deixar de acrescentar que pode ser
justa sem ser eficaz. Quando a sabedoria popular diz que “ndo ha justica neste
mundo”, refere-se ao fato de que muitos sdo aqueles que exaltam a justica com
palavras, poucos sao os que a transformam em ato. Em geral, uma norma para ser
eficaz deve também ser valida. Se é verdade que muitas normas de justica ndo sao
validas, com maior razdo ndo sao nem mesmo eficazes.

6. Uma norma pode ser eficaz sem ser justa. O fato de uma norma ser
universalmente seguida ndo demonstra sua justiga, assim como também, o fato de
nao ser absolutamente obedecida ndo pode ser considerado prova de sua injustica.
A derivagao da justica da eficacia poderia equiparar-se a um dos argumentos mais
frequentemente discutidos entre os jusnaturalista, o chamado consensus humani
generis, ou simplesmente consensus omnium. Perguntam-se os jusnaturalistas:

pode-se
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considerar como maxima de direito natural a que seja acolhida por todos os povos
(alguns diziam “todos os povos civilizados ”)? A resposta dos mais intransigentes era
a negativa explicita e com razéo, pois o fato de a escravidao, por exemplo, ter sido
praticada por todos os povos civilizados em um certo periodo histérico ndo a
transformava numa instituicdo conforme a justica. A justica € independente da

validade, mas também independente da eficacia.

11. POSSIVEIS CONFUSOES ENTRE OS TRES CRITERIOS

Cada um dos trés critérios até aqui examinados delimita um campo bem
determinado de investigacédo para o filésofo do direito. Pode-se inclusive sustentar
que os trés problemas fundamentais, de que tradicionalmente se ocupa e sempre se
ocupou a filosofia do direito, coincidem com as trés qualificacbes normativas da
justica, da validade e da eficacia. O problema da justica da lugar a todas aquelas
investigagdes que visam elucidar os valores supremos a que tende o direito, em
outras palavras, os fins sociais, cujo instrumento mais adequado de realizagdo sao
os ordenamentos juridicos, com seus conjuntos de leis, de instituicdes e de érgaos.
Nasce dai a filosofia do direito como teoria da justica. O problema da validade
constitui o nucleo das investigagdes que pretendem determinar em que consiste o
direito enquanto regra obrigatoria e coativa, quais sao as caracteristicas peculiares
do ordenamento juridico que o distinguem dos outros ordenamentos normativos
(como o moral), e portanto, ndo os fins que devem ser realizados, mas os meios
cogitados para realizar esses fins, ou o direito como instrumento de realizacado da
justica. Dai nasce a Filosofia do Direito como Teoria Geral do Direito. O problema da
eficacia nos leva ao terreno da aplicagdo das normas juridicas, que é o terreno dos
comportamentos efetivos dos homens que vivem em sociedade, dos seus interesses
contrastantes, das acdes e reacbes frente a autoridade, dando lugar as

investigacdes em torno da
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vida do direito, na sua origem, no seu desenvolvimento, na sua modificagao,
investigacdes estas que normalmente s&o conexas a indagagdes de carater historico
e sociologico. Dai nasce aquele aspecto da filosofia do direito que conflui para a
sociologia juridica.

Esta triparticdo de problemas é hoje geralmente reconhecida pelos filésofos
do direito e, ademais, corresponde em parte a distingao das trés fungdes da filosofia
do direito (fungdes deontoldgica, antolégica e fenomenoldgica) que tem se
desenvolvido desde o inicio do século XX na filosofia do direito italiano,
principalmente por obra de Giorgio Del Vecchio. Para dar uma prova do consenso
geral sobre esta concepcao tripartida da experiéncia juridica, cito aqui o testemunho
de trés tedricos do direito contemporaneo, pertencentes a trés paises diversos e a
trés tradicbes culturais diferentes. Eduardo Garcia Maynez, professor da
Universidade do México, seguidor do filésofo espanhol Ortega y Gasset e do seu
“‘perspectivismo”, em um ensaio, La Definicion dei Derecho - Ensayo de
Perspectivismo Juridico [A Definicdo do Direito - Ensaio de Perspectivismo Juridico
(México, 1948)], diz que, por “direito”, se compreende geralmente trés coisas: o
direito formalmente valido, o direito intrinsecamente valido, o direito positivo ou
eficaz. Com a primeira expressdo entende aquelas regras de conduta que “a
autoridade politica considera como vinculantes em um determinado territério e em
uma determinada época”; com a segunda, pretende indicar o direito justo, isto é, as
regulamentagdes das relagbes de coexisténcia entre os homens que mais
correspondem ao ideal de justica; com a terceira, indica aquelas regras de conduta
que “determinam efetivamente a vida de uma sociedade em um determinado
momento histérico”. Nao precisamos fazer muito esforco para reconhecer, nestes
trés modos de compreender o direito, a distingdo entre validade, justica e eficacia.
Como segundo testemunho, citamos Julius Stone, professor da Universidade de
Sidney (Austrdlia), aluno do mais influente filésofo do direito de sua época, o

americano Roscoe Pound. Stone, na sua obra de maior empenho, The
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Province and Function of Law as Logic, Justice and Social Control [O Campo
e a Fungcdo do Direito como Légica, Justica e Controle Social (Sidney, 1946)].
sustenta que o estudo do direito, para ser completo, resulta destas trés partes: 1)
jurisprudéncia analitica, que € aquela que chamaremos de teoria geral do direito, ou
seja, o estudo do direito do ponto de vista formal; 2) jurisprudéncia critica ou ética,
que compreende o estudo dos varios ideais de justica e, portanto, do direito ideal
nas suas relagdes com o direito real, e coincide com a parte da filosofia do direito
que chamamos de teoria da justica; 3) jurisprudéncia sociologica, que estuda,
segundo a expressao preferida de Pound, ndo mais o direito nos livros (law in
books), porém o direito em acgao (law in action), e corresponde a sociologia juridica
enquanto estudo do direito vivente na sociedade. O terceiro testemunho obtemos
com Alfred von Verdross, professor da Universidade de Viena, que segue orientagao
jusnaturalista. Em um artigo intitulado Zur Klarung des Rechtsbegriffes (Para o
Esclarecimento do Conceito de Direito) de 1950, depois de ter distinguido
acuradamente o problema da justica do problema da validade, precisa que existem
trés modos diversos de considerar o direito, segundo seja observado no seu valor
ideal (que € a justica), no seu valor formal (que é a validade), ou na sua realizagéo
pratica (que é a eficacia), e assim se exprime: “O sociélogo pode com seus meios
compreender somente a eficacia do direito, o tedrico do direito, sé a forma do direito
€ a conexao intrinseca das normas positivas, enquanto o fildésofo moral (o tedrico do
direito natural) se interessa unicamente pela justica ética das normas juridicas e pela
sua obrigatoriedade interior” (pp. 98-99).

Nota-se que esta distingdo de problemas nao deve ser concebida como uma
separacdo em compartimentos estanques. Quem desejar compreender a
experiéncia juridica nos seus varios aspectos devera considerar que ela é a parte da
experiéncia humana cujos elementos constitutivos s&o: ideais de justica a realizar,
instituicbes normativas para realiza-los, agdes e reacdes dos homens frente aqueles

ideais e a estas instituicoes. Os
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trés problemas sao trés aspectos diversos de um sé problema central, que é o da
melhor organizagdo da vida dos homens em sociedade. Se insistimos sobre a
distincdo e a independéncia dos trés valores, é porque julgamos prejudicial sua
confusdo e, sobretudo, consideramos que nao se pode aceitar outras teorias que
nao fazem esta distincdo claramente, e tendem, ao contrario, a reduzir ora um, ora
outro dos trés aspectos, aos outros dois, elaborando, como se costuma dizer,
através de feio neologismo da linguagem filosoéfica, um “reducionismo”. Creio que se
podem distinguir trés teorias reducionistas, a critica das quais dedico os ultimos trés
tépicos deste capitulo.

Ha uma teoria que reduz a validade a justica, afirmando que uma norma sé é
valida se € justa; em outras palavras, faz depender a validade da justica. O exemplo
histérico mais ilustre desta reducio € a doutrina do direito natural.

Uma outra teoria reduz a justica a validade, quando afirma que uma norma é
justa somente pelo fato de ser valida, isto &, faz depender a justica da validade. O
exemplo historico desta teoria € dado pela concepgao do direito que se contrapde a
naturalista, que € a concepgao positivista (no sentido mais restrito e limitado do
termo).

Finalmente, ha uma teoria que reduz a validade a eficacia, quando tende a
afirmar que o direito real nao é aquele que se encontra, por assim dizer, enunciado
em uma Constituicdo, ou em um Cadodigo, ou em um corpo de leis, mas é aquele que
os homens efetivamente aplicam nas suas relagdes cotidianas: esta teoria faz
depender, em ultima analise, a validade da eficacia. O exemplo histérico mais radical
€ dado pelas correntes consideradas realistas da jurisprudéncia americana e pelas
suas antecipacdes no continente.

Consideramos que todas as trés concepgdes estdo viciadas pelo erro do
“reducionismo”, que leva a eliminagao ou, pelo menos, ao ofuscamento de um dos
trés elementos constitutivos da experiéncia juridica e, portanto, a mutilam. A primeira

e a terceira ndo conseguem ver a importancia do problema da
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validade; a segunda julga poder se livrar do problema da justica. Em seguida, as
examinaremos separadamente.

12. O DIREITO NATURAL

Nao € nossa tarefa ilustrar um problema to rico e complexo como o do direito
natural. Aqui, a corrente do direito natural vem a tona apenas devido ao fato de que
ha uma tendéncia geral entre os seus tedricos de reduzir a validade a justica.
Poderiamos definir esta corrente de pensamento juridico como aquela segundo a
qual uma lei para ser lei deve estar de acordo com a justica. Lei em desacordo com
a justica non est lex sed corruptio legis. Uma recente e exemplar formulagdo desta
doutrina pode ser lida na seguinte passagem de Gustav Radbruch: “Quando uma lei
nega conscientemente a vontade de justica, por exemplo concede arbitrariamente ou
refuta os direitos do homem, carece de validade... até mesmo os juristas devem
encontrar coragem para refutar-lhe o carater juridico.”; e em outra parte: “Pode haver
leis com tal medida de injustica e de prejuizo social que seja necessario refutar- lhes
o carater juridico... tanto ha principios juridicos fundamentais mais fortes que toda
normatividade juridica, que uma lei que os contrarie carece de validade”; e ainda:
“‘Onde a justica ndo é nem mesmo perseguida, onde a igualdade, que constitui o
nucleo da justica, € conscientemente negada em nome do direito positivo, a lei ndo
somente € direito injusto como carece em geral de juridicidade. [Rechtsphilosophie
(Filosofia do Direito), 42 ed., 1950, pp. 336-353].

A esta abordagem do problema da relagdo entre justica e direito nds
responderiamos: que o direito corresponda a justica € uma exigéncia, ou se
quisermos, um ideal a alcancar que ninguém pode desconhecer, mas ndao € uma
realidade de fato. Ora, quando nos colocamos o problema do que é o direito em uma
dada situacao histérica, nos questionamos sobre o que é de fato direito e ndo sobre
0 que queriamos que ele fosse ou o0 que deveria ser Mas, se nos perguntarmos o

quedefatoéo
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direito, ndo poderemos deixar de responder, ao menos, que na realidade vale como
direito também o direito injusto e que ndo existe nenhum ordenamento perfeitamente
justo.

Em uma so hipotese poderiamos aceitar reconhecer como direito unicamente
0 que é justo: se a justica fosse uma verdade evidente ou pelo menos demonstravel
como uma verdade matematica, de modo que nenhum homem pudesse ter duvidas
sobre o que é justo ou injusto. E esta, na realidade, foi sempre a pretensdo do
jusnaturalismo nas suas varias fases histéricas. Com uma outra definigdo, poderia
se dizer que a teoria do direito natural € aquela que se considera capaz de
estabelecer o que € justo e o que € injusto de modo universalmente valido. Mas esta
pretensdo tem fundamento? A julgar pelas controvérsias entre os varios seguidores
do direito natural sobre o que ha de ser considerado justo ou injusto, a julgar pelo
fato de que o que era natural para uns nao era para outros, deveriamos responder
que nao. Para Kant (e em geral para todos os jusnaturalistas modernos) a liberdade
era natural; mas, para Aristoteles, era natural a escravidao. Para Locke, era natural
a propriedade individual, mas para todos os utopistas socialistas, de Campanella a
Winstanley e a Morelly, a instituicdo mais adequada a natureza humana era a
comunhao de bens. Esta variedade de juizos entre os proprios naturalistas dependia
de duas razdes fundamentais: 1) “natureza” € um termo genérico que adquire
diversos significados dependendo do modo como é usado. Ja Rousseau dizia: “Ce
n’est point sans surprise et sans scanda/e qu'on remarque le peu d’accord qui régne
sur cette importante matiére entre les divers auteurs qui en ont traité. Parmi les plus
graves écrivains, a peine on trouve-t-on deux qui soient du méme avis sur ce
point”nea 11 (Discours sur 1’origine et les fondements de l'inégalité, pref.); 2) ainda

que o significado do termo fosse
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univoco, e todos os que a ele fazem referéncia estivessem de acordo em aceitar que
algumas tendéncias s&o naturais e outras n&o, da constatagcdo que uma tendéncia é
natural ndo se pode deduzir se ela é boa ou ma, ja que ndo se pode deduzir um
juizo de valor de um juizo de fato. Hobbes e Mandeville estavam de acordo em
considerar que a tendéncia natural do homem era o instinto utilitario: porém, se para
Hobbes este instinto conduzia a destruicdo da sociedade e precisava ser contido,
para Mandeville (o célebre autor da Fabula das Abelhas) era vantajoso e deveria ser
liberado.

Mas entdo, se a observagcao da natureza nao oferece base suficiente para
determinar o que é justo e o que € injusto de modo universalmente reconhecivel, a
reducdo da validade a justica leva a apenas uma sO e grave consequéncia: a
destruicdo de um dos valores fundamentais sobre o qual se apdia o direito positivo
(entendido como direito valido), o valor da certeza. De fato, se a distingdo entre o
justo e o injusto ndo é universal, € preciso colocar o problema: a quem compete
estabelecer o que é justo ou injusto? Ha duas respostas possiveis: a) compete
aquele ou aqueles que detém o poder. Mas esta resposta € aberrante, porque neste
caso se conserva, € verdade, a certeza do direito, mas se converte a doutrina que
transforma a validade em justica na doutrina perfeitamente oposta, que considera a
justica como validade, no momento em que reconhece o justo no que € comandado;
b) compete a todos os cidad&os; neste caso, uma vez que os critérios de justica sdo
diversos e irredutiveis, em relacdo aqueles que desobedecerem a lei porque a
julgam injusta, e sendo injusta € invalida, os governantes nada poderiam objetar, e a
seguranca da vida civil no ambito das leis estaria completamente destruida.

Por fim, que nesta mesma corrente do direito natural a reducéo da validade a
justica seja mais afirmada do que aplicada parece-me que pode ser demonstrado
com dois argumentos tirados da mesma doutrina jusnaturalista: a) € doutrina
recorrente para os jusnaturalistas que os homens, antes de entrar no estado civil

(dirigido pelo direito positivo), tivessem vivido no
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estado de natureza, cuja caracteristica fundamental é de ser regido apenas pelas
leis naturais, pois, conforme doutrina aceita, o estado de natureza é impossivel e
dele é necessario sair (segundo Locke e Hobbes se trata de um calculo utilitario,
segundo Kant, de um dever moral) para fundar o Estado. Isto deve ser interpretado
no sentido em que o direito natural ndo cumpre a fungao de direito positivo, onde, se
chamamos de “direito” o direito positivo, ndo podemos considerar “direito” da mesma
maneira o direito natural. Kant, perfeitamente consciente desta distingdo, chamou o
direito natural de “provisério” para distingui-lo do direito positivo que chamou de
“peremptdrio”, dando com isso a entender que somente o direito positivo era direito
no sentido que esta impregnado na palavra; b) é doutrina comum para os
jusnaturalistas que o direito positivo em desconformidade com o direito natural seja
considerado injusto, mas nédo obstante deve ser obedecido (a chamada teoria da
obediéncia). Porém, o que significa propriamente "obedecer"? Significa aceitar uma
certa norma de conduta como vinculante, isto é, como existente em um dado
ordenamento juridico, e portanto valida. E o que é a validade de uma norma senao a
pretensdo, de preferéncia garantida pela coagéo, de ser obedecida até mesmo por
aqueles que a ela se opdem por considera-la, segundo um critério pessoal de
valoracao, injusta? Pois bem, afirmar que uma norma deve ser obedecida mesmo se
injusta, € um modo de, ainda que indiretamente, alcangar a mesma conclusao de
que partimos, qual seja, a justica e a validade de uma norma s&o duas coisas
diversas; € em suma, uma volta mais longa para chegar a reconhecer que uma
norma pode ser valida (isto €, deve ser obedecida) mesmo que injusta, e que

portanto justica e validade néo coincidem.

13. O POSITIVISMO JURIDICO
A teoria oposta a jusnaturalista € a doutrina que reduz a justica a validade.
Enquanto para um jusnaturalista classico tem, ou melhor dizendo, deveria ter, valor

de comando sb6 o que é
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justo, para a doutrina oposta é justo s6 o que é comandado e pelo fato de ser
comandado. Para um jusnaturalista, uma norma n&o é valida se nao € justa; para a
teoria oposta, uma norma € justa somente se for valida. Para uns, a justica € a
confirmacédo da validade, para outros, a validade €& a confirmacdo da justica.
Chamamos esta doutrina de positivismo juridico, embora devamos convir que a
maior parte daqueles que sao positivistas na filosofia e tedricos e estudiosos do
direito positivo (o0 termo “positivismo” se refere tanto a uns quanto a outros), nunca
sustentaram uma tese tdo extremada. Entre os filésofos positivistas do direito,
tomemos, por exemplo, novamentee'Levi: mesmo que, como positivista, seja
relativista, e ndo reconhecga valores absolutos de justica, todavia admite que é
preciso distinguir aquilo que vale como direito dos ideais sociais que instigam
continuamente a modificagcdo do direito constituido, e que, portanto, o direito pode
ser valido, sem ser justo. Entre os juristas, tomemos, por exemplo, Kelsen: quando
Kelsen sustenta que aquilo que constitui o direito como direito € a validade, ndo quer
em absoluto afirmar que o direito valido seja também justo, mesmo porque os ideais
de justiga, para ele, sdo subjetivos e irracionais; o problema da justiga, para Kelsen,
€ um problema ético e é distinto do problema juridico da validade.

Se quisermos encontrar uma teoria completa e coerente do positivismo
juridico, devemos remontar a doutrina politica de Thomas Hobbes, -cuja
caracteristica fundamental me parece ser, na verdade, a reviravolta radical do
jusnaturalismo classico. Segundo Hobbes, efetivamente ndo existe outro critério do
justo e do injusto fora da lei positiva, quer dizer, fora do comando do soberano. Para
Hobbes, é verdade que é justo o que € comandado, somente pelo fato de ser
comandado; € injusto o que € proibido, somente pelo fato de ser proibido. Como
chega a esta conclusdo tao radical? Hobbes € um racionalista, e como para todos os
racionalistas, também para Hobbes, o que conta € qué a conclusdo seja tirada
rigorosamente das premissas. No estado de natureza, como todos estdo a mercé
dos proprios instintos € ndo ha leis que determinem a cada um o que é seu, todos

tém
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direito sobre todas as coisas (ius in omnia) e nasce a guerra de todos contra todos.
Sobre o estado de natureza, somente se pode dizer que é intoleravel e que dele é
preciso sair. E de fato, a primeira lei da razdo para Hobbes € a que prescreve buscar
a paz (pax est quaerenda). Para sair do estado de natureza de modo estavel e
definitivo, os homens pactuam entre si objetivando renunciar reciprocamente aos
direitos que tinham in natura e transmiti-los a um soberano (pactum subiectionis).
Ora, o direito fundamental que os homens tém no estado de natureza € o de decidir,
cada um segundo os proprios desejos e interesses, aquilo que é justo e injusto, e
tanto isso é verdade que enquanto perdura o estado de natureza nao existe nenhum
critério para distinguir o justo do injusto, exceto o arbitrio e o poder dos individuos.
Na passagem do estado de natureza ao Estado civil, os individuos transmitindo
todos os seus direitos naturais ao soberano, lhe transmitem também o direito de
decidir o que é justo ou injusto; e assim, desde 0 momento em que o Estado civil é
constituido, ndo ha outro critério do justo e do injusto que nao seja a vontade do
soberano. Esta doutrina hobbesiana esta ligada a concepgdo da simples
convencionalidade dos valores morais e, portanto, também da justica, segundo a
qual ndo existe um justo por natureza, mas somente um justo por convengao
(também por este aspecto a doutrina hobbesiana é a antitese da doutrina
jusnaturalista). No estado de natureza, ndo existe o justo e o injusto porque nao
existem convengdes validas. No Estado civil, o justo e o injusto repousam sobre o
comum acordo entre os individuos de atribuir ao soberano o poder de decidir o que é
justo e injusto. Para Hobbes, entdo, a validade de uma norma juridica e a justica
dessa norma né&o se distinguem, porque a justica e a injustica nascem juntas com o
direito positivo, isto é, juntas com a validade. Enquanto se permanece no estado de
natureza n&do ha direito valido, mas tampouco ha justica; quando surge o Estado
nasce a justica, mas esta nasce ao mesmo tempo que o direito positivo, de modo
que, onde ndo ha direito ndo ha também justica, e onde ha justiga, significa que ha

um sistema constituido de direito positivo.
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A doutrina de Hobbes tem um significado ideolégico bem preciso, que nao
cabe discutir aqui: ela é a justificagao tedrica mais consequente do poder absoluto.
Para nés, basta pér em evidéncia qual consequéncia seriamos obrigados a deduzir
do problema que nos interessa, se aceitassemos o ponto de vista hobbesiano. A
consequéncia seria a reducao da justica a forga. Se nao existe outro critério do justo
e do injusto além do comando do soberano, € preciso resignar-se a aceitar como
justo o que agrada ao mais forte, uma vez que o soberano, se ndo € o mais justo
entre os homens, certamente € o mais forte (e permanece soberano, ndo enquanto
for justo, mas enquanto for o mais forte). A distingdo entre validade e justica serve
justamente para diferenciar a justica da forca. Se esta distincdo desaparece, e a
justica é reduzida a validade, também a distingdo entre justica e forga ndo é mais
possivel. Somos assim reconduzidos a célebre doutrina sofistica sustentada por
Trasimaco no livro | de A Republica de Platao, e refutada por Sdécrates. Trasimaco,
impaciente com a discussao sobre a justica que Socrates desenvolve com seus
amigos, intervém como um animal selvagem - escreve Platdo - que deseja dilacerar
os presentes, e, depois de afirmar que tudo o que Sdécrates estava dizendo era
mentira, enuncia a sua definigdo com estas célebres palavras: “E me escutem agora.
Eu afirmo que a justica ndo é outra coisa sendo o util para o mais forte" (A
Republica, 338 c.). E algo semelhante tinha dito um outro sofista, Calicles, que em
um outro didlogo de Platdo (Gorgias), dispara esta condenagdo dos fracos e
exaltacdo dos fortes: “Mas a propria natureza, em minha opinido, demonstra ser
justo que o mais forte esteja por cima do mais fraco e o mais capaz do menos
capaz. Tal critério do justo aparece também nos outros animais, entre Estado e
Estado e entre povo e povo, isto é, o mais forte dominando o mais fraco e obtendo
maiores vantagens" (Gorgias, 483 d.).

A doutrina segundo a qual a justica € a vontade do mais forte tem sido
refutada varias vezes no curso do pensamento ocidental. Mas talvez as paginas
mais expressivas sejam aquelas que escreveu Rousseau no inicio de Do Contrato

Social, em
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um capitulo justamente intitulado “Du droit du plus fort” (Do direito do mais forte), do
qual cito alguns dos trechos mais incisivos: “A forca € uma poténcia fisica: nao vejo
qual moralidade possa derivar dela. Ceder a forca € um ato de necessidade, ndo de
vontade: quando muito, um ato de prudéncia. Em que sentido poderia ser um
dever?... Admitindo-se que € a forga que cria o direito, o efeito muda com a causa:
toda forgca que supera a primeira tem direito de sucedé-la. Admitindo-se que se pode
desobedecer impunemente, entdo pode-se fazé-lo legitimamente e, uma vez que o
mais forte tem sempre razdo, trata-se somente de se fazer o mais forte... Se é
preciso obedecer por forga, ndo o € por dever, e se ndo somos mais forcados a

obedecer, tampouco somos obrigados”.

14. REALISMO JURIDICO

No decorrer do pensamento juridico do século XX, em diversos momentos,
houve tedricos do Direito que buscaram captar o momento constitutivo da
experiéncia juridica n&do tanto nos ideais de justica nos quais se inspiram os homens,
ou dizem inspirar-se, ou ainda nos ordenamentos juridicos constitutivos, mas sim na
realidade social, onde o direito se forma e se transforma, nas acdes dos homens que
fazem e desfazem com seu comportamento as regras de conduta que os governam.
Seguindo a terminologia adotada, poderiamos dizer que estes movimentos, dentre
0s varios aspectos pelos quais apresentam o fenémeno juridico, colocaram em
relevo a eficacia, mais do que a justiga ou a validade. Travam uma batalha em duas
frentes: contra o jusnaturalismo, que teria uma concepcao ideal do direito, e contra o
positivismo em sentido estrito, que tem uma concepcado formal do direito. Em
antitese ao primeiro, estas correntes podem ser chamadas de realistas e ao
segundo, conteudisticas, no sentido em que ndo véem o direito como deve ser, mas
como efetivamente €, e nem o entendem como complexo de normas validas, mas
como normas efetivamente aplicadas em uma determinada sociedade. Segundo o

ponto
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de vista por eles defendido, pecam por abstragao tanto os jus- jusnaturalistas quanto
os positivistas, os primeiros porque substituem o direito real pela aspiragao a justica,
0s segundos porque o substituem pelas regras impostas e formalmente validas, que
frequentemente sdo pura forma vazia de conteudo. Os positivistas veriam apenas o
contraste existente entre direito valido e direito justo. Os sequazes destas correntes
véem também um contraste entre direito imposto e aquele efetivamente aplicado, e
consideram apenas este ultimo o direito em sua concretude, unico objeto passivel de
pesquisa por parte dos juristas que nao pretendem perder tempo com fantasmas
vazios.

Acredito que no século XIX se possa individualizar ao menos trés momentos
em que uma peculiar maneira de conceber o direito emergiu e, emergindo, contribuiu
para alargar o horizonte da ciéncia juridica.

O primeiro momento é representado pela Escola histérica do direito, do
grande jurista alemao Friedrich Carl von Savigny, e de seu discipulo Friedrich
Puchta, que floresceu.na época da Restauracdo. Esta escola representa, no campo
do direito, a mudanga de clima do pensamento juridico derivada da difusdo do
romantismo: € a expressdo mais genuina do romantismo juridico. Como o
romantismo em geral combate a abstragao racionalista do iluminismo do século XVIII
(ou pelo menos suas degeneracgdes), também a escola histérica do direito ataca
aquele modo racionalista e abstrato de conceber o direito, que € o jusnaturalismo,
segundo o qual ha um direito universalmente valido dedutivel de uma natureza
humana sempre igual. Para a escola histérica, o direito ndo se deduz dos principios
racionais, mas € um fenémeno histérico e social que nasce espontaneamente do
povo: o seu fundamento é, para usar uma expressao que se tornou famosa, n&o a
natureza universal, mas o espirito do povo (Volksgeist), dai a consequéncia de
existirem tantos direitos diversos quanto diversos sdo os povos com suas inumeras
caracteristicas e em suas varias fases de desenvolvimento. A mudanca de
perspectiva no estudo do direito se manifesta sobretudo na consideracdo do direito

con-
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suetudinario como fonte primaria do direito, isto porque ele surge imediatamente da
sociedade e é a expressao genuina do sentimento juridico popular em confronto
com o direito imposto posto pela vontade do grupo dominante (a lei) e aqueles
elaborados pelos técnicos (o chamado direito cientifico). Poderiamos ver nesta
reabilitacdo do costume como fonte do direito um aspecto de sua valorizagao social
que se contrapde tanto ao jusnaturalismo abstrato quanto ao rigido positivismo
estatalista predominante em geral entre os juristas.

O segundo momento de reacdo antijusnaturalista e também antiformalista é
representado por um vario e vasto movimento historico, iniciado na Europa
continental no final do século XIX e podemos chama-lo de concepgéao socioldgica do
direito. Surge como efeito da defasagem que se vinha criando entre a lei escrita nos
codigos (o direito valido) e a realidade social que seguiu a revolugdo industrial (o
direito eficaz). O efeito mais relevante desta nova concepgao se traduz na evocagéao
mais insistente, ndo tanto do direito consuetudinario, mas do direito judiciario, isto €,
daquele elaborado pelos juizes no continuo labor de adaptagdo, da lei as
necessidades concretas emergentes da sociedade, que deveriam constituir, de
acordo com os seguidores desta corrente, o remédio mais eficaz para acolher as
instancias do direito que se elabora espontaneamente no variado entrelagar das
relacbes sociais e no diversificado entre-choque de interesses contrapostos. Nao
podemos seguir aqui as multiplas manifestagées desta corrente. Limitaremo-nos a
recordar o movimento do direito livre, advindo sobretudo da Alemanha, pela obra de
Kantorowicz, que escreveu um manifesto em defesa da liberdade de criagao
normativa por parte do juiz (La lotta per la scienza dei diritto [A Luta pela Ciéncia do
Direito], publicado em 1906 com o pseuddénimo de Gnaeus Flavius). Pode-se
enumerar, entre as obras mais notaveis deste movimento, os quatro volumes de
Francois Gény, Science et téchnique en droit privé positif (Ciéncia e Técnica em
Direito Privado Positivo) (1914-1924), onde se contrapde a técnica do direito, voltada

para o objetivo secundario e subordinado de
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adaptar a regra juridica as necessidades praticas da legislagao, a ciéncia juridica, a
qual cabe encontrar, tendo em vista os dados histoéricos, ideais, racionais e reais, as
regras juridicas novas; a obra de Eugene Ehrlich sobre a légica dos juristas (Die
Juristische Logik de 1925), que € uma das mais documentadas e intransigentes
polémicas contra o positivismo estatalista em nome da livre apreciagao do direito por
parte do juiz e do juristas, os quais devem procurar as solu¢gdes das controvérsias
nao tanto apegando-se ao dogma da vontade estatal passivamente aceito, mas
imergindo-se no estudo do direito vivente que a sociedade em continuo movimento
permanentemente produz. A polémica contra o rigido estatalismo, acompanhada da
polémica contra uma jurisprudéncia predominantemente conceituai, a chamada
jurisprudéncia dos conceitos (Begriffsjurisprudenz), suscitou como reagdo uma
jurisprudéncia realista cuja tarefa deveria ser julgar com base na valoragdo dos
interesses em conflito, chamada, pelo seu principal expoente Philip Heck, de
jurisprudéncia dos interesses.

Poderiamos considerar como terceiro momento, o mais violento e radical da
revolta antiformalista, a concepgéo realista do direito que logrou éxito na primeira
metade do século passado nos Estados Unidos da América. Nao se pode esquecer
que o0s paises anglo-saxbes sao naturalmente mais inclinados as teorias
socioldgicas do direito devido a posi¢ao que o direito consuetudinario (common lauu)
ocupa em seus sistemas normativos, que ndo conhecem as grandes codificagdes. O
pai espiritual destas modernas correntes realistas € um grande jurista, que por
longos anos foi juiz da Corte Suprema, Oliver Wendell Holmes (1841 - 1935), o
primeiro, no exercicio mesmo de suas fungdes de juiz, a repudiar o tradicionalismo
juridico das cortes, e a introduzir uma interpretacdo evolutiva do direito, mais
sensivel as mudangas da consciéncia social. Além disso, a jurisprudéncia
socioldgica teve como tedrico na América o mais notavel filésofo do direito
americano destes ultimos cinquenta anos, Roscoe Pound, o qual, em uma longa
série de escritos que alcangaram grande ressonancia entre os juristas americanos,

Se
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fez defensor da figura do jurista-sociélogo, entendendo com esta expressao o jurista
que leva em conta, em sua interpretagao e aplicagao do direito, os fatos sociais dos
quais o direito deriva e que deve regular. A escola realista, por outro lado, que teve
como mais radical defensor Jerome Frank, vai bem mais adiante dos principios que
se podem extrair de Holmes e Pound. A tese fundamental por ela sustentada € que
nao existe um direito objetivo, isto é, objetivamente dedutivel de dados
determinados, sejam estes fornecidos pelos costumes, pela lei ou pelo precedente
juridico: o direito é continua criagédo do juiz, é obra exclusivamente do magistrado no
ato em que decide uma controvérsia. Cai deste modo o tradicional principio da
certeza juridica, e de fato, qual pode ser a possibilidade de prever a consequéncia
de um comportamento - nisto consiste a certeza -, se o direito € uma continua nova
criacdo do juiz? Para Frank, realmente, a certeza, uma das pilastras dos
ordenamentos juridicos continentais, € um mito, que deriva de uma espécie de
aquiescéncia infantil do principio de autoridade [esta tese foi sustentada em um livro
dos anos 30, Law and Modern Mind (Direito e Pensamento Moderno)]: um mito a ser
derrubado para se elevar sobre as suas ruinas o direito como continua e
imprevisivel criagéo.

A parte o inaceitavel extremismo do realismo americano, grande foi o mérito
das correntes socioldégicas no campo do direito, porque impediram a cristalizagao da
ciéncia juridica em uma dogmatica sem impeto inovador. Outro, porém, € o discurso
que aqui nos interessa sobre a relacido entre validade e eficacia. Pode-se dizer que
mediante a acentuagcdo do momento ativo, evolutivo, social do direito, venha a
desaparecer a diferenga entre validade e eficacia no sentido de que s6 o direito
valido seja eficaz, isto €, efetivamente seguido e aplicado? N&o acredito nisso. Para
circunscrever e precisar a discussao, tenhamos em vista o fato de que a critica das
correntes socioldgicas se resolve frequentemente em uma revisdo das fontes do
direito, vale dizer, em uma critica ao monopdlio legal, e na reabilitacdo de duas

outras fontes diversas da lei, o direito con-
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suetudinario e o direito judiciario (o juiz legislador). Observemos entdo como se
apresentam a relagao entre validade e eficacia nestas duas fontes:

a) No que concerne ao direito consuetudinario, foi dito que nele validade e
eficacia coincidem, no sentido que embora se possa imaginar uma lei que seja
valida mas nao seja eficaz, ndo se pode imaginar um costume que seja valido sem
ser eficaz, porque, faltando a eficacia, perde-se também a repeticdo constante,
uniforme e geral, que € um dos requisitos essenciais para caracterizar o costume.
Mas esta afirmagdo ndo € de todo exata: se é justo dizer que no direito
consuetudinario a validade vem sempre acompanhada da eficacia, a proposigao
inversa, que a eficacia seja sempre acompanhada da validade, ndo é aceitavel.
Dizer que um costume se torna valido devido a sua eficacia equivaleria a sustentar
que um comportamento se faz juridico pelo simples fato de ser constantemente
repetido. Nota-se, ao invés disso, que nao basta que um comportamento seja
efetivamente seguido pelo grupo social para se tornar um costume juridico. O que é
necessario além disso? E necessario, precisamente, que o que se chama “validade”,
ou seja, aquele comportamento constante que constitui o conteudo do costume,
receba uma forma juridica, ou venha a ser acolhido em um determinado sistema
juridico, como comportamento obrigatorio, isto €, cuja violagao implica uma sangao.
Essa forma juridica € atribuida ao direito consuetudinario pela lei, quando o invoca,
ou pelo juiz quando ele traz como matéria de sua decisdo um costume, ou pela
vontade concorde das partes. Os juristas dizem que para a formagao de um costume
juridico se da, além da repetigdo, também o requisito interno ou psicologico da
opinio iuris. Mas para que se forme esta opinio iuris, isto €, a convicgdo que o
comportamento € obrigatdrio, € necessario que ele seja qualificado como obrigatorio

por qualquer norma valida do sistema e isto implica, em ultima analise, que a norma
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que o regula ndo seja apenas eficaz, mas também, naquele sistema, valida.

b) No que concerne ao novo e maior relevo dado pelas escolas socioldgicas a
figura do juiz criador do direito, aqui nasce somente o problema de se poder
considerar propriamente direito aquele direito vivente, ou em formacdo, aquele
direito que nasce espontaneamente da sociedade, a quem os teodricos da corrente
sociologica do direito apelam. Socorre-nos, a este propdsito, a distingdo entre fontes
de cognicdo e fontes de qualificagdo do direito. O direito vivente é pura e
simplesmente um fato ou uma série de fatos de onde o juiz tira conhecimento das
aspiragdes juridicas que vém se formando na sociedade. Mas para que estas
aspiragdes se tornem regras juridicas, € necessario que o juiz as acolha e lhes
atribua a autoridade normativa que incorpora a sua fungdo de 6rgdo capaz de
produzir normas juridicas. O direito vivente ndo é ainda direito, isto é, norma ou
complexo de normas do sistema, enquanto seja apenas eficaz. Torna-se tal no
momento em que o juiz, reconhecido como criador do direito, lhe atribui também a
validade. Na realidade, pode-se falar de um juiz criador do direito, propriamente na
medida em que as regras que ele descobre na realidade social ndo sejam ainda
regras juridicas, e ndo o serdo até que ele as reconhecga e Ihes atribua forga coativa.
Mesmo as famosas opinides expressas pelo juiz Holmes, na sua atividade de juiz,
embora surgissem da observacao da realidade social, e fossem mais sensiveis ao
chamado direito em formacdo do que as sentengas de seus colegas, ndo se
tornaram direito positivo dos Estados Unidos enquanto ele as sustentou na
qualidade de minoria, ja que naquele sistema era direito valido somente o
reconhecido pela maioria da Corte. Se o direito vivente pode ser considerado como
fonte de cognigao juridica, apenas o juiz (e com maior razéo o legislador) podem ser

considerados como fontes de qualificagao.
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15. UM PONTO DE VISTA FORMAL

O ponto de vista pelo qual nos propomos a estudar a norma juridica, neste
curso, pode-se dizer formal. E formal no sentido em que consideraremos a norma
juridica independentemente do seu conteudo, ou seja, na sua estrutura. Toda
norma, assim como toda proposi¢cdo, apresenta problemas estruturais que sao
formulados e resolvidos sem se atentar para o fato de que ela tenha este ou aquele

conteudo. Como qualquer outra pro-
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posicdo, a norma também tem uma estrutura ldgico-linguistica que pode ser
preenchida com os mais diversos conteudos. Assim como a estrutura do juizo “S é
P” vale tanto para a proposicao: “Socrates € mortal” quanto para a proposicdo “A
baleia € um mamifero”, também a estrutura da norma “Se é A, deve ser B” vale tanto
para a prescricdo “Se pisou no canteiro, devera pagar multa’, como para a
prescricao “Se matou com premeditagao, devera sofrer a pena de prisao perpétua”.
O que faremos objeto de estudo na sequéncia do curso sera a norma juridica na sua
estrutura logico-linguistica. Frente ao complexo de normas juridicas, 0 nosso
problema sera o de nos perguntarmos que tipo de proposi¢cdes sido elas, se sao
proposi¢des prescritivas, que classes de proposi¢cdes prescritivas compreendem, e
assim por diante.

Entenda-se que o estudo formal das normas juridicas que aqui se desenvolve
nao exclui absolutamente outros modos de considerar o direito. Se me proponho a
conhecer ndo qual é a estrutura da norma juridica, mas qual é a oportunidade ou a
conveniéncia ou a justica das normas juridicas que compdéem um determinado
sistema, ou qual é a eficacia social que certas normas exercem em um determinado
ambiente histérico, o objeto da minha investigagcdo ndo serd mais a forma ou
estrutura, ou seja, para usar uma metafora, o invdlucro, o recipiente, mas o
conteudo, o que o recipiente contém, isto €, os comportamentos regulados. A norma
“E proibido pisar no canteiro” é, do ponto de vista formal, um imperativo negativo, e
ndo difere da norma “E proibido matar’. Mas se quero saber quais sdo os motivos
pelos quais esta norma foi emanada, se estes motivos sdo aceitaveis, se ela é
efetivamente seguida ou continuamente violada, etc., deverei fazer investigacdes em
um campo completamente diverso daquele que se tornaria meu objeto de estudo se
quisesse fazer perguntas analogas em torno da proibigao de matar.

Advertindo desde o principio que o ponto de vista formal ndo € um modo
exclusivo de considerar a norma juridica, quero evitar que se confunda o estudo

formal da norma juridica com
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um dos tantos formalismos que tém adquirido direito de cidadania no campo do
saber juridico, e contra os quais se acendeu, de modo particularmente vivo, a
polémica em décadas atras.

Por “formalismo juridico” se entende uma consideragcdo exclusiva do direito
enquanto forma. Como a polémica antiformalista nem sempre distingue um tipo de
formalismo do outro, e disto nasga comumente uma grande confusao, creio que, sob
o nome genérico de “formalismo juridico” hoje se compreendem pelo menos trés
teorias diversas, que tém visbes diversas e que requerem, posto que se queira
combaté-las, argumentos diversos. Um primeiro tipo de formalismo no direito € o que
se poderia chamar de formalismo ético, vale dizer, a doutrina segundo a qual é justo
0 que é conforme a lei, e como tal repele todo critério de justica que esteja acima
das leis positivas e com base no qual as mesmas leis positivas podem ser avaliadas.
Esta doutrina pode ser considerada formal, no sentido em que faz a justica consistir
na lei s6 pelo fato de que é lei, ou seja, de que € comando posto pelo poder
soberano, e por isso prescinde, para produzir um juizo de valor, do seu conteudo.
Um segundo tipo de formalismo é o que se poderia chamar mais precisamente de
formalismo juridico, e compreende a doutrina segundo a qual a caracteristica do
direito ndo é a de prescrever aquilo que cada um deve fazer, mas simplesmente o
modo em que cada um deve agir se quiser alcangar os proprios objetivos e,
portanto, ndo cabe ao direito estabelecer o conteudo da relagdo intersubjetiva, mas
a forma que ela deve assumir para ter certas consequéncias. Este tipo de
formalismo remonta a velha definicdo kantiana do direito, que foi retomada pelas
correntes neokantianas, segundo a qual, uma das caracteristicas da relagao juridica
€ que nela ndo entra em consideracao a matéria do arbitrio, isto €, o fim a que
alguém se propde com o objeto que deseja, mas somente a forma, enquanto os dois
arbitrios trios sdo considerados como absolutamente livres.

Finalmente, ha um terceiro tipo de formalismo, que se poderia chamar de
formalismo cientifico porque concerne ndo ao modo de definir a justica (formalismo

ético), nem ao modo de
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definir o direito (formalismo juridico), mas ao modo de conceber

a ciéncia juridica e o trabalho do jurista, a quem é atribuida a tarefa de construir o
sistema de conceitos juridicos tal como se deduzem das leis positivas, tarefa
puramente declarativa ou recognitiva e n&o criativa, e de extrair dedutivamente do
sistema assim construido a solugao de todos os possiveis casos controversos.

E indtil dizer que os trés tipos de formalismos ndo devem ser confundidos porque
cuidam de problemas diversos. O primeiro responde a pergunta: “O que é a
justica?”; o segundo: “O que € o direito?”; o terceiro: “Como deve comportar-se a
ciéncia juridica?”. Um autor pode ser formalista no primeiro sentido € ndo no
segundo e no terceiro, e assim por diante. E deste modo, a polémica antiformalista
avessa, digamos, ao formalismo juridico, ndo vale para o formalismo ético e para o
formalismo cientifico. Infelizmente, a maior parte dos autores nao faz qualquer
distingao e, muitas vezes, sob o nome genérico de “revolta contra o formalismo”
englobam-se conceitos diversos. Para nds, basta aqui ter posto em evidéncia que o
ponto de vista formal, do qual partimos, ndo tem nada a ver com nenhum dos trés
formalismos, porque n&o pretende ser uma teoria exclusiva, nem da justica, nem do
direito, nem da ciéncia juridica, mas é pura e simplesmente um modo de estudar o
fendmeno juridico na sua complexidade, um modo que n&o s6 nao exclui, como
exige os demais para que se possa obter um conhecimento integral da experiéncia

juridica.

16. A NORMA COMO PROPOSIGCAO
Do ponto de vista formal, que aqui elegemos, uma norma € uma proposi¢ao. Um
Cddigo, uma Constituicdo, sdo um conjunto de proposigdes. Trata-se de saber qual
€ o status dessas proposigdes que compdem um Cdodigo, uma Constituicdo. A tese
que sustentamos é que as normas juridicas pertencem a categoria geral das
proposi¢des prescritivas. Assim, a nossa investigacao se desenvolve por meio de

quatro fases: 1) estudo
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das proposigcbes prescritivas e sua distingdo dos outros tipos de proposigoes; 2)
exame e critica das principais teorias sustentadas sobre a estrutura formal da norma
juridica; 3) estudo dos elementos especificos da norma juridica enquanto prescrigao;
4) classificagao das prescrigdes juridicas.

Por proposicdao entendemos um conjunto de palavras que possuem um
significado em sua unidade. Sua forma mais comum é o que na légica classica se
chama juizo, uma proposigdo composta de um sujeito e de um predicado, unidos por
uma copula (S € P). Mas nem toda proposi¢édo € um juizo. Por exemplo: “Olhe!”,
“‘Quantos anos vocé tem?” sdo proposicdbes, mas nao juizos. Além disso, é
necessario distinguir uma proposi¢cao de seu enunciado. Por enunciado entendemos
a forma gramatical e linguistica pela qual um determinado significado € expresso,
por isso a mesma proposicao pode ter enunciados diversos, e 0 mesmo enunciado
pode exprimir proposi¢coes diversas. Uma mesma proposi¢cao pode ser expressa por
enunciados diversos quando se altera a forma gramatical. Por exemplo: “Mario ama
Maria” e “Maria é amada por Mario”, o significado é idéntico e o que muda é apenas
a expressao; ou ainda na passagem do mesmo significado de uma expressdo numa
lingua para o seu equivalente em outra. Por exemplo: “Chove”; “Piove”; “11 pleut”;
‘It's raining”; “Es regnet” sdo enunciados diversos da mesma proposi¢ao. Ao
contrario, com 0 mesmo enunciado pode-se exprimir, em contextos e circunstancias
variaveis, proposi¢des diversas. Por exemplo, quando eu digo, voltando-me para um
amigo com quem estou passeando: “Gostaria de beber uma limonada”, pretendo
exprimir um desejo meu e além disso dar ao meu amigo uma informagao sobre o
meu estado de espirito; se dirijo as mesmas palavras para uma pessoa que esta
atras do balcdo de um bar, ndo pretendo expressar um desejo nem dar-lhe uma
informagéo, mas impor-lhe uma determinada conduta. (Enquanto no primeiro uso da
expressao € previsivel, por parte do amigo, a resposta: “Eu também”; a mesma

resposta por parte do segundo interlocutor seria quase uma ofensa).
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Quando defino uma proposi¢do como um conjunto de palavras que possuem
um significado em sua unidade, entendo excluir do uso deste termo conjuntos de
palavras sem significado. Um conjunto de palavras pode n&o ter um significado em
sua unidade, embora tenham um significado as palavras que o componham, como,
por exemplo: “César € um numero primo”; “o tridngulo € democratico”. Ou ainda
podem n&o possuir um significado como unidade, porque as palavras mesmas que o
compdem nao tém, tomadas singularmente, um significado, como por exemplo:
“‘Pape Satan, pape Satan aleppe”. Um conjunto de palavras sem significado n&o
pode ser confundido com uma proposicao falsa. Uma proposicao falsa € sempre
uma proposi¢cao porque tem um significado. Por exemplo: “César morreu nos idos de
abril”; “o tridngulo tem quatro lados”. E falsa porque, se submetida ao critério de
verdade que dispomos para julga-la, demonstra-se que ndo possui 0s requisitos
solicitados para afirmar-se como verdadeira. Se € uma proposicao sintética, o critério
para julga-la € a maior ou menor correspondéncia aos fatos; se € uma proposi¢cao
analitica, o critério € a coeréncia ou validade formal. Seja como for, para que uma
proposicao possa ser verificada ou falsificada € necessario que tenha um
significado.

Quando dizemos que uma norma juridica é uma proposigao, queremos dizer
que é um conjunto de palavras que tém um significado. Com base no que dissemos
acima, a mesma proposicdo normativa pode ser formulada com enunciados
diversos. O que interessa ao jurista, quando interpreta uma lei, € o seu significado.
Como uma proposig¢ao em geral pode ter um significado, mas ser falsa, também uma
proposi¢cao normativa pode ter um significado e ser - nao digamos falsa - mas, pelas
razdes que veremos a seguir, invalida ou injusta. Também para as proposi¢coes
normativas, o critério de significancia pelo qual se distinguem as proposicoes
propriamente ditas de um conjunto de palavras sem significados se diferencia do
critério de verdade ou validade, pelo qual se distinguem proposi¢cées verdadeiras e

validas de proposicdes falsas ou invalidas.
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17. FORMAS E FUNGOES

Ha varios tipos de proposigdes. Pode-se distingui-los com base em dois
critérios: a forma gramatical e a fungdol"™®2 2 Com base na forma gramatical, as
proposicdes se distinguem principalmente em declarativas, interrogativas,
imperativas e exclamativas. Com respeito as fungdes, se distinguem em assergoes,
perguntas, comandos, exclamagdes. Exemplos: “Chove” (proposi¢do formalmente
declarativa e com funcdo de assercdo); “Chove?” (proposicdo formalmente
interrogativa e com fungdo de pergunta); “Pegue o guarda-chuva” (proposi¢cao
formalmente imperativa e com fungdo de comando); “Como vocé estd molhado!”
(proposicao formalmente exclamativa com fungcédo de exclamacgao). Freqlientemente
- como resulta dos exemplos dados - forma gramatical e fungcéo se correspondem
segundo a ordem acima exposta: um comando vem habitualmente expresso na
forma imperativa. Mas os dois critérios se distinguem, porque o primeiro diz respeito
ao modo com o qual a proposi¢cao € expressa, e 0 segundo ao fim a que se propde
alcangar aquele que a pronuncia. E que os dois critérios sejam distintos, pode-se
mostrar pelo fato de que a mesma fungcao pode ser expressa com formas diferentes
e, inversamente, com a mesma forma gramatical pode-se exprimir fungdes diversas.

Entre todos os tipos de proposi¢des, nos interessam de modo particular os
comandos, ou seja, aquelas proposicdes cuja funcdo €, como veremos melhor em
seguida, influir sobre o comportamento alheio para modifica-lo, e que por ora
chamaremos genericamente de ‘comandos”, ainda que seja necessario introduzir
distingdes ulteriores. Pois bem, um comando, ou uma proposi¢ao que se distingue
por uma fungao particular, pode ser expresso, segundo as circunstancias e 0s

contextos em todas as formas gramaticais mencionadas acima.
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Certamente, a forma mais comum ¢é a imperativa: “Estude!” (ndo se afirma,
com isto, que a forma imperativa corresponda sempre ao modo verbal imperativo; ha
outras formas gramaticais imperativas como aquela constituida pelo verbo auxiliar
“‘dever”: “Vocé deve estudar’). Mas um comando é as vezes expresso na forma
declarativa, como ocorreria maioria dos artigos de lei que, mesmo tendo uma
indubitavel fungcéo imperativa, sdo quase sempre expressos na forma declarativa.
Quando o art. 566 do Caodigo Civil italiano diz: “Ao pai e a mae sucedem os filhos
legitimos em partes iguais”, 23] g intengdo de quem pronunciou esta férmula ndo é
a de dar uma informacdo, mas a de impor uma série de comportamentos: trata-se
manifestamente de uma proposi¢cao declarativa com fungdo de comando. Assim,
quando um pai dirigindo-se ao filho lhe diz com ar ameacgador: “Vocé nao acha que
esta tarefa esta cheia de erros?”, a proposicéo é formalmente interrogativa, mas a
funcao que o pronunciante lhe atribui € de induzir o destinatario a corrigir a tarefa, e
por isso, em ultima analise, ndo obstante a forma interrogativa, a proposi¢cao € um
comando, ainda que expresso como uma interrogacédo. Muitas das “interrogagdes”
que se fazem no Parlamento, segundo um procedimento estabelecido, s&o
proposi¢coes, ou séries de proposigdes, cujo fim principal ndo é tanto aquele de
receber informagdes (o interrogante comumente sabe com antecedéncia o que o
governo respondera ou nao), quanto o de induzir o governo a modificar o proprio
comportamento: também aqui, atras da forma interrogativa, aparece, em sentido
amplo, a fungéo preceptiva. Por fim, passando em frente de um portdo de uma casa
leio um cartaz assim escrito: “Cuidado com o cdo!”. E uma exclamagdo? Se a
proposicao tivesse a funcado exclamativa, significaria que os proprietarios da casa
quiseram com aquela frase exprimir publicamente o seu estado de animo sobre a
periculosidade do seu cdo. Mas ndo é assim: lendo o cartaz, compreendo que devo

passar longe. Mas isto quer dizer que aquela frase,
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na sua aparéncia de exclamagao, tem fungdo de comando, ou pelo menos de
recomendagdo, ou seja, nado exprime sentimentos, mas tende a influir no
comportamento alheio. Ha um sinal nas estradas que todos conhecemos, composto
por uma espécie de ponto exclamativo: inutil dizé-lo, este sinal ndo € expressao de
um estado de espirito, mas um convite a prudéncia.

Assim como a mesma fungdo pode ser expressa através de formas
gramaticais diversas, também a mesma forma gramatical pode exprimir diversas
funcdes. Em um tratado de geografia pode ocorrer que eu leia a seguinte frase: “A
Italia se divide em regides, provincias e municipios”. Ninguém duvida que esta
proposicao declarativa €, em relacdo a fungdo, uma assergdao, ou seja, uma
proposic¢ao cujo fim € dar uma informagéo. Na Constituigdo da Republica italiana leio
o art. 114: “A Republica se divide em regides, provincias e municipios”. A proposi¢cao
€, em relagao a forma gramatical, idéntica aquela que eu li no tratado de geografia.
Mas o significado é também o mesmo? O constituinte ndo se prop6s absolutamente,
editando este artigo, a dar aos cidadaos italianos uma informagao geografica, mas a
estabelecer uma diretriz para o legislador: a frase, em suma, n&do € uma assergao,

mas uma norma.

18. AS TRES FUNGOES

Julgo que seja possivel distinguir trés fungdes fundamentais da linguagem: a
funcao descritiva, a expressiva e a prescritiva. Estas trés fungdes dao origem a trés
tipos de linguagens bem diferenciadas mesmo que nunca as encontremos em
estado puro na realidade, quais sejam a linguagem cientifica, a poética e a
normativa. Interessa-nos de modo particular a fungao prescritiva: um conjunto de leis
ou regulamentos, um Codigo, uma Constituicdo, constituem os mais interessantes
exemplos de linguagem normativa, assim como um tratado de fisica ou de biologia
constituem exemplos caracteristicos da linguagem cientifica, e um poema ou uma

cangao, exemplos representativos
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da linguagem poética. Tais exemplos ja elucidam a distingdo. Sem a pretensao de
dar defini¢gdes rigorosase exaustivas, aqui nos basta dizer que a fungado descritiva,
prépria da linguagem cientifica, consiste em dar informagdes, em comunicar aos
outros certas noticias, na transmissdo do saber, em suma, em fazer conhecer; a
funcdo expressiva, propria da linguagem poética, consiste em evidenciar certos
sentimentos e em tentar evoca-los, de modo a fazer participar os outros de uma
certa situacdo sentimental; a fungédo prescritiva, propria da linguagem normativa,
consiste em dar comandos, conselhos, recomendacgdes, adverténcias, influenciar o
comportamento alheio e modifica-lo, em suma, no fazer fazer.

Embora seja dificil encontrar estes tipos de linguagem no estado puro, deve-
se admitir, porém, que a linguagem cientifica tende a despir-se de toda funcéo
prescritiva e expressiva, onde nasce o ideal cientifico que, segundo Espinosa, néao
chora e nédo ri. e é indiferente as consequéncias praticas que possam derivar de
suas proprias descobertas. Uma poesia quanto mais se libera da funcao informativa
mais genuina se torna (para obter dados sobre Zacinto lerei um tratado de geografia
e ndao um soneto de Foscolo), e da prescritiva (uma poesia que se proponha a
promover uma acao € uma poesia didascalica ou oratoria, e, conforme os canones
bem conhecidos da estética da intuicdo-expressao, uma nao-poesia). Um corpo de
leis tende a eliminar tudo o que n&o € preceito, e portanto a caracteristica de um
moderno Codigo em confronto com as leis de uma civilizagdo menos desenvolvida
esta propriamente na eliminacao de todos os elementos descritivos e evocativos que
com frequéncia aparecem misturados aos prescritivos. Ha, apesar disso, tipos de
discurso cuja caracteristica consiste propriamente em combinar dois ou mais tipos
de linguagem: um discurso celebrativo, uma comemoragao, € uma combinagao de
proposi¢cdes descritivas e expressivas (trata-se de dar noticias sobre a vida do
homenageado e ao mesmo tempo suscitar certos sentimentos de admiragédo pelas

obras realizadas, indignagao pelas injusticas sofridas, dor pela morte precoce, etc);
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um sermao € uma combinagao de proposicoes expressivas e prescritivas (trata-se
de suscitar certos sentimentos - piedade pelos mortos, compaixao pelos aflitos, etc. -
e de persuadir a cumprir certas obras); o pronunciamento de um advogado de
defesa € quase sempre uma combinagdo de informagdes (por exemplo, a figura
moral e intelectual do imputado), de evocacao de sentimentos (a chamada “mogéao
de afetos”), e de prescrigdes (o pedido de absolvigéo).

Que uma prescricao venha acompanhada de outros tipos de proposi¢oes, ndo
e dificil de explicar. Para que a pessoa a quem se dirige a prescrigao resolva agir
nem sempre basta que escute o pronunciamento do comando puro e simples: &
necessario, as vezes, que ela conhega certos fatos e deseje certas conseqiéncias.
Para que tenha conhecimento destes fatos que a induzem a agir, € necessario dar-
Ihe informagdes; para que deseje certas consequéncias, € preciso suscitar-lhe um
certo estado de espirito; logo, para que venha a conhecer certos fatos e desejar
certas consequéncias, € necessario informa-la e suscitar-lhe um determinado estado
de espirito. Assim, quando digo: “Pegue o guarda-chuva” e acrescento: “Chove”, uno
a prescricdo a informacdo. Se digo, ao invés, ‘Dé uma esmola para aquele
pobrezinho” e continuo: “Como é triste a miséria!”, uno a prescricao a evocagao de
um sentimento. Dizendo, enfim: “Coma aquilo que esta no prato”, e em seguida: “E
leite”, e depois, como se nao bastasse: “Se vocé soubesse como é bom!”, uno a
prescricdo a informacdo e a evocacao de um estado de espirito favoravel ao
cumprimento da agao. Até mesmo o legislador pode recorrer a discursos descritivos
e evocativos para reforcar os seus preceitos: pode ser muito Util para fazer-se
cumprir uma lei fornecer as mais amplas informacdes sobre as vantagens que se
pode obter com isso, ou entdo suscitar com evocagdes passionais, por exemplo, o
amor a patria, estados de espirito favoraveis a obediéncia. A linguagem prescritiva é
a que tem maiores pretensdes, porque tende a modificar o comportamento alheio:
nada estranho que se faga valer das outras duas para exercitar a sua propria fungao.
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19. CARACTERISTICAS DAS PROPOSIGOES PRESCRITIVAS

Um dos problemas em que estiveram majoritariamente empenhados os
l6gicos nos ultimos tempos é a distingdo entre proposi¢des descritivas e prescritivas.
E um assunto sobre o qual foram escritos nestes anos centenas de livros e artigos.
A obra que teve mais sucesso neste campo, e que esta geralmente no centro das
discussodes, € a de R. M. Hare, The Language of Morais [A Linguagem da Moral
(Oxford, Clarendon Press, 1952)], a qual remeto o leitor de uma vez por todas. Na
Italia, o primeiro estudo sobre o assunto € o de U. Scarpelli, // problema delia
definizione e il conceito di diritto [O Problema da Definicdo e o Conceito de Direito
(Milao, Nuvoletti, 1955)], cujo primeiro capitulo é dedicado ao tema “Linguagem
prescritiva e linguagem descritiva”.

Pode-se resumir as caracteristicas diferenciais das proposi¢cdes prescritivas e
descritivas em trés pontos: a) em relagao a fungao; b) em relagdo ao comportamento
do destinatario; c) em relagao ao critério de valoracao.

Pelo que se refere a funcdo, ja dissemos o essencial. Com a descrigao
queremos informar outrem; com a prescricdo, modificar seu comportamento. Nao
significa que uma informacdo também n&o influa sobre o comportamento alheio.
Quando em uma cidade estrangeira pergunto a indicagdo de uma rua, a resposta me
induz a andar em uma dire¢ao ao invés de em outra. Mas a influéncia da informacao
sobre o meu comportamento € indireta, enquanto a influéncia da prescrigao € direta.
A fim de que a informacdo: “Via Roma € a quarta a direita” tenha uma influéncia
sobre 0 meu comportamento, deve inserir-se em um contexto mais amplo, de que
faca parte a prescricdo: “Devo ir a via Roma”. Toda modificagdo voluntaria do
comportamento pressupde o0 momento prescritivo.

Quanto ao destinatario, foi precisamente Hare quem colocou em relevo que,
frente a uma proposicao descritiva, pode-se falar em consentimento do destinatario

quando este cré que a
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proposicao € verdadeira. Em uma proposicdo prescritiva, ao contrario, o
consentimento do destinatario se manifesta pelo fato de que a executa. Em outras
palavras, pode-se dizer que a prova da aceitacdo de uma informagéo € a crenga (um
comportamento mental), a prova da aceitacdo de uma prescrigao é a execugao (um
comportamento pratico, ainda que a distingdo entre comportamento mental e pratico
seja muito duvidosa e aqui se faga apenas uma primeira aproximacgao). Diz Hare:
“Podemos caracterizar provisoriamente a diferengca entre assercbes e comandos,
dizendo que, enquanto o consentir sinceramente nas primeiras implica em crer em
alguma coisa, o consentir sinceramente nos segundos implica em fazer alguma
coisa” (op. cit., p. 20).

O carater distintivo que parece decisivo € o que se refere ao critério de
valoracdo. Sobre as proposicdes descritivas, pode-se dizer que sdo verdadeiras ou
falsas-, sobre as prescritivas, ndo. As proposi¢cdes prescritivas ndo sao nem
verdadeiras nem falsas, no sentido em que nao estdo sujeitas a valoragcado de
verdade e falsidade. Ha sentido em perguntar se a assercéo “Ulan Bator é a capital
da Mongodlia” é verdadeira ou falsa; ndo ha sentido em perguntar se o preceito
“Pede-se para limpar os sapatos antes de entrar” é verdadeiro ou falso. Verdade e
falsidade nao sao atributos das proposi¢cdes prescritivas, mas somente das
descritivas. Os critérios de valoracdo com base em que aceitamos ou rejeitamos
uma prescri¢ao sado outros. A propdsito das normas juridicas, falamos da valoragao
segundo a justica e a injusti¢ca (e segundo a validade e a invalidade). Entao diremos
que, enquanto nao tem sentido perguntar-se se um preceito é verdadeiro ou falso,
tem sentido perguntar-se se é justo ou injusto (oportuno ou inoportuno, conveniente
ou inconveniente) ou valido ou invalido.

A diferenca entre os predicados aplicaveis as proposi¢des descritivas e os
aplicaveis as prescritivas deriva da diferenga de critérios com base em que
valoramos umas e outras para dar-lhes o0 nosso consentimento. O critério com que

valoramos as primeiras para aceita-las ou rejeita-las € a correspondéncia com
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os fatos (critério de verificagdo empirica), ou com os postulados auto-evidentes
(critério de verificagao racional), segundo se trate de proposi¢cdes sintéticas ou
analiticas. Chamamos de empiricamente verdadeiras as proposi¢des cujo significado
€ verificado por via empirica, e racionalmente verdadeiras as que sao verificadas por
via racional. O critério com que valoramos as segundas para aceita-las ou rejeita-las
€ a correspondéncia com os valores ultimos (critério de justificagdo material) ou a
derivacdo das fontes primarias de produgdo normativa (critério de justificacdo
formal). Chamamos de justas (ou convenientes) as primeiras, de validas as
segundas. Observe-se que para ambos os tipos de proposi¢cdes valem dois critérios,
um material, o outro formal, mas que nao se correspondem entre si. Se tanto, pode-
se visualizar uma correspondéncia entre o segundo critério de verificagdo (uma
proposi¢cao € verdadeira quando deduzida das proposi¢cdes primitivas formuladas
como verdadeiras) e o primeiro critério de justificacdo (uma norma é justa quando é
deduzida de uma norma superior formulada como justa). O primeiro critério de
verificacdo das proposi¢cdes descritivas ndo encontra correspondéncia com a
valoragdo das prescrigbes (seria possivel encontrar uma correspondéncia com o
critério da eficacia, precedentemente ilustrado, mas este ndo é de forma alguma um
critério decisivo para a aceitagao ou a rejeicdo das normas). O segundo critério de
justificacdo ndo encontra correspondéncia com a valoragdo das proposicoes
descritivas (seria possivel fazé-lo corresponder ao que se chama de valoragao
segundo o principio de autoridade, mas esta € uma valoragdo tdo acolhida no
mundo normativo quanto desacreditada no dominio descritivo).

Em ultima analise, a diferenca entre a verificagdo das proposi¢des descritivas
e a justificacdo das proposigdes prescritivas estd na maior objetividade da primeira
em relagdo a segunda; enquanto a primeira tem como ultimo ponto de referéncia o
que € observavel e pertence ao dominio da percepcédo, a segunda encontra o seu
ultimo ponto de referéncia no que é desejado, apetitoso, objeto de tendéncia ou

inclinagao, e pertence
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ao dominio da emogéao ou do sentimento. Pode-se dizer, para marcar esta diferenca,
que a verdade de uma proposicao cientifica pode ser demonstrada, enquanto sobre
a justica de uma norma, pode-se somente procurar persuadir os outros (dai a
diferenga, que vem se firmando, entre légica, ou teoria da demonstracéo, e retorica,

ou teoria da persuaséo).

20. PODE-SE REDUZIR AS PROPOSIGOES PRESCRITIVAS A
PROPOSICOES DESCRITIVAS?

Julgamos que a diferenca entre os dois tipos de proposi¢des, examinadas no
tépico precedente, seja irredutivel. Trata-se de dois tipos de proposi¢gdes que
possuem um status diverso. Mas, ndo desejamos passar em siléncio sobre a mais
séria tentativa de redugéo até agora realizada.[n°a 4]

A tese reducionista é formulada do seguinte modo: uma prescrigdo, por
exemplo, “Faca X’ pode ser sempre reduzida a uma proposi¢ao alternativa do tipo:
“Ou faga X ou lhe sucede Y”, onde Y indica uma consequéncia desagradavel. A
proposi¢ao alternativa, sustenta-se, ndo € mais uma prescricao, mas uma descric¢ao,
uma proposicao que descreve o que sucedera, o que tanto é verdade que é possivel
dizer se ela é verdadeira ou falsa: verdadeira quando Y se verifica, falsa quando Y
nao se verifica. E claro que esta reducdo repousa sobre o pressuposto de que
ordenar implica sempre a ameaca de uma sancao; em outras palavras, a forga do
comando, o que o torna um conjunto de palavras significantes cuja fungdo é
modificar o comportamento alheio, reside nas consequéncias desagradaveis que o
destinatario deve esperar de sua inexecucédo. Se eu digo ao estudante da primeira
carteira: “Feche a porta”, esta minha proposicdo € um comando apenas se 0O

estudante estiver
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convencido de que, ndo o executando, eu possa repreendé-lo; ou pior, prejudica-lo
com um mau juizo de conduta. Se, ao invés, o estudante estivesse convicto de que,
nao seguindo o comando, ndo lhe sucederia propriamente nada, aquelas trés
palavras por mim pronunciadas, embora estando expressas na forma imperativa,
nao passariam de um flatus voeis [vozes aovento], ou entdo de uma mera
manifestacdo do meu estado de espirito. Nao ha duvida de que a tese é sugestiva;
nao obstante, creio ndo poder aceita-la, especialmente, por trés consideragoes:

1. Que todo comando seja caracterizado pela sancdo € uma afirmagao
dificilmente confirmavel por fatos; poderia talvez ser verdadeiro para os comandos
juridicos (como veremos em seguida), mas ndo se consegue perceber como pode
ser sustentado para toda forma de comando. Hare, que nao aceita a tese da
reducado, para dar um exemplo de comando sem consequéncia, propde o0 seguinte:
“Diga a seu pai que eu lhe telefonei”. Certamente trata-se de uma prescri¢gao, porque
com esta frase o locutor pretende fazer com que uma outra pessoa faca alguma
coisa. Mas se esta pessoa ndo a executa, o que sucede? Tentemos colocar esta
proposicdo sob forma alternativa e convenhamos que venha a faltar a segunda
parte: “Ou diga a seu pai que eu lhe telefonei, ou entdo..” Ou entdo o qué? Muito em
geral, parece que por tras da tese da redug¢ao haja a convicgao de que a Unica razao
pela qual se segue um comando € o temor da sancdo, e portanto a fungao de
ordenar é realizada somente mediante a ameaca. Mas, trata-se manifestamente de
uma falsa generalizagdo. Nao quero empenharme aqui na discussdo se ha
imperativos incondicionais ou categoricos, isto €, imperativos que sdo seguidos
apenas porque sao imperativos, mesmo se sobre a existéncia de tais imperativos
Kant funde a autonomia da lei moral, que se distingue de todas as outras leis pelo
fato de ser obedecida por si mesma (o dever pelo dever), e ndo devido a vantagem
ou desvantagem que delas se possa tirar (0 dever por um fim externo). Mas,
prescindindo totalmente da teoria kantiana da moral, e contentando-se com

observacdes no campo da experiéncia co-
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mum, notamos que ha comandos que s&o seguidos unicamente devido ao prestigio,
a ascendéncia ou autoridade das pessoas que ordenam, e assim, através de uma
postura que ndo € de temor, mas de estima ou respeito pela autoridade (é o caso
em que a ordem do chefe € obedecida n&o porque ele se coloque em posigao de
infligir uma pena, mas porque é o chefe). Em todos esses casos nao ha alternativa,
e portanto, a redugdo da proposi¢cao prescritiva a proposicao alternativa é
impossivel.

2. De qualquer forma, este primeiro argumento ndo € decisivo. Podemos
mesmo admitir que haja verdadeira e propriamente um comando (e n&o apenas uma
proposi¢cao que tem a forma gramatical de comando, mas ndo cumpre a fungao),
unicamente onde a auséncia de execugdo comporta consequéncias desagradaveis,
e que portanto se possa admitir sempre que uma prescricdo se converta em uma
alternativa. Mas, deste modo, foi realmente dada uma resposta satisfatéria ao
problema de reduzir a prescricdo a uma descricao? Nao creio. A segunda parte da
alternativa: “....ou sucede Y” nao se refere a um fato qualquer, mas a um fato
desagradavel para o destinatario do comando. Ora, “desagradavel” € um termo nao
descritivo, mas de valor, isto €, ndo indica uma qualidade objetiva, observavel, do
fato, mas a atitude que se assume diante daquele fato, que neste caso é uma atitude
de condenagdo ou de recusa, ou seja, € um termo que tem um significado nao
descritivo e que ndo é redutivel a termos descritivos, mas em ultima analise, como
todo termo de valor, tem um significado prescritivo. Quando, de fato, eu julgo uma
coisa desagradavel, nada digo sobre a qualidade da coisa; digo simplesmente que
esta coisa deve ser evitada, isto €, formulo um convite ou uma recomendacéao para
evita-la; em outras palavras, pretendo influenciar o comportamento dos outros em
um certo sentido. Mas entédo, se a segunda parte da alternativa é constituida de um
termo de valor, a funcdo prescritiva expulsa pela porta retorna pela janela, no
sentido em que o estimulo para modificar o comportamento ndo sera mais dado pelo

comando considerado em si mesmo, porém pelo juizo de valor sobre a conse-
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guéncia que dele decorreria em caso de violagao, e portanto, a fungao prescritiva é
sO mascarada, nao eliminada, reenviada do comando para a consequéncia do
comando, mas ndo suprimida. Imaginemos que a segunda parte da alternativa
contenha um termo n&o de valor, mas descritivo, por exemplo: “Ou feche a porta ou
chovera” (supondo-se que o fato de chover seja indiferente ao interlocutor), e ja fica
claro que esta proposicdo nao pode ser considerada como a resolugao em termos
de alternativas de um comando. E ndo pode ser considerada como a resolugcao de
um verdadeiro comando, porque falta a segunda parte um juizo de valor que realize
a funcgao prescritiva prépria do comando.

3. Ha, enfim, um terceiro argumento que me parece decisivo. A consequéncia
que é atribuida a inexecugdo de um comando nao é um efeito naturalmente ligado a
acao contraria a lei, mas é uma consequéncia que é atribuida a esta acao pela
mesma pessoa que colocou o comando. Como veremos melhor em seguida, aqui,
seguindo a terminologia usada por Kelsen, digamos que a consequéncia nao esta
para o ilicito em relagdo de causalidade, mas de imputacdo. O imperativo: “Feche a
porta”, ndo se reduz a alternativa: “Ou feche a porta ou pegara um resfriado”, mas a
esta outra alternativa: “Ou feche a porta ou sera punido”. Ora, no que importa este
tipo de consequéncia? Importa que, no caso de violagdo, intervém um novo
comando e correlativamente uma nova obrigacao, vale dizer: o comando para quem
deve executar a puni¢ao e a obrigacado, de quem recebe este comando, de segui-lo.
Nao interessa se a pessoa que deve executar a punicdo € a mesma que formulou o
comando. O que importa notar € que a consequéncia da transgressao pde em agao
outro imperativo, o que implica que o imperativo excluido da primeira parte do
comando, se encontra, embora de modo implicito, na segunda. Um comando como:
“Vocé nao deve roubar” transforma-se na alternativa: “Ou vocé nao rouba ou o juiz o
punira”.

Estas consideragbes nos convidam a concluir que a tentativa de redugao de

um comando a uma proposigao descritiva
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mediante o expediente da alternativa € uma solugao irreal. A alternativa nao tem por
si mesma a forma de uma proposigdo descritiva: tem uma forma na qual se pode
exprimir tanto uma proposi¢cao descritiva quanto uma prescritiva, conforme a
preenchamos com termos descritivos ou com termos de valor (Qque desempenhem

fungao prescritiva), ou ainda com outras prescrigdes.

21. PODE-SE REDUZIR AS PROPOSICOES PRESCRITIVAS A
PROPOSICOES EXPRESSIVAS?

Outra tentativa de redugdo das proposi¢cdes prescritivas, porém, em nossa
opinido, também nao convincente, € a que consiste em afirmar que as proposi¢oes
prescritivas ndo passam de uma formulagado de proposicdes expressivas. Esta tese
€ formulada deste modo, dizer: “Vocé deve fazer X” ou “Faga X’, equivale a dizer:
“‘Eu desejo (ou eu gostaria, eu quero, etc.) que vocé faca X”. O comando seria
redutivel, em ultima analise, a expressao de um estado de espirito e consistiria na
comunicacao desse estado de espirito a outrem.

Tampouco esta redugdo nos parece convincente, e para mostrar a nossa
perplexidade, aduzimos, também aqui, trés argumentos:

1. Nao ha duvida que eu posso formular um comando na forma de uma
expressao de desejo ou de vontade. Quando digo, por exemplo, a meu filho: “Desejo
(ou quero) que vocé faga a licdo”, a minha intengdo néo é suscitar nele igual desejo,
mas fazé-lo executar aquela determinada ac¢ao. No entanto, como dissemos varias
vezes, o que permite distinguir os diversos tipos de proposi¢coes ndo € a forma em
que sao expressas, mas a sua funcionalidade. Ora, em relagdo a funcionalidade,
permanece sempre insuperavel a diferenca entre fazer alguém participar de um
estado de espirito e fazé-lo cumprir uma determinada acédo. Pode-se dizer, além

disso, que a evocacao de
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um estado de espirito € preparatoria ao cumprimento de uma agao, ou, mais
genericamente, a modificagdo de um comportamento. Mas também € preparatéria
da acdo, como ja vimos, uma informagao sobre as circunstancias e consequéncias
da acao que se deseja ser cumprida.

2. Uma segunda consideragdo, e mais decisiva, € a seguinte: um
comando é tal, em funcdo do resultado que consegue, independentemente do
sentimento que evoca na pessoa do destinatario. Ndo € inteiramente indispensavel
que o destinatario execute o comando depois de ter participado do estado de
espirito de quem o tenha enunciado. Um comando permanece como tal, ainda se o
destinatario o executar com um estado de espirito diferente daquele de quem
comanda. O estado de espirito do pai que manda o filho estudar é determinado pelo
valor que ele atribui ao estudo para sua formacéao cultural ou para a obtencdo de um
titulo de estudo util. O filho que o obedece pode, ao invés, estar determinado a
cumprir o comando unicamente pela sujeicdo aos confrontos da autoridade paterna
ou pelo temor de um castigo. Neste caso, o comando desenvolve a sua fungao
independentemente da participacdo do sujeito ativo e do sujeito passivo na
valoracdo. Isto se nota habitualmente no mundo do direito, onde a relagéo entre o
legislador e os cidadaos nao € necessariamente de participagdo a uma igual
valoragao da oportunidade ou da justiga da lei: o legislador, ao estabelecer uma lei,
pode ter uma valoracio diferente daquela que tem o cidadao que a obedece. Mas a
lei € o que é, pelo fato de realizar fungdo que Ihe é propria, de exercer uma
influéncia sobre o comportamento dos cidadaos. O que importa a lei para que seja
um comando ndo € a transmissao de certas valoragbes e, portanto, de certos
sentimentos que s&o a origem dessas valoragdes, mas que seja executada
quaisquer que forem as valoracdes que determinem a execug¢do. Pode muito bem
acontecer que dois cidaddos cumpram a mesma lei por razdes diferentes. E claro,
neste caso, que a lei exerceu a sua fungao prescritiva sem ter desenvolvido ainda a

funcao de proposicao expressiva.
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3. Finalmente, pode-se acrescentar a consideragdo de que uma lei dura
no tempo e, como dizem os juristas, no decurso da sua existéncia ela se afasta da
vontade do legislador, e continua a ter sua fungédo de comando, independentemente
das valoragdes que a fizeram surgir. Estas valoragbes podem até desaparecer; ndo
obstante, a lei continua a ser uma lei e a determinar o comportamento dos cidadaos.
Neste caso, seria muito dificil dizer qual a valoragao que a lei exprime. Nao exprime

claramente nenhuma. No entanto, desde que seja obedecida, € um comando.

22. IMPERATIVOS AUTONOMOS E HETERONOMOS

Com as consideragdes precedentes procuramos mostrar a especificidade da
categoria das proposigdes prescritivas em confronto com as duas outras categorias
de proposigdes, descritivas e expressivas. Agora devemos tentar precisar melhor
seu carater, distinguindo tipos diversos de prescri¢des. A categoria das prescri¢cdes
€ vastissima: compreende tanto as regras morais quanto as regras da gramatica,
tanto as normas juridicas quanto as prescri¢des de um médico. Aqui ilustramos trés
critérios fundamentais de distingdo: 1) com respeito a relagdo entre sujeito ativo e
passivo da prescrigao (topico 22); 2) com respeito a forma (tépico 23); 3) com
respeito a forga obrigante (tépicos 24 e 25). Ndo negamos, no entanto, que existam
outros. Estes trés critérios de distincdo nos interessam porque eles possuem
particular relevancia no estudo das normas juridicas.

Com respeito a relagdo entre sujeito ativo e passivo, distinguem-se os
imperativos autdbnomos dos heterbnomos. Diz-se autbnomos aqueles imperativos
nos quais uma mesma pessoa € quem formula e quem executa a norma. Diz-se
heterbnomos aqueles nos quais quem formula a norma e quem a executa sao
pessoas diversas. Esta distincdo é historicamente importante porque foi introduzida

por Kant (no Fundamento da Me-
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tafisica dos Costumes) para caracterizar os imperativos morais em confronto com
todos os outros imperativos. Para Kant, os imperativos morais, e s6 os imperativos
morais, sdo autbnomos. Sao autbnomos porque a moral consiste em comandos que
o homem, enquanto ser racional, da a si mesmo e ndo os recebe de nenhuma outra
autoridade que n&o seja a prépria razdo. Quando o homem, ao invés de obedecer a
legislagdo da raz&o, obedece aos instintos, as paixdes, aos iriteresses, segue
imperativos que o desviam do aperfeicoamento de si proprio: 0 seu comportamento
consiste, nestes casos, na adesao a principios que estdo fora dele e, enquanto tal,
nao é mais um comportamento moral. Com as préprias palavras de Kant: “A
autonomia da vontade é a qualidade que possui a vontade de ser lei de si mesma”; e
a antitese: “Quando a vontade procura a lei que deve determina-la em lugar distinto
ao da inclinacdo de suas maximas de instituir como sua uma legislagéo universal,
quando, por consequéncia, ultrapassando a si mesma, procura esta lei na qualidade
de qualquer de seus objetos, disso resulta sempre uma heteronomia. A vontade nao
da entdo a lei a si mesma; é o objeto, ao invés, gragas as suas relagdes com ela,
que lhe da a lei”.[n2ta sl

A distingao entre imperativos autbnomos e heterbnomos tem importancia para
o estudo do direito, porque constituiu um dos tantos critérios com os quais se
desejou distinguir a moral do direito. Segundo Kant, a moral se resolve sempre em
imperativos autbnomos e o direito em imperativos heterbnomos, visto que o
legislador moral € interno e o juridico é externo. Em outras palavras, esta distincao
pretende sugerir que quando nos comportamos moralmente, ndo obedecemos a
ninguém além de a nés mesmos; quando, ao contrario, agimos juridicamente,
obedecemos a leis que nos sao impostas por outros.

Aqui, nés nao discutimos a distingdo. Limitamo-nos a levantar alguma duvida

de que ela possa ser utilizada para dis-
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tinguir a moral do direito, ou, de qualquer forma, para identificar o direito com as
normas heterbnomas. Se prescindimos do modo que Kant dispés o problema da
moralidade, devemos convir que ha sistemas morais fundados na heteronomia. Uma
moral religiosa, por exemplo, que funda os preceitos morais na vontade de um ser
supremo, € uma moral heterbnoma, sem por isso confundir-se com um sistema
juridico. Os dez mandamentos e as prescri¢des que deles podem derivar fundam um
sistema moral heterbnomo, mas ndo chegam a ser, por si mesmos, um ordenamento
juridico. E assim, se considerarmos um sistema moral oposto ao fundado sobre a
vontade divina, por exemplo, um sistema moral inspirado em uma filosofia positivista,
para o qual a moral € o complexo de normas sociais originadas das relagcdes de
convivéncia entre os homens no curso de sua historia, e formando aquilo que se
chama ethos de um povo, ainda neste caso, nos encontramos frente a uma moral
heterbnoma, que nem por isso se converte imediatamente em um sistema juridico.

Por outro lado, nao se afirmou que os imperativos autdnomos nao podem ser
encontrados também no campo do direito: nem o direito, somente por este fato, se
confunde com a moral. O conceito de autonomia é utilizado, no sentido proprio de
normas ou complexo de normas nas quais o legislador e o executor se identificam,
tanto no direito privado, quanto no direito publico. No direito privado, fala-se em
esfera da autonomia privada para indicar a regulamentacdo de comportamentos que
os cidadaos dao a si mesmos, independentemente do poder publico. Podemos
entender um contrato como uma norma autbnoma, no sentido que € uma regra de
conduta que deriva da mesma vontade das pessoas que se submetem a ela. Em um
contrato, aqueles que estabelecem as regras e aqueles que devem segui-las sao as
mesmas pessoas. O mesmo pode-se dizer de um tratado internacional, que da
origem a regras de comportamento que valem apenas para os Estados que
participaram da estipulagdo do tratado. No campo do direito publico, o Estado
moderno tende para o ideal do Estado democratico. E o
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que € o Estado democratico sendo o Estado fundado sobre o principio da
autonomia, isto &, sobre o principio de que as leis, que devem ser seguidas pelos
cidadaos, devem ser elaboradas por esses mesmos cidaddos? Rousseau, o tedrico
do Estado democratico moderno, define de maneira bastante clara o principio
inspirador da democracia em termos de autonomia, quando diz (com uma férmula
que inspirou o préprio Kant): “A liberdade consiste na obediéncia a lei que cada um
se prescreveu” (Do Contrato Social, capitulo VIII). Hoje, podemos ler em um dos
tratados mais difundidos de teoria do Estado, o de Kelsen, a distingdo entre dois
tipos de regimes contrapostos, o democratico e o autocratico, fundada na distingéo
entre autonomia, que € a caracteristica do regime democratico, e heteronomia, a
caracteristica do regime aristocratico. Entende-se que um Estado com uma
legislacdo perfeitamente autbnoma é um ideallimite, realizavel somente onde a
democracia direta, ou seja, a democracia sem representacao (que, alias, era o ideal
de Rousseau) substituisse a democracia indireta, tal como é praticada nos Estados
modernos. Isto ndo impede que haja sentido em se falar de autonomia também em
relagdo as normas juridicas e que, portanto, a distingdo entre normas autbnomas e
heterbnomas, prescindindo da particular acep¢ao dada por Kant, ndo possa ser

utilizada para distinguir a moral do direito.

23. IMPERATIVOS CATEGORICOS E IMPERATIVOS HIPOTETICOS

Uma outra distincdo que remonta a Kant, e que também foi utilizada, como
veremos em seguida, para distinguir a moral do direito, € aquela entre imperativos
categoricos e imperativos hipotéticos. Esta distingdo repousa na forma em que o
comando € expresso, Ou seja, se € expresso por um juizo categdrico ou por um juizo
hipotético.

Imperativos categdricos sdo aqueles que prescrevem uma acdo boa em si

mesma, isto €, uma acao boa em sentido abso-
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luto, que deve ser cumprida incondicionalmente, ou com nenhum outro fim a nao ser
0 seu cumprimento enquanto agéo devida. E um imperativo categérico o seguinte:
“‘Nao se deve mentir’. Imperativos hipotéticos sdo aqueles que prescrevem uma
agao boa para atingir um fim, isto é, uma agdo que ndo é boa em sentido absoluto,
mas boa somente quando se deseja, ou se deve, atingir um fim determinado e,
assim, é cumprida condicionalmente para a obtencdo do fim. E um imperativo
hipotético o seguinte: “Se vocé quiser sarar do resfriado, deve tomar aspirina”. Os
imperativos categoricos seriam proprios, segundo Kant, da legislagdo moral, e
podem, portanto, ser chamados de normas éticas. Quanto aos imperativos
hipotéticos, distinguem-se, por sua vez, segundo Kant, em duas subespécies, de
acordo com o fim a que a norma se refere, como diz Kant, um fim possiuel ou um fim
real, isto €, um fim que os homens podem perseguir ou ndo, ou um fim que os
homens nao podem deixar de perseguir. Exemplo do primeiro fim sdo as regras que
Kant chama de habilidade, como por exemplo: “Se quiser aprender latim, vocé deve
fazer exercicios de traducéo do italiano para o latim”; exemplo do segundo fim séo
as regras que Kant chama de prudéncia, como por exemplo: “Se vocé quiser ser
feliz, deve dominar as paixdes”. Este segundo fim se distingue do primeiro porque,
ao menos conforme Kant, a felicidade € um fim cuja obtengao nao é deixada a livre
escolha do individuo, como o de aprender latim, mas € um fim intrinseco a propria
natureza do homem. A rigor, um imperativo deste género, por ser condicionado (ou
seja, condicionado a obtencdo do fim) ndo se exprime com uma proposi¢cao
hipotética. A sua formula correta é: “Visto que deve Y, deve X’. Seguindo a
terminologia de Kant, que podemos adotar, os imperativos condicionados do
primeiro tipo sdo normas técnicas, os do segundo tipo sdo normas pragmaticas.
Concluindo, para Kant podem-se distinguir, com base na forma, trés tipos de
normas: as normas éticas, cuja formula é: “Vocé deve X”; as normas técnicas, cuja
férmula é: “Se vocé quiser Y, deve X”; as normas pragmaticas, cuja férmula é: “Visto

que vocé deve Y, também deve X".
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Enquanto nos perguntamos se a distingdo entre normas autbnomas e
heterbnomas é de alguma utilidade para uma melhor compreensao da normatividade
juridica, com relacdo a distingdo entre imperativos categéricos e imperativos
hipotéticos, o problema que se coloca é sobre o seu fundamento, isto €, se os
imperativos hipotéticos, em particular as normas técnicas, sdo verdadeiramente
imperativos. Disto se duvida. Notouse que as normas técnicas derivam, comumente,
de uma proposigdo descritiva cuja relagdo entre uma causa e um efeito foi
convertida em uma relacdo de meio e fim, onde a causa vem atribuido o valor de
meio e ao efeito o valor de fim. A norma técnica: “Se quiser ferver a agua, vocé deve
aquecé-la a 100 graus”, em que a fervura é o fim e 0 aquecimento € o meio, deriva
da proposicao descritiva: “A agua ferve a 100 graus”, onde o calor de 100 graus € a
causa e a fervura é o efeito. O imperativo hipotético mencionado anteriormente: “Se
vocé quiser sarar do resfriado, tome aspirina” deriva da proposicao descritiva: “A
aspirina cura o resfriado”. Ora, se o imperativo tem a fungado de produzir na pessoa a
quem se dirige uma obrigacdo de comportar-se de um determinado modo, ndo se vé
qual obrigagdo deriva de um imperativo hipotético dessa espécie: e de fato, a
escolha do fim é livre (e portanto ndo obrigatoria), e uma vez escolhido o fim, o
comportamento que dele deriva ndo pode ser considerado obrigatério, porque €
necessario, no sentido de uma necessidade natural, e néo juridica nem moral. Se eu
quiser ferver a agua, o ato de aquecé-la a 100 graus ndo € a consequéncia de uma
norma, mas uma lei natural, que ndo me obriga, mas me constrange a comportarme
daquele modo.

Efetivamente, se todos os imperativos hipotéticos fossem normas técnicas do
tipo descrito até agora, seria muito discutivel que pudessem ser considerados
imperativos, visto que o comportamento que contemplam, quando cumprido, néo o é
por forca de um comando, mas por forca de uma necessidade natural. Mas nem
todos os imperativos hipotéticos podem ser reconduzidos ao tipo de normas técnicas

até aqui descrito.
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Existem, como veremos, imperativos hipotéticos no direito: alias, segundo
alguns, todos os imperativos juridicos sao hipotéticos. A norma que estabelece, por
exemplo, que a doagao deve ser feita por ato publico, pode ser formulada em forma
hipotética deste modo: “Se vocé quiser fazer uma doagao, deve realizar um ato
publico”. A caracteristica de um imperativo hipotético deste tipo é que a
consequéncia ou o fim nao é efeito de uma causa no sentido naturalista, mas € uma
consequéncia imputada a uma acdo, considerada como meio, pelo ordenamento
juridico, ou seja, por uma norma. Aqui, a relacdo meio/fim ndo é a conversao em
forma de regra de uma relacéo entre causa e efeito, mas de uma relagdo entre um
fato qualificado pelo ordenamento como condicdo e um outro fato que o mesmo
ordenamento qualifica como consequéncia. Logo, neste caso, uma vez escolhido o
fim, que é livre - segundo o exemplo, dar algo a um outro - a agdo que realizo para
atingir o fim - segundo o exemplo, celebrar um ato publico - ndo é a adequacao a
uma lei natural, mas a uma regra de conduta, isto €, a uma verdadeira prescricéo, e
pode-se falar propriamente de agdo obrigatdria. Assim, enquanto se pode duvidar
que muitos dos denominados imperativos hipotéticos sao propriamente imperativos,
nao se pode negar que ha prescrigbes que assumem a forma de imperativos
hipotéticos, quer dizer, de imperativos que ndo impdéem uma agdo como boa em si
mesma, mas ao atribuir a uma determinada acdo uma certa consequéncia (favoravel
ou desfavoravel), induzem a cumprir aquela agao nao por si prépria, mas porque ela
se torna meio para alcangar um fim (quando a consequéncia atribuida & favoravel)

ou para evitar alcanca-lo (quando a consequéncia atribuida é desfavoravel).

24.COMANDOS E CONSELHOS

O ultimo critério de distincdo que aqui consideramos no ambito das
proposicoes descritivas € o que diz respeito a forca vinculante. Até agora, falamos
dos imperativos (ou comandos).
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Mas, os imperativos (ou comandos) sdo aquelas prescricdes que tém maior forca
vinculante. Esta maior forga vinculante se exprime dizendo que o comportamento
previsto pelo imperativo € obrigatorio, ou, em outras palavras, o imperativo gera uma
obrigacdo a pessoa a quem se dirige. Imperativo e obrigagdo sdo dois termos
correlativos: onde existe um, existe o outro. Pode-se exprimir o imperativo em
termos de obrigatoriedade da agao-objeto, assim como se pode exprimir a
obrigatoriedade em termos de comando-sujeito. Mas nem todas as prescrigdes, ou
melhor dizendo, nem todas as proposi¢cdes com as quais tentamos determinar o
comportamento alheio implicam em obriga¢gdes. Ha modos mais brandos ou menos
vinculantes de influenciar o comportamento alheio. Aqui examinamos dois tipos que
tém particular relevancia no mundo do direito: os conselhos e as instancias.

Embora as modernas teorias gerais do direito costumem passar em siléncio
pelo problema da distingdo entre comandos e conselhos (ha, porém, uma indicagao
na Juristische Grundlehre [Doutrina Juridica Fundamental] de F. Somlo, pp. 179 e
ss.), a disputa é antiga: os tedlogos conhecem a diferenga entre conselhos
evangélicos, que sdo aquelas maximas de Cristo cujo conteudo n&o € obrigatdrio,
mas € um meio pura e simplesmente recomendado para atingir uma mais alta
perfeicdo espiritual, e os preceitos ou mandamentos cujo conteudo, ao contrario, é
obrigatério. Com parametros nesta distincdo, ndo ha antigo tratadista de direito
natural que nao tenha tocado na questdo e ndo tenha discutido a validade e os
critérios que a norteiam. Em uma longuissima nota a Grocio, que admitira a
distingcao, o tradutor e comentarista Jean Barbeyrac afirma que ela ndo é sustentavel
e assim nao se pode falar em conselhos morais, porque onde se encontram aquelas
maximas que se denominam conselhos como, por exemplo, a maxima de nao se
casar novamente ou de permanecer solteiro, esta ou indica uma agao indiferente (e
entdo ndo é comando nem conselho) ou indica uma agao obrigatéria em certas
circunstancias e para certas pessoas (e entdo é um comando). Além disso,

Barbeyrac
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sustenta que a distingao é prejudicial porque pode desviar os homens da virtude (em
De iure belli ac pacis [Do Direito da Guerra e da Paz], trad. Barbeyrac, |, 2, 9, n. 19).
Observa-se, também, que a distincdo entre comandos e conselhos pode
servir para distinguir o direito da moral, assim como servem as distingdes entre
normas autbnomas e heterbnomas, e entre normas categodricas e hipotéticas.
Deveriamos dizer entdo, que s6 o direito obriga; a moral se limita a aconselhar, a dar
recomendagdes que deixam o individuo livre (isto €, apenas ele responsavel) de
segui-las ou ndo. Certamente, o autor ao qual, talvez, melhor do que a nenhum
outro, se possa atribuir uma distingdo deste género seja Thomas Hobbes no seu
Leviata, onde dedica um capitulo inteiro (o XXV) aos conselhos e a distingao destes
em relagdo aos comandos (na edic¢ao italiana de Laterza, vol. |, pp. 202-209). Os
argumentos que Hobbes aduz para distinguir o comando do conselho sao
substancialmente cinco: 1) em relagédo ao sujeito ativo: aquele que comanda um se
reveste de uma autoridade que lhe da o direito de comandar; aquele que aconselha
nao pode pretender o direito (nds diriamos, mais exatamente, o poder) de fazé-lo; 2)
em relagdo ao conteudo: os comandos se impdem pela vontade que os emite (isto &,
derivam sua forga vinculante por serem expressdo de uma vontade superior); 0s
conselhos conseguem determinar a agao de outrem em razao de seu conteudo (isto
€, segundo sua maior ou menor racionalidade); o que equivale a dizer que o
comando é caracterizado pelo principio stat pro ratione voluntas [a vontade esta
acima da razao], e o conselho pelo principio oposto (os comandos, enquanto se
valem do prestigio de uma vontade superior, podem dirigir-se a qualquer um, os
conselhos apenas as pessoas racionais); 3) em relagdo a pessoa do destinatario: no
comando o destinatario € obrigado a segui-lo, no conselho ndo é obrigado, isto &, é
livre para segui-lo ou ndo; em outras palavras, diz-se que o comportamento previsto
pelo comando é obrigatério, o previsto pelo conselho é facultativo; 4) em relagao ao

fim: o comando é dado no interesse de quem o comanda, o conselho é dado no
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interesse de quem se aconselha, 5) em relagdo as consequiéncias: se da execugao
de um comando deriva um mal, a responsabilidade € de quem o comanda; se o
mesmo mal deriva de ter seguido um conselho, a responsabilidade ndo € de quem
aconselhou, mas somente do aconselhado; esta distingdo faz um contrapeso, por
assim dizer, a precedente, porque se é verdade que aquele que comanda realiza,
através do comando, o proprio interesse, disso resulta que nao pode descarregar
sobre o outro a responsabilidade de sua propria ruina, ja que de uma certa
gratuidade prépria do conselho -resulta também a impossibilidade por parte do
aconselhado ae imputar a responsabilidade de seu insucesso a quem o aconselhou.

Nao julgamos que todas essas caracteristicas diferenciais, listadas por
Hobbes, sejam relevantes. Em particular, ndo cremos que seja relevante a primeira,
que diz respeito ao sujeito ativo: no campo do direito, por exemplo, também para dar
conselhos (o chamando “poder consultivo”) € necessario ter autoridade (isto é, o
direito, ou melhor, o poder) para fazé-lo; trata-se de duas autoridades de tipo
diferente, e provavelmente de peso diverso, mas ndo se pode negar que mesmo 0O
poder de aconselhar deva estar investido de uma particular autoridade. Também o
quarto argumento, o relativo ao fim, ndo me parece aceitavel: se é verdade que o
conselho é dado no interesse do aconselhado, nao afirmou-se que o comando seja
emitido apenas pelo interesse de quem o comanda. Seria realmente ingénuo crer
que as leis sdo emanadas somente no interesse publico, assim como seria muito
malicioso crer que sao emanadas apenas no interesse de quem detenha o sumo
poder. Melhores sdo os outros trés argumentos: em relagdo ao conteudo, € um fato
que uma lei geralmente seja obedecida somente porque ¢é uma lei,
independentemente de qualquer consideragdo pelo seu conteudo (antes, com a
convicgado de que se ordenam coisas irracionais), enquanto no seguir um conselho,
no momento que a execucgao € livre, conta-se nao tanto com a autoridade de quem
aconselha (no caso do conselheiro, alias, mais do que autoridade, fala-se em

“confian-
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¢a”), mas com a convicgao de que o que foi aconselhado é racional, isto €, conforme
0s objetivos a que nos propomos atingir. Quanto ao comportamento da pessoa do
destinatario, aqui intervém a diferenca indubitavelmente mais importante e que
sozinha bastaria para distinguir o comando do conselho (embora n&o seja suficiente
para distinguir o conselho também da instancia): enquanto sou obrigado a seguir um
comando, tenho a faculdade de seguir ou ndo um conselho, o que significa que, no
caso em que eu néo siga o comando, aquele que o emitiu ndo se desinteressa pelas
consequéncias que disto derivam; no caso em que eu nao siga um conselho, quem
aconselhou se desinteressa pelas conseqiéncias (“se vocé nao quiser fazer o que
eu aconselho, pior para vocé”: quem fala deste modo nao € uma pessoa investida do
poder de comandar, mas um conselheiro). Enfim, pode ser acolhido, porém com
alguma cautela, também o quinto argumento, com relagdo as consequéncias: €
verdade que o comando exige mais do individuo a quem se dirige, mas o
recompensa, o eximindo da responsabilidade do ato cumprido (existe, em todo
ordenamento juridico, um artigo como o art. 51 do Cédigo Penal italiano que exclui a
punibilidade de uma acéao realizada em cumprimento do préprio dever ou por ordem
de uma autoridade superior); porém ninguém poderia eximir-se das consequéncias
da propria acdo aduzindo como pretexto ter acatado um conselho. Nenhuma
autoridade que impde ordens e, logo, comportamentos obrigatorios, poderia dizer o
que em geral pronunciaria um conselheiro a quem se dirige em busca de uma luz:
“‘Esta € a minha opinido, mas ndo assumo nenhuma responsabilidade pelo que

possa suceder a vocé”.

25. OS CONSELHOS NO DIREITO

Ainda que a teoria do direito ndo tenha se dedicado muito ao problema da
distingdo entre comandos e conselhos, esta distingdo tem consideravel importancia
em todos os ordena-
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mentos juridicos. Nem todas as prescricdes que encontramos quando estudamos
um ordenamento juridico no seu conjunto sdo comandos. Basta pensar que em todo
ordenamento juridico, ao lado dos orgaos deliberativos, ha os 6rgaos consultivos,
que tém justamente a tarefa ndo de emanar ordens, mas de dar conselhos. Afirma-
se que eles “ndo exercem fungdes de vontade, mas apenas de apreciagao técnica:
sao colocados ao lado dos drgaos ativos para ilumina-logjcom seus pareceres e
conselhos” (Zanobini). Basta pensar, ainda, que na teoria dos atos juridicos,
distinguem-se os atos de vontade dos atos de representacdo e de sentimento, e que
enquanto uma ordem ¢é classificada entre os atos de vontade, um conselho ou um
parecer € classificado entre os atos de representagao, porque nao se trata de uma
declaragéo de vontade, mas “o seu objetivo € sempre e unicamente o de aconselhar:
€ a lei que depois impde provimentos semelhantes ao modo aconselhado”
(Romano). Ora, o que caracteriza os atos dos 6rgaos consultivos, ou pareceres, em
confronto com os comandos ou ordens, € propriamente aquilo que ilustramos no
tépico precedente, vale dizer, o fato de que estes tém, assim, a fun¢cdo de guiar ou
dirigir o comportamento alheio, mas a sua orientagdo n&o é tdo eficaz como a dos
comandos, e esta menor eficacia se revela porque a pessoa ou as pessoas a quem
sao dirigidos n&o sao obrigadas a segui-los, o que em linguagem juridica se exprime
dizendo que os pareceres nao sao vinculantes (quando se diz que um parecer &
obrigatério, ndo significa obrigagdo de segui-lo, mas obrigacdo de requeré-lo,
portanto liberdade para segui-lo ou n&o). Isto ndo quer dizer que todos os atos que
em direito se denominam pareceres sao conselhos no sentido por nos ilustrado:
também chamam-se pareceres aquelas relagdes sobre determinados provimentos a
tomar, cujo fim ndo € absolutamente o de guiar o comportamento alheio, mas s6 o
de iluminar quem deve tomar uma deliberagéo, isto €, como se diz comumente, de
fornecer os elementos de conhecimento suficientes para que quem deve deliberar o
faca com razdes conhecidas. Neste caso, o parecer nao tem funcao diretiva, mas

apenas informativa.
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Desenvolve a fungado de preparar a via para o comando, de que falamos no
tépico 18.

Visto que o conselho € uma prescricao que tem menor forga vinculante que o
comando, conclui-se que o0s o0rgaos consultivos sao 6érgdos que, em um
ordenamento juridico, sao titulares de uma autoridade menor ou secundaria em
relagcdo aos orgaos com fungdo imperativa. Historicamente tem-se observado que
um certo 6rgdo se desenvolve e adquire maior peso em um ordenamento
transformando-se de 6rgao consultivo em érgéo legislativo (as leis sdo a forma mais
perfeita de comandos do Estado), como aconteceu com os parlamentos, que no
regime de monarquia absoluta tinham fungdes meramente consultivas, e se
tornaram, no regime de monarquia constitucional, érgédos que participam da fungéo
legislativa. Inversamente, um 6rgdo decai e € considerado desautorizado quando,
perdida a fungao imperativa, conserva ainda somente a consultiva, como ocorreu
com a segunda Camara do Parlamento francés (o antigo Senado) que, segundo a
Constituicdo de 1946, tinha fungdes meramente consultivas (e de fato ndo se
denomina mais Senado, mas Conselho da Republica). Que a fungédo consultiva seja
caracteristica de 6rgaos que tém menor prestigio em relagdo aqueles com fungao
imperativa, esta claramente demonstrado pelo que ocorre no ordenamento
internacional, onde os organismos internacionais nao tém nos confrontos entre
Estados (que conservam suas soberanias) o poder de decidir obrigatoriamente, isto
€, de emanar seus comandos, mas simplesmente o de enderecar suas
recomendagdes. O que na terminologia do direito internacional é recomendacéo, na
terminologia juridica tradicional e na linguagem comum é conselho, vale dizer, uma
proposi¢ao cuja for¢a de influir sobre o comportamento alheio ndo atinge a eficacia
maxima como a da obrigatoriedade.

Do conselho e da recomendagdo, que pertencem a mesma species,
distingue-se a exortacdo. E curioso que Hobbes, depois de ter indicado as
caracteristicas do conselho do modo que expusemos, passa a falar da exortacao, e

a define como um
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conselho distorcido, pelo fato de que é expressa no interesse do exortador
(enquanto o conselho ¢é dirigido ao interesse do aconselhado) e é enderegcada a uma
multiddo passiva (enquanto o conselho pressupde que a pessoa do aconselhado
seja um individuo que raciocina). Hobbes é liberalissimo ao chamar de exortagdo o
mau conselho quando é dado, como ele mesmo diz, por conselheiros corrompidos.
Mas n&o cremos que esta seja uma definicdo conveniente. O que habitualmente se
chama de exortagdo ndo se distingue do conselho com base em um juizo de valor:
por acaso a exortacdo do pai ao filho para que estude € um conselho desviado de
sua fungao principal? Em minha opinido, o critério de distingdo é outro: no conselho
tende-se a modificar o comportamento alheio expondo fatos ou razbes (poderiamos
dizer que o conselho é uma combinagdo de elementos prescritivos e descritivos),
enquanto na exortagao tende-se a conseguir o mesmo efeito suscitando sentimentos
(poderiamos dizer que a exortagdo € uma combinagdo de elementos prescritivos e
emotivos). Com palavras da linguagem comum, pode-se dizer que o conselho fala
ao intelecto, dai a compassada e rigida frieza do conselheiro (reconhecido em um
sabio) e a exortacdo fala ao coragéo, dai o calor do tribuno, do retor, da pessoa
afeicoada, etc. (O médico aconselha o menino a tomar um certo remédio, a mée o
exorta a fazé-lo). Ao contrario dos conselhos, as exortagcbes nao parecem ter

relevancia direta em um ordenamento juridico.

26. COMANDOS E INSTANCIAS

Ha um outro tipo de proposi¢cdes que embora entrem na categoria das
prescri¢cdes, se distinguem dos comandos propriamente ditos por uma menor forga
vinculante. Sdo as chamadas instancias, ou seja, aquelas proposigbées com as quais
nos pretendemos fazer com que alguém faga alguma coisa em nosso favor, porém
sem vincula-lo. As espécies das instancias pertencem as rezas, as suplicas, as

invocacgoes, as imploracdes, 0s
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pedidos (no sentido técnico administrativo da palavra, por exemplo, um pedido para
obter o passaporte). Se nds quiséssemos fixar a diferenga entre comandos e
conselhos de um lado, e comandos e instancias de outro, ndo usando além da forma
gramatical habitual e mais correta com a qual os trés tipos de prescrigdes se
exprimem, poderiamos dizer o0 seguinte: 0 comando se exprime como um querer por
parte do sujeito ativo e como um dever referente ao sujeito passivo; o conselho se
abstrai do “querer” e referente ao sujeito passivo se exprime como um deveria; a
instancia se abstrai do “dever” e se exprime por parte do sujeito ativo como um
quereria.

Desta formulagao ja aparece a diferenga substancial da instancia em relagao
ao comando e ao conselho. Em relagcdo ao comando, a diferenca fundamental é,
como no caso do conselho, a auséncia de uma obrigagao para a pessoa a quem se
dirige a instancia. Com relagédo ao conselho, a diferenga fundamental esta no fato de
que o conselho € dado no interesse da pessoa a quem se aconselha; a instancia, ao
contrario, € expressa no interesse da pessoa que a requisita. No comando, o
interesse pode ser tanto daquele que comanda, quanto daquele que € comandado,
quanto, simultaneamente, de ambos. No conselho, o interesse € sempre do sujeito
passivo; na instancia, sempre do sujeito ativo. Se digo: “Eu aconselho vocé a nao
fumar”, é sinal de que a sua saude me importa; se digo: “Peco para vocé nao fumar”,
€ sinal que me importo com a minha. L4, onde se |&é: “E proibido fumar’(e ndo se
trata mais de um conselho nem de uma instdncia, mas de um comando) é dificil
dizer qual seja o interesse prevalecente: muito provavelmente o interesse do dono
do local seja o mesmo dos frequentadores.

Um ordenamento juridico, assim como reconhece, ao lado dos comandos, 0s
conselhos, reconhece também muitas espécies de instancias. Trata-se de atos com
0s quais se provoca, ou melhor, busca-se provocar uma deliberagdo a nosso favor:
pode-se distinguir os pedidos, as solicitagbes, as instadncias propriamente ditas, as

suplicas, etc. Enquanto o poder de dar con-
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selhos é geralmente atribuido aos 6rgéos publicos, o poder de mover instancias
(poder de peticao) é geralmente atribuido aos particulares. E entenda-se: o conselho
tem a fungdo de dar um conteudo a deliberagdo, a instancia tem apenas a de
provoca-la. Se concebermos o comando como instituidor de uma relagdo entre um
poder e um dever (um direito e uma obrigacéo), no conselho falta sobretudo o dever
e, na instancia, sobretudo o poder. No conselho, o que sobressai, em relagdo ao
comando, € a auséncia da obrigagdo de segui-lo; na instancia, o que sobressai
sempre em comparagao ao comando € a auséncia do direito de obter aquilo que se
pede.

Uma ultima observagdao. Como distinguimos os conselhos das exortacdes
com base na diferenca entre apelos a dados de fato, raciocinios, informacdes e
apelos a sentimentos, também assim nas espécies de instancias se podem distinguir
aquelas que se inspiram em um modelo de tipo informativo e as que se inspiram em
um modelo de tipo emotivo: estas ultimas sado as invocagbes ou suplicas. A
diferenga entre um pedido para se obter uma permissdo de caga e um pedido de
graca esta nos diversos argumentos que sao usados: |3, claramente de situagdes de
fato, aqui, argumentos de tipo retérico-persuasivo. A primeira € um composto

prescritivo-descritivo, a segunda um composto prescritivo-emotivo.



Pagina notas de rodapé.

Nota 1, pagina 56: “Nao é sem surpresa ou escandalo que notamos o pouco acordo
que reina sobre esta importante matéria entre os diversos autores que dela trataram.
Entre os mais sérios escritores, com dificuldade encontramos dois que tenham a
mesma opinido sobre este ponto.” (Discurso sobre a Origem e os Fundamentos da
Desigualdade, pref.) (tradugao livre).

RETORNO NOTA 1, PAGINA 56.

Nota 2, pagina 75: Para este topico e o seguinte, seguimos, dentre os varios tratados

de légica, particularmente o de J. M. Copi, Introduction to Logic (1953).
RETORNO NOTA 2, PAGINA 75.

Nota 3, pagina 76: Artigo alterado pela reforma do Direito de Familia de 1975.
RETORNO NOTA 3, PAGINA 76.

Nota 4, pagina 83: Ver A. Visalberghi, Esperienza e ualutazione (Experiéncia e

Valoragao), Turim, 1958, sobretudo o capitulo I, “La légica degli imperativi e delle
norme" (“A logica dos imperativos e das normas”), pp. 37-67, onde se retoma e se
desenvolve a tese de H. G. Bonhert, “The semiotic status of command” (“O status
semidtico de comando”), em Philosophy of Science (Filosofia da Ciéncia), XIlI, 1945,
pp. 302-315.

RETORNO NOTA 4, PAGINA 83.

Nota 5, pagina 90: As duas citagcdes sao tiradas da traducéo italiana do Fundamento

da Metafisica dos Costumes. Paravia, p. 104.
RETORNO NOTA 5, PAGINA 90.




