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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 sdo 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: |13, claramente de situagdes de
fato, aqui, argumentos de tipo retérico-persuasivo. A primeira € um composto

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

As Prescricoes e o Direito

Sumario: 27. O problema da imperatividade do direito - 28. Imperativos
positivos e negativos - 29. Comandos e imperativos impessoais - 30. O direito como
norma técnica - 31. Os destinatarios da norma juridica - 32. Imperativos e
permissdes - 33. Relacdo entre imperativos e permissodes - 34. Imperativos e regras

finais - 35. Imperativos e juizos hipotéticos - 36. Imperativos e juizos de valor.

27. O PROBLEMA DA IMPERATIVIDADE DO DIREITO

Que as proposigdes que compdem um ordenamento juridico pertengam a
esfera da linguagem prescritiva, € velha doutrina, conhecida pelo nome de teoria da
imperatividade do direito, ou das normas juridicas como comandos (ou imperativos).

Citemos também néds, duas passagens de escola: a de Cicero
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que diz “legem esse aeternum quiddam, quod universum mun- dum regeret,
imperandi prohibendique sapientia... aut cogentis aut vetantis... ad iubendum et ad
deterrendum idénea” [A lei € algo de eterno, que rege todas as nagbes, com
sabedoria para ordenar e proibir... capaz de prescrever e dissuadir] (De Legi- bus, Il
c., par. 8); e a de Modestino que diz: “legis virtus haec est imperare, vetare,
permittere, punire’[A esséncia da lei é esta: ordenar, vetar, permitir, punir] (D.l. 7, De
Legibus 1,3). Pode-se acrescentar que € também a doutrina mais comum entre os
juristas, a que constitui, ndo obstante a critica que lhe foi feita, a comunis opinio. Ao
lado da teoria imperativista, segundo a qual todas as normas juridicas sao
imperativos, onde a imperatividade é elevada ao carater constitutivo do direito, foram
sustentadas doutrinas mistas, segundo as quais apenas uma parte das proposi¢gdes
que compdem um ordenamento juridico sdo imperativas, e doutrinas negativas,
segundo as quais as proposi¢des que compdem um ordenamento juridico ndo sao
imperativas. Examinaremos, neste capitulo, estas diversas teorias e suas diversas
formulacdes e buscaremos, do exame critico, tirar as nossas conclusoes.

A formulacdo classica da doutrina imperativista exclusiva, a que todos os
sucessivos seguidores fazem referéncia, se encontra formulada na obra do jurista
alemao Augusto Thon, Norma giuridica e diritto soggetivo (1878), N6l yma das trés
grandes obras de teoria geral do direito que, no decénio entre 1870 a 1880,
assentaram as bases de grande parte das doutrinas sustentadas e das discussdes
surgidas entre os juristas continentais em torno dos conceitos fundamentais da
ciéncia juridica. As outras duas sao: Lo scopo dei diritto [O Objetivo do Direito] de R.
Von lhering (1877) e Le norme e la loro violazione [As Normas e as suas Violagoes]
de K. Binding (os primeiros dois volumes sao respectivamente de 1872 e 1877).
Desde a primeira parte do livro, Thon expde claramente seu pensamento com estas

palavras: “por meio do direito, o ordenamento juridico...tende a
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dar a todos aqueles que estao sujeitos a suas prescricdes um impulso em diregao a
um determinado comportamento, consista este comportamento em uma agao ou em
uma omissdo. Este impulso é exercitado por meio de preceitos de conteudo ora
positivo ora negativo” (p. 12). As palavras que sublinhamos podem ser consideradas
como uma ilustragdo da definicdo, outras vezes dada, das proposi¢cdes prescritivas
como proposi¢cdes que tém por objetivo a modificagcdo do comportamento alheio. A
formulacao sintética da doutrina, 1é-se um pouco mais adiante, com estas palavras,
usualmente citadas: “Todo o direito de uma sociedade nido passa de um complexo
de imperativos, os quais estdo uns aos outros tdo estreitamente ligados, que a
desobediéncia de um constitui frequentemente o pressuposto do que é por outro
comandado” (p. 16). E de se ressaltar que, embora a teoria imperativista caminhe
pari passo (para a maior parte dos seus partidarios), com a teoria estatualista,
segundo a qual s6 constituem normas juridicas aquelas emanadas pelo Estado, e
com a coacionista, segundo a qual a caracteristica das normas juridicas é a
coercibilidade ou a coacdo, e, assim, a crise da primeira tenha sido uma
manifestagédo da crise da segunda e da terceira (devido a emergéncia e a imposi¢ao
da teoria da pluralidade dos ordenamentos juridicos), Thon, entretanto, ndo é
estatualista nem coacionista. Por um lado, ele reconhece que possam existir
ordenamentos juridicos diversos dos estatais; por outro, € veemente adversario
daqueles que, como, por exemplo lhering, consideram a coagdao um elemento
indispensavel para distinguir a norma juridica da nao juridica. A teoria imperativista
nasce, na moderna teoria geral do direito, livre de compromissos com aquelas outras
teorias, como a teoria estatualista e a coativista, o que sera depois uma das razdes
da sua decadéncia.

Para dar uma idéia do sucesso da teoria imperativista também na Italia, me
limito a citar um jurista e um filosofo do direito que, por terem autoridade
reconhecida, podem ser considerados uma valida expressao da difusdo da doutrina.

Frances- co Carnelutti, na sua Teoria generale dei diritto [Teoria Geral
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do Direito] (22 ed., Roma, 1946) escreve: “Com a férmula da imperatividade deseja-
se denotar que o comando é o elemento indefectivel do ordenamento juridico ou, em
outras palavras, o simples ou primeiro produto do direito; ja afirmou-se que se o
ordenamento fosse um organismo, o comando representaria a célula” (pp. 67-68).
Quanto a definicdo de “comando”, Car- nelutti pertence a corrente dos que véem
uma relagéo de interdependéncia entre comando e sangao (ver a teoria exposta no
tépico 20). Para ele, o comando é “a ameaga de uma sangédo a quem pratica uma
determinada conduta” (p. 35). Nas Lezioni di filosofia dei diritto [Licdes de Filosofia
do Direito], de Giorgio Del Vecchio (112 ed., Roma, 1953) lemos: “Importantissimo e
essencial carater da norma juridica € a imperatividade. Nado podemos conceber uma
norma que nao tenha carater imperativo, a ndo ser sob condi¢gdes determinadas. O
comando (positivo ou negativo) € um elemento integrante do conceito de direito,
porque este... pde sempre, frente a frente dois sujeitos, atribuindo a um uma
faculdade ou pretensdo, e impondo ao outro um dever ou uma obrigagao
correspondente. Impor um dever significa precisamente imperar’(p. 230). Com base
nesta definicdo, o autor exclui da esfera do direito sejam as “afirmacgbes ou
observagdes de fato”, isto €, 0 que nés chamamos de proposigdes descritivas, sejam
as formas atenuadas de imposi¢cao, como os conselhos e as exortagoes.

Pode ser interessante obeservar que, dos trés habituais requisitos da norma
juridica: a imperatividade, a estatualidade e a coatividade, enquanto Thon, como
vimos, acolhe apenas o primeiro, Del Vecchio acolhe, junto ao primeiro, também o
segundo, mas nao o terceiro, e, Carnelutti acolhe todos os trés. Para Del Vecchio, a
norma juridica, além da caracteristica da imperatividade, deve ter também a da
estatualidade. Embora possuindo um ponto de partida comum, as trés teorias se
diferenciam ao longo do caminho: o que para nds €, mais uma vez, uma prova da
complexidade dos problemas e da pluralidade dos pontos de vista e, ao mesmo

tempo, um convite a uma certa cautela critica frente a toda teoria.
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28. IMPERATIVOS POSITIVOS E NEGATIVOS

Os imperativos se distinguem, como veremos melhor no ultimo capitulo, em
imperativos positivos e negativos, ou seja, em comandos de fazer e em comandos
de nado fazer (estes ultimos sdo chamados habitualmente de “proibigbes”). Um
exemplo dos primeiros: “O usufrutuario deve restituir as coisas que constituem objeto
de seu direito, ao término do usufruto...” (art. 1.001 do Cdédigo Civil italiano); um
exemplo dos segundos: “O proprietario ndo pode praticar atos que tenham por
objetivo unicamente causar dano ou moléstia aos outros” (art. 833 do Cddigo Civil
italiano).

Ainda, partindo da tese de que as normas juridicas sao imperativos, a
primeira pergunta que os teoricos do direito se colocam é a seguinte: o direito se
compde de imperativos de ambas as espécies? A pergunta, para dizer a verdade,
parece um pouco gratuita, porque bastariam os dois exemplos citados acima para
responder que em um ordenamento juridico se encontram tanto imperativos
positivos quanto negativos. No entanto, ha quem nao s6 se fez a pergunta, mas que
a respondeu, sustentando que a caracteristica do direito, em relacdo a moral, € de
ser constituido apenas por imperativos negativos. Entende-se que a pergunta
adquiria sentido pelo fato de se dirigir ndo a esta ou aquela norma juridica em
particular, mas ao direito no seu conjunto, ou seja, tratava-se de uma pergunta do
tipo: existe um critério geral para distinguir as normas juridicas das morais? Ja vimos
alguns destes critérios e encontraremos outros. Pode-se dizer que nédo ha critério de
classificagdo das normas que nao tenha sido utilizado para tentar resolver o maior
desafio da filosofia do direito, ou seja, a distingdo entre direito e moral. Um destes
critérios é justamente o que permite distinguir os imperativos em comandos e
proibi¢des. Alguns jusnaturalistas, e citamos particularmente Christianus Thoma-
sius - a quem por longa data se pretendeu atribuir, nada menos, do que a origem da
filosofia do direito moderna - afirmaram, precisamente, que a distingdo fundamental

entre direito e
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moral esta em: a moral comanda e o direito proibe, e portanto a caracteristica do
direito &, assim, a de ser constituido por imperativos, porém apenas por imperativos
negativos. Para Tho- masius, o principio regulador da moral (do honestum) era:
“Quod uis ut alii sibi faciant, tute tibi facies” [O que desejas que os outros a si fagam,
faze tu mesmo a ti]-, do decorum (que era o aspecto social da moral): “Quod uis ut
alii faciant, tu ipsis facies” [O que desejas que os outros fagam, faze tu mesmo]; do
direito, ao contrario: “Quod tibi non uis fieri, alteri ne faceris” [Nao fagas ao outro o
que ndo desejas que fagam a ti], Para ele, isto queria dizer que o direito era em
relagcdo a moral menos comprometedor, porque enquanto a moral nos obriga a fazer
qualquer coisa aos outros, dai a maxima: “Ama ao préximo como a ti mesmo”, o
direito nos obriga, simplesmente, a abster-se de fazer o mal, dai a maxima:
Neminem laedere [N&o lesar a ninguém]. Thomasius dizia também, para assinalar
esta diferenca entre a obrigatoriedade positiva da moral e a negativa do direito, que
as regras de direito impedem o mal maior (isto é, a guerra) e promovem o bem
menor (a paz externa), enquanto as relativas a honestidade impedem o mal menor,
porque a sua transgressao so acarreta dano a quem a transgri- de, mas promovem o
bem maior, porque tornam o homem o mais sabio possivel. Brevemente, digamos
que desta doutrina se poderia tirar a conclusdo de que a moralidade consiste no
preceito de fazer o bem e o direito de abster-se de fazer o mal.

Esta distingdo de Thomasius é inaceitavel. Preceitos positivos e negativos se
misturam na moral e no direito. E ainda Thomasius foi criticado, propriamente devido
a esta sua distingdo, por Leibniz, que ressaltou que ndo se poderia, a ndo ser a
custo de diminuir o valor, reduzir o direito a obrigatoriedade negativa: ao contrario,
dizia ele, ndo fazer mal aos outros s6 pelo temor de receber o mal ndo é obra de
justica, mas apenas de prudéncia. Em defesa de sua tese, Leibniz aduzia
substancialmente dois argumentos: 1) os governantes de um Estado sao tidos como
justos ndo quando se limitam a n&o fazer o mal aos seus cidadaos, mas quando se

empenham em fazer o bem (Leibniz tinha
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uma concepgao nao negativa, mas positiva da fungdo do Estado); 2) nenhum de nés
se satisfaz quando os outros ndo nos causam dano, mas pretendemos, em caso de
necessidade, ser ajudados, e quando nos lamentamos de ser abandonados em
nossa miséria, nos lamentamos com justica, do que resulta a justica ser, para
Leibniz, mais do que simplesmente nao fazer o mal, fazer com que os outros nao
possam lamentar-se de ndés, quando em um caso analogo nos lamentamos dos
outros. Como contraprova desta sua concepgdo, Leibniz relegava a maxima
negativa do neminem laedere [ndo lesar a ninguém] ao primeiro estagio das
relagdes sociais, que ele chamava de ius proprietatis [direito do que & proprio], Era o
estagio em que o dever que compete a cada um dos associados € o negativo, de
nao invadir a propriedade alheia, e atribuia ao estagio superior, que ele chamava de
ius societatis [direito do social], a maxima positiva do suum cuique tribuere [atribuir a
cada um o que é seu],

Se desejamos compreender a doutrina de Thomasius, € preciso reconduzir-se
a doutrina jusnaturalista da passagem do estado de natureza para o estado civil. O
estado de natureza é o estado em que os homens vivem com uma liberdade desen-
freada. Para sair do estado de natureza e entrar no civil, 0s homens deveriam impor
restricdes a primitiva liberdade. Estas limitagdes consistiam originariamente em
comandos negativos, dos quais o primeiro e fundamental era o de nao intervir na
esfera de liberdade alheia. Concebendo o surgimento do estado civil como uma
limitagdo reciproca de liberdade, o direito seria naturalmente configurado como um
conjunto de obrigacdes negativas. O ponto fragil desta doutrina é que a funcéo do
direito ndo é apenas a de tornar possivel a coexisténcia de liberdade externa (e para
isso, bastariam, na verdade, as obriga¢cdes negativas), mas também a de tornar
possivel a reciproca cooperagao entre os homens que convivem em grupo: e para a
realizagdo desta segunda fungdo sdo necessarias também obrigacdes positivas.
Pode-se dizer, concluindo, que a teoria do direito como conjunto de proibigdes

nascia de uma concepcao muito restrita da funcéo do direito e do Estado.
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29. COMANDOS E IMPERATIVOS IMPESSOAIS

Sempre no ambito da teoria imperativista do direito, houve quem, embora
admitindo que se possa falar em imperativos juridicos, negou que as normas
juridicas, apenas pelo fato de serem imperativos, fossem também comandos. Até
agora a teoria imperativista do direito e a afirmagédo de que as normas juridicas sao
comandos prosseguiram pari passo: inclusive até agora foi considerado como
proprium da teoria imperativista a tese de que as normas juridicas sdo comandos. A
doutrina que examinamos neste topico, ao contrario, introduz uma nova distingdo
entre comandos e imperativos juridicos, segundo a qual as normas juridicas
pertenceriam a segunda categoria e ndo a primeira.

Esta tese foi sustentada pelo jurista sueco Karl Olivecrona em um livro de
1939 intitulado Law as Fact [Direito como Fato], e repetida, com uma variagao
objetivando precisdo, em um ensaio posterior, republicado em italiano em 1954 na
revista Jus (pp. 451-468). Olivecrona parte de uma definicdo restrita de comando
afirmando que “um comando pressupde uma pessoa que comanda e uma outra a
quem o comando € enderegado” (p. 35). Ora, na lei, segundo ele, falta a pessoa que
comanda (tanto que, desejando encontra-la a todo custo, os juristas personificaram
o Estado). Observemos como se emana uma lei em um Estado Constitucional:
primeiro uma comissao elabora um projeto, depois o ministro o submete ao
parlamento, e finalmente o parlamento por simples maioria o aprova. Qual entre
todas essas pessoas se pode dizer que tenha expresso um comando? A teoria de
Olivecrona se propde como uma teoria realista do direito, isto €, como uma teoria
que busca limpar o terreno de todas as tradicionais ficcdes que impediram de
considerar o fendmeno juridico na sua concretude: e uma destas ficgdes estaria na
identificacdo da lei com o comando, que originou a teoria imperativista do direito.

Exposta a parte critica, o nosso autor, na parte construtiva, afirma que

“‘mesmo ndo sendo comandos reais, as normas
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juridicas... sdo dadas na forma imperativa”, o que significa, para ele, que ndo sao
dadas na forma descritiva. Mas isto nao significa, mais uma vez, recair nos bragos
da teoria imperativista? Ele responde que ndo, sustentando que ha proposicoes
imperativas que ndo sdo confundiveis com comandos. Quais sdo? Conservando a
definicdo de comando como imperativo que implica em uma relagdo pessoal, os
imperativos que nao se confundem com comandos sao aqueles que “funcionam
independentemente de uma pessoa que comanda” (p. 43). Chama esses
imperativos de independentes, e a essa categoria consigna as normas juridicas (e,
para dar um outro exemplo, os dez mandamentos). Além disso, os imperativos
independentes se distinguem dos comandos por duas outras razdes: porque nao se
voltam a uma pessoa determinada enquanto n&o dizem: “Vocé deve fazer isto”, mas
“Esta acdo deve ser realizada”; e porque sao redutiveis a forma de asser¢ao, como
quando uma norma do tipo “Nao se deve roubar” é expressa na forma equivalente:
“‘E um fato que néo se deve roubar”, ou entdo, “O nosso (seu) dever € o de nao
roubar”.

Retomando alguns anos depois o0 mesmo pensamento, Olivecrona, no
segundo ensaio citado, insiste na diferenga entre comandos e proposi¢des
imperativas, considerando os comandos como uma espécie particular de
imperativos, e como a espécie onde ndo se podem incluir as normas juridicas, as
quais, mais uma vez, sao caracterizadas em relagdo aos comandos propriamente
ditos, sobretudo pela auséncia de um sujeito ativo determinado, e s&do chamadas,
com um nome mais apropriado, ndo mais de imperativos independentes mas de
imperativos impessoais”. Reproduzo aqui a passagem decisiva: “Por um lado esta
consolidado que a lei tem carater imperativo; e por outro, que ndo contém comandos
em sentido proprio. Como consequéncia, a lei pertence a categoria que aqui
definimos como imperativo impessoal.” (p. 460).

A teoria de Olivecrona € uma das tantas tentativas que foram feitas, no
dominio da teoria geral do direito, de encontrar o trago caracteristico da norma

juridica em relagao aos outros
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tipos de normas prescindindo da consideragcao de fim ou de conteudo, ou
seja, de um elemento formal. As doutrinas mais comuns sao aquelas que, para
encontrar este traco caracteristico em um elemento formal, fundaram-se, ora na
pluralidade dos destinatarios da norma, distinguindo as normas juridicas como
imperativos gerais (isto é, voltados a uma generalidade de pessoas) dos imperativos
individuais, ora na tipicidade da acao ordenada, distinguindo as normas juridicas
como imperativos abstratos (isto €, reguladoras de uma agéo-tipo) dos imperativos
concretos. A novidade da doutrina de Olivecrona esta no fato de que, embora nao
tendo abandonado a via formal, buscou caracterizar a norma juridica ndo mais no
sujeito passivo ou na agao-objeto, mas no sujeito ativo.

Consideramos que também a teoria de Olivecrona, como toda tentativa
precedente de encontrar o trago caracteristico das normas juridicas em um elemento
formal, esteja fadada ao insucesso. E isto por duas razbes: 1) o ordenamento
juridico € um conjunto complexo de regras e como tal € composto de regras de
diversos tipos: toda teoria reducionista, que julga poder identificar a norma juridica
com um soO tipo de imperativos, € unilateral e estd destinada a empobrecer
arbitrariamente a riqueza da experiéncia juridica; 2) quando também se consegue
fixar um tipo de imperativo que, se nao exclusivo, ao menos possa ser considerado
como prevalecente no direito, € bem dificil que este tipo de imperativo ndo se
encontre em outras esferas normativas diversas da juridica. Penso que esses dois
argumentos podem ser aplicados a doutrina dos imperativos impessoais: por um
lado, parece muito dificil demonstrar que todos os imperativos juridicos sao
impessoais, e bastaria citar a sentenca de um pretor (que é certamente um
imperativo juridico, embora se refira a uma pessoa determinada) ou a ordem de um
prefeito, se propriamente ndo se deseja recorrer ao caso limite de uma ordem
imposta por um rei absolutista ou déspota; por outro lado, embora admitido que
todos os imperativos juridicos sao impessoais, nao se pode negar que imperativos

impessoais existam em outros sistemas normativos, e bastaria
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recordar os dez mandamentos, citados inclusive pelo proprio Olivecrona, e as
denominadas normas sociais em que a impessoalidade é ainda mais evidente do

que nas leis emanadas de um parlamento.

30. O DIREITO COMO NORMA TECNICA

Podemos ainda considerar como um outro exemplo de teoria imperativista
exclusiva, mesmo se sob o signo de uma particular acepcado de “imperativos”, a
doutrina de Adolfo Rava, segundo a qual o direito € um conjunto de imperativos, mas
de imperativos da espécie que Kant (ver topico 23) chamava de “normas técnicas”.
Rava sustentou esta tese, muito conhecida na ciéncia juridica italiana, em um livro
de 1911, intitulado precisamente |l diritto come norma técnica [O Direito como Norma
Técnica], depois republicado no volume Diritto e Stato nella morale idealistica
[Direito e Estado na Moral Idealista] (Padua, Cedam, 1950).

Tomando como ponto de partida a distincdo kantiana entre imperativos
categdricos e imperativos hipotéticos, Rava sustenta que as normas juridicas
pertencem aos segundos € nao aos primeiros, em outras palavras, que 0 esquema
da norma juridica ndo é do tipo: “Vocé deve X” mas do tipo: “Se vocé quiser Y, deve
X”. Os argumentos adotados por Rava para sustentar a sua tese sao principalmente
trés: 1) as normas juridicas atribuem ndo s6 obrigagdes, mas também direitos
subjetivos: agora, quer se entenda por “direito subjetivo” uma faculdade
juridicamente protegida de fazer ou nao fazer, quer se entenda uma pretensao a se
obter o adimplemento de uma obrigagdo por outros, a figura do direito subjetivo é
incompativel com uma norma ética; de fato, a norma ética, que impde
categoricamente uma agado como boa em si mesma, estabelece apenas obrigagcdes
(ndo importa se positivas ou negativas), mas nao faculdades (“um licito moral - diz
Rava - é tdo absurdo quanto um licito I6gico”, p. 26); e em segundo lugar, quando eu

estou determinado a agir apenas pela pretensao dos demais,
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significa que a agao obrigatdria ndo é boa em si mesma e nao foi, portanto,
colocada por uma norma categdrica (“se verdadeiramente a norma juridica
ordenasse ag¢des boas em si mesmas - assim se exprime Rava a este propdsito -
como seria admissivel depois deixar para uma outra pessoa decidir se elas sao
obrigatérias ou nao?”, p. 27); 2) o direito é coercitivo: uma conduta em que é licito
impor com a forga, ndo pode ser boa em si mesma, porque quando um comando é
acompanhado de uma sang¢ao eu posso sempre escolher desobedecer o comando e
submeter-me a pena, como se a norma fosse assim formulada: “Se vocé ndo deseja
ser punido, deve cumprir a agao prescrita”’; enquanto quando a acéo € boa em si
mesma, uma escolha deste género € impossivel (“Se a norma juridica - assim se |é
no livro de Rava - ordena em certos casos o0 uso da forga, isto s6 pode ser um meio
em diregdo a um fim; ou seja, entra no conceito de utilidade e ndo de moral, de
técnica e nao de ética”, p. 29); 3) em todo ordenamento juridico, ha muitas normas,
como aquelas que estabelecem os prazos, as quais ordenam manifestamente meios
para atingir um fim, e ndo uma acgdo boa em si mesma, e exatamente por este
carater técnico, constituem aquele aspecto de elaboracdo de um ordenamento
denominado tecnicismo juridico. “O carater instrumental dos prazos é tdo evidente,
que s6 uma observacao muito superficial pode té-lo deixado escapar” (p. 31).

Destes argumentos Rava tira a conclusao de que as normas juridicas nao
impdem agbes boas em si mesmas e portanto categoéricas, mas agdes que sao boas
para atingir certos fins, e logo hipotéticas. Qual € o fim a que as normas juridicas
tendem? Pode-se responder em linhas gerais que este fim é a conservagao da
sociedade, dai a seguinte definicdo: “O direito € um conjunto de normas que
prescrevem a conduta que € necessario ser adotada pelos componentes da
sociedade a fim de que a prépria sociedade possa existir’ (p. 36). Posto este fim,
toda norma juridica pode ser convertida na seguinte foérmula de imperativo
hipotético: “Se vocé quer viver em sociedade, deve se comportar do modo que é

condicao do viver social’.
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Creio que para tornar plausivel a doutrina de Rava, é preciso distinguir dois
planos diversos sob o0s quais ela se coloca: 1) o plano do ordenamento juridico no
seu complexo, enquanto distinto de um ordenamento moral; 2) o plano das normas
singulares que compdem um ordenamento juridico.

No que se refere ao primeiro plano, a doutrina de Rava significa que o
ordenamento juridico no seu complexo € um instrumento para atingir um certo
objetivo (a paz social). Este modo de considerar o direito € semelhante ao proposto
por Kelsen quando ele define o direito como uma técnica de organizagao social. Se
o direito no seu complexo € uma técnica, pode-se bem dizer que as normas que o
compdem sao normas técnicas, isto €, normas que estabelecem a¢des ndo boas em
si mesmas, mas boas para atingir aquele determinado fim a que todo o direito é
enderegado. Porém, aqui é licita uma objegdo: se o direito em seu complexo € um
ordenamento normativo técnico, ndo se distingue mais de modo algum de
ordenamentos normativos como o do jogo e o das regras sociais. Para todos estes
ordenamentos, pode-se dizer, como para o ordenamento juridico, que s&o
ordenamentos normativos instrumentais. Resta observar se n&o é possivel introduzir
uma ulterior especificacao, tendo presente a distingdo, feita por Kant, entre regras
instrumentais de um fim real (ou normas pragmaticas) e regras instrumentais de um
fim possivel (ou normas técnicas em sentido estrito) (ver topico 23). Parece agora
que se pode dizer, que o fim do direito, posto em confronto com o fim do
regulamento de um jogo, € um fim real, isto &, um fim do qual eu ndo posso subtrair-
me e em que a atuagao nado é livre, mas obrigatoria, do que resultaria que o
ordenamento juridico no seu complexo nao é composto por normas técnicas em
sentido estrito, mas sobretudo por normas pragmaticas, o que importaria na
modificagcdo da férmula proposta por Rava, a qual ndo seria mais: “Se vocé quer
viver em sociedade, deve se comportar do modo que as normas juridicas
prescrevem”, mas, segundo a férmula das normas pragmaticas por nds proposta:

“‘Dado que vocé deve
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viver em sociedade, deve comportar-se do modo que as normas juridicas
prescrevem”.

Quanto ao segundo plano, o das normas juridicas singularmente tomadas,
sustentar que elas sdo normas técnicas significa outra coisa. N&o significa mais que
elas objetivam atingir um certo fim (a paz social), mas que elas deixam aberta uma
alternativa ou entre seguir o preceito e nao atingir o objetivo a que € voltado aquele
particular preceito, e que pode ser praticar um ato, contrair matriménio, transmitir os
préprios bens a outros, e assim por diante, ou entdo entre seguir o preceito e ir de
encontro a um objetivo que ndo se desejava atingir, como por exemplo, uma
reparagao, um ressarcimento de danos, uma multa, uma pena detentiva. Em outras
palavras, quando se faz referéncia as normas singulares, dizer que elas sao
técnicas, isto €, instrumentais, n&o significa nada além disto: toda norma juridica é
caracterizada pelo fato de que a sua transgressdo segue uma consequéncia
desagradavel, o que se denomina comumente sang¢ao. Aqui, teoria do direito como
norma técnica e teoria da sangcdo como carater constitutivo do direito vém a se
conjugar. Ja vimos que uma norma sancionada pode ser convertida na proposigéao
alternativa: “Ou vocé faz X ou lhe sucedera Y”; mas uma proposicao alternativa é
sempre reduzivel a uma proposicdo hipotética negando a primeira parte da
alternativa: “Se vocé nao fizer X, lhe sucedera Y”, o que implica que uma norma san-
cionada é sempre reduzivel a uma norma técnica, na qual a acao prevista como
meio é regulada pela norma primaria, e a acdo posta como fim € regulada pela
norma secundaria.

Deve-se acrescentar que ha duas formulagdes tipicas das normas juridicas
como normas técnicas segundo os dois diversos modos tipicos com que o
legislador, em todo ordenamento juridico, faz operar a sangéo. Se nés definirmos a
sangao como uma consequéncia desagradavel imputada pelo legislador a todo
aquele que transgride a norma primaria, o objetivo de atribuir uma consequéncia
desagradavel ao trangressor pode ser atingido de dois modos: 1) fazendo de modo

que violando a norma néo se alcance o fim a que se propunha; 2) fazendo de
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modo que violando a norma se alcance um fim oposto aquele que se
propunha. Exemplos do primeiro modo s&o as normas mais propriamente chamadas
de técnicas, isto é, aquelas que estabelecem a modalidade para o cumprimento de
um ato juridicamente valido (como grande parte das normas sobre contratos e
testamentos): em todos esses casos se néo sigo a modalidade prescrita, ndo atinjo o
fim de realizar um ato juridicamente valido, e a sangédo consiste precisamente no
desaparecimento do fim. Exemplos do segundo modo sdo as normas cuja
transgressdo implica a atribuicdo de uma pena ao transgressor: neste caso a
transgressao (por exemplo, a pratica de um delito, como o furto) me leva a atingir um
objetivo diverso daquele que me propunha (ao invés de um grande lucro, a
reclusdo). Em ambos os casos o destinatario da norma € posto diante de uma
alternativa. No primeiro caso: “Ou vocé faz X, ou ndo obtera Y”, onde Y é o fim
desejado. Enquanto reduti- veis a proposi¢des alternativas, ambos os tipos de
normas sao redutiveis a proposicdes hipotéticas com estas duas diversas
formulacdes: “Se vocé nao fizer X, ndo obtera Y”, “Se vocé nao fizer X, obtera Y”.
Estas proposi¢cdes hipotéticas sdo redutiveis por sua vez a normas técnicas, cuja
formulacéo €, para o primeiro tipo: Se vocé quer Y, deve X’, para o segundo modo:

“Se vocé nao quer Y, deve X”.

31. OS DESTINATARIOS DA NORMA JURIDICA

Partindo da teoria imperativista do direito, vimos que no ambito dos
defensores da teoria exclusiva, segundo os quais todas as normas juridicas sao
imperativos, foram propostas distingdes ou especificacbes com as quais procurou-se
individualizar, no genus dos imperativos, alguns tipos especificos de imperativos que
foram considerados mais idbneos para caracterizar a forma particular dos
imperativos juridicos. Esta especificagdo foi buscada ora na distingdo entre
imperativos positivos e negativos, ora entre imperativos pessoais e impessoais, ou

ainda entre imperativos categoricos e hipotéticos, com referén-
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cia ou aos diversos tipos de agao regulada (no primeiro caso agao positiva ou
negativa, no terceiro, incondicionada ou condicionada), ou entdo ao sujeito ativo (no
segundo caso). Resta dizer algumas palavras sobre a controvérsia, nascida no seio
da teoria imperativista, relativa ao sujeito passivo, conhecida como a controvérsia
sobre os destinatarios da norma juridica.

Se a norma juridica € um imperativo e por “imperativo” se entende uma
proposic¢ao cuja funcgao € a de determinar o comportamento alheio, ndo ha duvida de
que a norma juridica se dirige a alguém. Mas a quem? Pode-se tirar da indicagéo
dos destinatarios um elemento determinante da norma juridica? A disputa sobre os
destinatarios € velha, e também um pouco gasta, entre os juristas: quem desejasse
ter uma idéia das principais teorias sustentadas quando esta disputa era viva,
recorria ao livro de G. Battaglini, Le norme dei diritto penale e i loro destinatari [As
Normas de Direito Penal e seus Destinatarios] (Roma, 1910). Por mais que hoje a
discussao sobre os destinatarios esteja um tanto exaurida, ndo me sentiria inclinado
a solugédo negativa de Romano, N7 segundo a qual o ordenamento juridico ndo
tem destinatarios, e portanto o antigo problema dos destinatarios permaneceu sem
solugdo, pelo simples fato que nao existe: o equivoco, segundo Romano, consiste
em ter configurado como destinatarios aqueles para quem a lei produz, direta ou
indiretamente, as consequiéncias, enquanto para uma lei produzir efeitos juridicos a
certas pessoas, nao é absolutamente necessario que a elas se dirija. Mas, a alguém
a norma deve se dirigir, para que seja uma norma, um imperativo, isto €, uma
proposicao cujo efeito € a modificacdo do comportamento alheio. Como se poderia
imaginar uma norma sem sujeito passivo, se podemos falar em norma apenas
quando nos referimos a uma proposicao voltada para determinar o comportamento
alheio? O problema n&o é se a norma juridica tem destinatarios, mas quem seriam

eles.
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O problema dos destinatarios, ndo digo que nasceu, mas certamente se
tornou agudo quando um jurista da autoridade de Ihering, em polémica com o que
havia afirmado Binding poucos anos antes, sustenta que os destinatarios das
normas juridicas ndo sao os cidadaos, mas os orgaos juridicos encarregados de
exercitar o poder coatiuo. lhering partia de uma rigida doutrina estatualista e
coacionista do direito, com base na qual definia o direito como “o complexo das
normas coativas validas em um Estado”. M98l Disso concluia que as normas
juridicas propriamente ditas, isto €, as que constituiam um ordenamento normativo
fundado na coagao, eram aquelas dirigidas aos 6rgaos judiciarios, e em geral a
todos os 6rgados do Estado encarregados de fazer valer a forga, cuja atuacao é o
unico elemento que distingue um ordenamento juridico de um néo juridico. O que
distinguia, segundo Ihering, uma norma juridica ndo era sua eficacia externa por
parte do povo, mas sua eficacia interna por parte do Estado; todas as proposicoes
normativas emitidas pelo Estado mas nao reforgadas pela san¢ao, ndo eram, para
ele, normas juridicas. E assim, o que fazia transformar em juridica uma proposigéo
normativa era o fato dos juizes disporem do poder e do dever de fazé-la respeitar.
Os exemplos de normas que podem melhor servir para esclarecer a tese de lhering
sdo aquelas extraidas da legislagao penal, como por exemplo o art. 575 do Cdédigo
Penal italiano: “Quem ocasionar a morte de um homem é punido com reclusdo nao
inferior a vinte e um anos”; € manifestamente voltada n&do aos cidadaos, mas aos
juizes, tanto que de Bilding em diante, se costuma dizer que o ato ilicito ndo é o ato
contrario a lei penal, mas o oposto, € aquele que realiza o tipo previsto. O art. 575
citado institui ndo mais uma obrigacdo de ndao matar, mas pura e simplesmente uma
obrigacao de punir, e tal obrigagcdo obviamente se dirige n&o aos cidadaos, mas aos

juizes.
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A tese de lhering foi sustentada intermitentemente sobretudo pelos autores
que acentuavam o elemento da coagao como elemento constitutivo do direito. Basta-
nos recordar o mais renomado fildsofo do direito de sua época, Kelsen, que
afrontando o problema da distingdo entre a norma primaria, dirigida aos suditos,
como por exemplo, “Nao se deve roubar”, e a norma secundaria, dirigida aos 6rgaos
do Estado, como por exemplo: “Quem rouba devera ser punido com reclusdo”,
sustenta que a norma primaria, isto €, aquela que institui um ordenamento como
ordenamento, € a norma que habitualmente € chamada de secundaria, e se
expressa assim: “A norma que determina a conduta que evita a coagao (conduta que
o ordenamento juridico tem como fim) tem o significado de norma juridica apenas
quando se pressupde que com ela deve-se expressar, de forma abreviada por
comodidade de exposigéo, o que so a proposi¢ao juridica enuncia de modo correto e
completo, isto €, que na condigdo de conduta contraria deve seguir-se um ato
coativo como consequiéncia. Esta é a norma juridica em sua forma primaria. A norma
que ordena o comportamento que evita a san¢ado pode valer quando muito como
norma juridica secundaria’ [Nota ]

Em meados do século XX, Allorio rebateu energicamente, a0 menos em
relacdo ao ordenamento estatal (embora Allorio ndo julgue que o ordenamento
estatal seja o uUnico ordenamento juridico possivel), o conceito de que os
destinatarios sejam apenas os orgaos do Estado, pelo contrario, faz desta
caracteristica o critério distintivo dos ordenamentos paritarios e dos ordenamentos
autoritarios, escrevendo “poder reconhecer (no ordenamento estatal) a existéncia de
uma definida caracterizagao... do conteudo de todas as normas juridicas, no sentido
em que, no ambito de tais ordenamentos, qualquer norma que nao seja dirigida aos
orgaos do Estado, ndo encontra cidadania”. A quem Ihe objeta que as normas séo
duas, aquelas que impdem aos suditos um certo comportamento e as que impdem

aos orgaos do Estado intervir no caso em que o com-
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portamento nao seja efetuado, ele responde que restaria sempre ainda por explicar
“porque o dever do particular ndo poderia nunca existir por si s¢”. Nota 10]

A Ultima frase de Allorio expressa o nucleo de verdade da teoria que, no
ordenamento juridico tomado como ordenamento coativo, considera como norma
juridica apenas aquelas voltadas aos 6rgaos encarregados de fazer valer o poder
coativo. Este nucleo de verdade pode ser resumido assim: posto o ordenamento
juridico como ordenamento coativo, ele pode consistir exclusivamente em normas
voltadas aos 6rgaos do Estado; em outras palavras, pode-se muito bem imaginar um
ordenamento juridico em que nao haja outras normas além daquelas que se
costuma chamar de secundarias, o que significa que as normas voltadas aos
suditos, ou seja, as normas primarias, ndo sao necessarias. Por outro lado, um
ordenamento constituido apenas por normas primarias ndo poderia ser considerado
um ordenamento juridico, se por ordenamento juridico entende-se um ordenamento
com a eficacia reforcada através da sangado que implica o cumprimento das normas
dirigidas aos juizes.

Que nesta afirmacao haja um nucleo de verdade néo significa que a tese de
Ihering seja aceitavel sem reservas. Julgo que a doutrina dos 6rgéos estatais como
unicos destinatarios possam ser feitas algumas objecdes; 1) é possivel um
ordenamento juridico composto de normas voltadas apenas aos o6rgaos judiciais;
mas de fato, mesmo os ordenamentos juridicos estatais compreendem normas
voltadas tanto aos juizes quanto aos cidadaos; se deixarmos de lado por um
momento as leis penais (que, como diz a propria palavra, sdo leis que cominam
penas) e lancarmos o olhar aos artigos do Cédigo Civil, ndo faremos muito esforgo
para topar com normas voltadas aos cidadaos, isto €, normas primarias que
estabelecem ndo um tipo de sang¢do, mas um tipo de comportamento, cuja violagéo

implica (mas nao necessariamente) uma sangao; 2) dizer que estas
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normas existem, mas que nao sao normas juridicas, significa sustentar que a
juridicidade de uma norma depende do fato do comportamento contrario do previsto
implicar as consequéncias atribuidas pela norma secundaria, enquanto nés julgamos
que a juridicidade de uma norma singular (como veremos melhor no capitulo
seguinte) identifica-se com a sua validade, isto €, depende exclusivamente do fato
de pertencer a um ordenamento juridico, o que importa simplesmente ter sido ela
criada por quem, no sistema, tinha o poder de produzir normas juridicas, e ndo ha
duvida de que as normas primarias possam gozar, do mesmo modo que as
secundarias, desta caracteristica; 3) as normas secundarias ndo sdo normas
ultimas, porque sao frequentemente seguidas de normas que chamaremos de tercia-
rias, isto €, de normas que atribuem uma sancdo a transgressdao da norma
secundaria; se respondéssemos que neste caso a norma juridica fosse a terciaria e
nao mais a secundaria (na fungdo de primaria), arriscariamos ter que retomar
sempre mais atras e acabariamos obrigados a sustentar que a unica norma juridica
do sistema seria a norma fundamental; tanto vale, entdo, comecgar a reconhecer
como juridicas as primeiras normas com as quais cruzamos e que Sao as normas
primarias; se de fato sustentarmos que as normas primarias ndao sao juridicas
porque se limitam a fixar o pressuposto para a entrada em vigor de uma outra
norma, € provavel que seremos obrigados a ndo parar nas normas secundarias, € a
concluir que a unica norma juridica seria a norma fundamental porque a sua trans-
gressao nao reenvia a nenhuma outra norma do sistema; 4) se € verdade que o
ordenamento juridico € um ordenamento normativo com eficacia reforcada (como
veremos no capitulo seguinte), isto ndo exclui que ele conte também com a eficacia
simples, vale dizer, com a adesio as normas voltadas aos cidadaos, e que portanto,
aquelas normas que por serem voltadas aos cidadaos sao ditas primarias tenham a
sua razao de ser no sistema, e na realidade, todo sistema juridico, mesmo que nao
as apresente explicitamente (como num Coédigo Penal), as pressupde e conta com a

sua eficacia.
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32. IMPERATIVOS E PERMISSOES

Até aqui, examinamos as teorias exclusivas. Teorias mistas sdo aquelas que
admitem que em todo ordenamento juridico existem os imperativos, mas negam que
todas as proposi¢cdes que compdem um sistema juridico sdo imperativas ou
reduziveis a imperativos. A mais velha das teorias mistas € aquela que considera, ao
lado das normas imperativas, as chamadas normas permissivas, ou entdo, ao lado
das normas que impdem deveres, as normas que atribuem faculdades (ou
permissoes).

Observamos antes de mais nada que, assim como houve quem, frente a
distingao entre imperativos positivos e negativos, acreditou poder afirmar que as
normas juridicas sao todas imperativos negativos, também, frente a esta nova
distingdo capital entre normas imperativas e permissivas, houve quem sustentou que
a esséncia do direito € o permitir e ndo mais o comandar, € que nesta propriedade
esta a diferencga entre o direito e a moral. Trata-se da conhecida tese de Fichte, que
no seu tratado de direito natural de inspiracdo kantiana (Linea- menti di diritto
naturale [Lineamentos do Direito Natural], 1796) abordou a diferenga entre direito e
moral nos seguintes termos: a lei moral comanda categoricamente aquilo que se
deve fazer, a lei juridica permite aquilo que se pode fazer: de um lado, a lei moral
nao se limita a fazer com que se cumpra aquilo que ela deseja, mas o impde; de
outro, a lei juridica nunca ordena que se exercite um direito. Esta tese de Fichte
pode ser considerada uma teoria exclusiva no sentido oposto a teoria exclusiva
imperativista: enquanto esta afirma que todas as normas juridicas sado imperativos,
aquela afirma que nenhuma norma juridica € um imperativo. E uma espécie de exa-
cerbacado da teoria mista que coloca ao lado das normas imperativas também as
permissivas, e, como todas as teorias extremas, nao é sustentavel. Basta observar
que a atribuigdo de um direito (subjetivo) e a imposi¢cdo de um dever sdo momentos
correlativos do mesmo processo: uma norma que impde um dever a uma pessoa

atribui ao mesmo tempo a outra pessoa o
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direito de exigir o cumprimento, assim como uma norma que atribui um direito impde
ao mesmo tempo aos outros o dever de respeitar o livre exercicio ou de permitir-lhe
a execucdo. Em outras palavras, direito e dever sdo as duas faces da relacéo
juridica, uma ndo pode existir sem a outra. Dizer que o direito permite e nao
comanda significa observar o fenémeno juridico de um so6 ponto de vista, e logo ndao
dar-se conta de que o direito permite apenas quando, ao mesmo tempo, comanda.

Prescindindo da teoria permissiva exclusiva, acreditamos que também a
teoria permissiva parcial, isto €, a que critica a teoria da imperatividade apoiando-se
na presenca das normas permissivas (e aqui entendemos por “normas permissivas”
em sentido estrito aquelas que atribuem faculdades, isto é, determinam as esferas
de licitude junto as esferas do comando e da proibi¢do), ndo adquire sentido.

N&o temos nada a objetar sobre o fato de que em todo ordenamento juridico
ha normas permissivas ao lado das imperativas. Basta abrir um Cdédigo para
confirma-lo: “Tornada exequivel a sentenga que declara a morte presumida, o
cbnjuge pode contrair novo matriménio” (art. 65 do Cdédigo Civil italiano); “Pode-se
eleger domicilio especial para determinados atos ou negdcios” (art. 47 do Cddigo
Civil italiano). A pergunta que nos colocamos é outra: a presenga de normas
permissivas pode ser considerada um argumento contra a imperatividade do direito?
O problema se desloca da mera constatagcao da existéncia de normas permissivas
para sua fungdo. Agora, a fungdo das normas permissivas € a de eliminar um
imperativo em determinadas circunstancias ou com referéncia a determinadas
pessoas, e portanto, as normas permissivas pressupdéem as normas imperativas. Se
nao se partisse do pressuposto da imperatividade, ndo haveria necessidade, em
determinadas circunstancias e em relacdo a determinadas pessoas, de eliminar um
imperativo, isto €, de permitir. Quando ndo se pressupde um sistema normativo
imperativo, as ag¢des permitidas sdo aquelas que nao reclamam nenhuma norma

para serem reconhecidas, no momento em que vale o postulado: “tudo aquilo
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que nao é proibido ou comandado é permitido”. Onde intervém normas permissivas,
€ sinal que existe um sistema normativo imperativo que tolera em determinados
casos excecgdes e, portanto, o postulado de que se parte € o oposto do precedente,
ou seja: “Tudo é proibido ou comandado, exceto o que é expressamente permitido”.
Se nds nos referirmos aos exemplos citados acima, sera facil constatar que a norma
permissiva do art. 65 tem razao de ser, enquanto a regra normativa pressuposta € a
proibicdo de contrair um segundo matriménio desde que um dos cénjuges esteja
vivo; assim também a norma permissiva do art. 47 pressupde a proibicdo geral de
haver varios domicilios.

Objetivando agora introduzir algumas ulteriores distingdes, fagamos ainda
duas observagdes. Antes de mais nada, pode-se distinguir as normas permissivas
com base no fato de que eliminamos um imperativo precedente no tempo, que neste
caso funcionam como normas ab-rogantes, ou entdo um imperativo contemporaneo,
que neste caso funcionam como normas der- rogantes. Um exemplo de norma
permissiva ab-rogante: “As pessoas a quem foi imposto ou que obtiveram a
alteracdo do sobrenome, com base nos artigos 2°, 3° e 4° da Lei n° 1.055, de 13 de
julho de 1939, podem reobter o sobrenome que possuiam anteriormente” (Decreto-
Lei italiano de 19 de outubro de 1944, art. 2°). Um exemplo de norma permissiva
derrogaté- ria: “Nao pode contrair matriménio a mulher, senédo depois de passados
trezentos dias, etc. (esta € a parte imperativa da norma). A proibigdo cessa no dia
em que a mulher deu a luz” (esta é a parte permissiva que derroga a proibicdo em
uma determinada circunstancia) (art. 89, Cédigo Civil italiano).

Em segundo lugar, as normas permissivas podem ser distintas, assim como
as imperativas, em positivas e negativas: as primeiras sdo aquelas que permitem
fazer, as segundas, que permitem ndo fazer. Como veremos melhor no ultimo
capitulo, dedicado sobretudo a classificacdo das normas, as normas permissivas
positivas sdo aquelas que negam um imperativo negativo (ou proibi¢ado); as normas

permissivas negativas sao aquelas
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que negam um imperativo positivo (ou comando). As ag¢des previstas pelas primeiras
chamam-se mais estritamente permitidas; as agbes previstas pelas segundas
chamam-se mais propriamente facultativas: que a caga em certa zona seja permitida
significa que n&o é proibida, que uma matéria do curriculum dos estudos seja
facultativa significa que nao é obrigatéria. Exemplo de norma permissiva positiva:
“Se o marido transferiu o seu domicilio ao exterior, a mulher pode estabelecer no
territério do Estado o proprio domicilio” (art. 45 do Cédigo Civil italiano Nota 111): esta
norma atribui uma permissdo de fazer como exclusdo de uma obrigacdo de nao
fazer. Exemplo de norma permissiva negativa: “Salvo quando é disposto por
hipoteca legal, 0 marido nao esta obrigado a prestar caugéo pelo dote que recebe,

se néo foi obrigado no ato da constituicdo do dote.” (art. 186 do Cdédigo Civil italiano

[Nota_12)): gsta norma atribui uma permissdo de ndo fazer como exclusdo de uma

obrigacao de fazer.

33. RELAGAO ENTRE IMPERATIVOS E PERMISSOES

Vimos, no topico precedente, que as normas permissivas Sdo necessarias
onde esta pressuposto um sistema de imperativos que apresentam, em
determinadas circunstancias ou por determinadas pessoas, uma ab-rogagdo ou uma
derrogacdo. Agora acrescentamos que onde nao € pressuposto um sistema de
imperativos, a situacdo de permissao resulta da auséncia de norma, no sentido que
€ permitido ou licito tudo aquilo que n&o é proibido nem comandado. Imperativos e
permissdes estdo entre si em relagdo de negacao reciproca: as normas imperativas
limitam a situagdo originaria de licitude de fato ou natural; as normas permissivas
limitam, por sua vez, as situagdes de obrigatoriedade produzidas por normas
imperativas ou negativas. Pode-se descrever a evolugdo de um sistema normativo

do seguinte modo.



P.129

Partamos da hipétese (hipétese, entenda-se, de todo abstrata) de uma
condicdo humana em que n&o haja ainda um sistema normativo. Esta situagéo pode
ser definida com a formula: tudo ¢ licito; e representada simbolicamente

assim:

Esfera do licito

Esta hipotese é aquela do estado de natureza no significado hobbesiano, ou
entdo de um estado em que nao existem leis civis, e portanto ndo existem deveres,
mas apenas direitos, e todo individuo tem por sua conta um direito sobre toda coisa
(ius in omniaf A passagem do estado de natureza para o estado civil advém através
da limitagcdo da esfera primitiva de lici- tude natural (caracterizada pela auséncia de
normas imperativas), e esta limitagdo € o efeito da criagéo, por parte do sumo poder,
de normas imperativas, primeiro negativas e depois positivas (segundo a progressao
examinada no tépico 27). A situagdo que se vem a criar pode ser representada

simbolicamente assim:

esfera esfera esfera

2  (do proibido do licito do comandado

Imaginando que a esfera do proibido e a do comandado se estendam em
detrimento da esfera do licito, podemos apresentar a hipotese (também esta de todo
abstrata) de uma situagdo em que a esfera do licito venha completamente a desapa-
recer, dando lugar aquela situagao limite em que todo comportamento seja proibido

ou comandado e nenhum seja licito, e que pode ser representada do seguinte modo:

3 tudo é obrigatorio

Esta hipdtese é a do Estado totalitario, ou seja, o Estado em que todo ato do

cidadao é regulado por normas imperativas. A
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hipotese do Estado totalitario € diametralmente oposta a do estado de
natureza: uma representa o ideal do estado completamente realizado, que suprimiu
toda liberdade natural; a outra representa a hipotese da anarquia, isto é, da total
auséncia do Estado. E inutil repetir que a realidade histérica ndo conhece situagoes
correspondentes nem a uma nem a outra hipotese.

Assim como n&o € possivel um Estado que seja tdo onipotente e invasor a
ponto de regular todo comportamento dos cidadaos, também n&o € possivel uma
condigdo humana em que ndo haja um nucleo de normas imperativas que delimitem
a esfera de liberdade de cada um. A realidade histérica conhece apenas situagbes
em que a esfera do licito convive com a do obrigatério e, no caso, as diversas
situagdes se diferenciam segundo a diversa extensdo das duas esferas. Chamamos
de Estado liberal aquele que deixa a maxima extensdo a esfera da licitude em
confronto com a da imperatividade, e de Estado nao-liberal aquele em que a esfera
da imperatividade se estende em detrimento da referente a licitude.

Partimos da hipotese do estado de natureza e chegamos através de
sucessivas limitagdes operadas por normas imperati- | vas a hipétese oposta, a do
Estado totalitario. Mas dado que em termos de hipotese abstrata a escolha do ponto
de partida é indiferente, podemos configurar o caminho inverso. Podemos assim
considerar como hipétese inicial aquela de uma sociedade em que tudo seja

imperativamente regulado:

4 tudo é obrigatorio

Com a introdugdo sucessiva de normas permissivas que ab- rogam e
derrogam, as normas imperativas passam a formar uma esfera de licitude
compreendida entre as obrigagcdes positivas e as obrigagdes negativas, dando

origem a seguinte figura:

esfera esfera esfera
5  |do proibido do licito do comandado
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Esta figura difere da segunda pelo fato de que a esfera do licito é
representada pelo licito natural, isto €, pelo que ¢ licito devido a auséncia de norma;
aqui, ao invés, a esfera do licito € o resultado de uma limitagdo dos imperativos
introduzida por normas permissivas. As duas situacdes diversas, representadas
pelas figuras (2) e (5) podem ser formuladas do seguinte modo, a primeira: Tudo &
permitido exceto o que é proibido (ou comandado); a segunda: Tudo é proibido (ou
comandado) exceto o que € permitido.

Tenhamos presente estas duas formulas: elas foram tomadas para designar
dois tipos de Estado, ambos correspondentes a situagdes histéricas e portanto
distantes dos dois extremos da anarquia e do Estado totalitario. A primeira formula
designa o Estado de liberdade, ou seja, o Estado que parte do pressuposto da
liberdade natural (“Tudo € permitido”), mas admite que a liberdade natural possa ser
limitada através de normas imperativas mais ou menos amplas segundo as
circunstancias (“exceto aquilo que é proibido”). A segunda férmula designa o Estado
socialista, ou seja, aquele Estado que parte do pressuposto da nao-liberdade do
individuo enquanto individuo que é parte de um todo (a sociedade) que o transcende
(“Tudo é proibido), salvo a introduc¢do, caso a caso mediante normas permissivas, de
esferas particulares e bem delimitadas de licitude (“exceto o que é permitido MNota13] ),
Consideremos, por exemplo, o instituto da propriedade: em um Estado liberal a
propriedade individual é considerada como um direito natural, isto €, como um direito
preexistente a formacao do Estado, e a tarefa do Estado é a de delimitar a extensao
através de uma regulamentacéo imperativa; em uma Estado socialista, ao contrario,
a propriedade individual € de inicio proibida, salvo se for reconhecida em
determinados casos através de normas permissivas. Sombart, a quem se deve esta

caracterizagao do Estado liberal
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e do Estado socialista, concluia que no primeiro a esfera de permissao prevalece
sobre a da obrigagdo, no segundo, vice- versa, a esfera de obrigagdo prevalece
sobre a da permissao.

Como toda reducdo a formula simples de uma situagdo complexa, também
esta duplice caracterizagdo € de se aceitar com muita cautela. Talvez estariamos
mais perto da realidade, se disséssemos que em todo Estado ha situagdes
correspondentes a primeira formula, em que o pressuposto € a liberdade natural, e
situagdes correspondentes a segunda formula, em que o pressuposto é a auséncia
de liberdade, e que, além do mais, podem-se distinguir Estados em que prevalecem
as primeiras e outros em que prevalecem as segundas. Esta diferenga de situagdes
corresponde, a grosso modo, as tradicionais distingdes entre a esfera do direito
privado e a do direito publico. Quando lemos o Cddigo Civil, o lemos tendo em
mente que tudo o que nao € por ele prescrito € permitido; quando lemos o texto de
uma Constituicdo, temos em mente o outro pressuposto, que tudo que néo é por ela
expressamente autorizado, € proibido. Diriamos, em outras palavras, que na esfera
da regulamentagdo da autonomia privada, vale o postulado que tudo & permitido
exceto o que é proibido, enquanto na esfera da regulamentagdo dos o6rgaos
publicos, vale o postulado oposto, tudo € proibido exceto o que é expressamente
permitido. A distingcdo nao tem valor puramente tedrico: no caso de lacuna, se um
sistema de imperativos € regido pelo primeiro postulado, disto deriva que o
comportamento n&o previsto deve ser considerado permitido; se € regido pelo

segundo, o comportamento nao previsto deve ser considerado proibido.

34. IMPERATIVOS E REGRAS FINAIS
Entre as teorias mistas, é de se lembrar, por completude, aquela sustentada
por Brunetti, ainda que ele ndo coloque a sua doutrina entre as doutrinas mistas,

mas a denomine uma teoria integral da norma juridica. Brunetti, depois de ter critica-
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do a teoria negativa (que veremos no proximo topico), critica também a tese
segundo a qual todas as normas de um sistema juridico sao imperativas. S6 que ele
ndo segue a via das outras doutrinas mistas, ou seja, a de considerar, ao lado das
normas imperativas, as normas permissivas. A via que ele segue considera como
nao imperativas um tipo de normas juridicas que ele chama de regras finais- [Nota 14]

Por “regras finais” Brunetti entende a mesma coisa que o0s imperativos
hipotéticos ou normas técnicas de Kant, vale dizer, aquelas regras que, como ele
declara, ndo exprimem uma necessidade absoluta, mas apenas final ou teleoldgica,
ou, usando as palavras de sempre, ndo impdéem uma agao como boa em si mesma,
mas como boa para atingir um certo fim: “Se vocé quiser chegar cedo, dever
caminhar rapidamente”. Mas sera talvez esta teoria uma repeticido daquela de Rava,
de que falamos no topico 29?7 [Nota *] O proprio Brunetti esclarece a diferenca: a
teoria de Rava tem como meta a definicdo do direito no seu complexo; a sua teoria
das regras finais tem como objetivo caracterizar certas normas juridicas em
confronto com algumas outras. Brunetti acrescenta a definigédo tradicional de normas
técnicas o seguinte: as normas técnicas (ou regras finais) ndo sao imperativos.
Portanto, se em um ordenamento juridico é possivel encontrar regras finais, isto nos
leva a afirmar que nem todas as regras que compdéem um ordenamento sao
imperativos.

As regras finais ndo se confundem com imperativos, segundo Brunetti, porque
nao limitam a minha liberdade de agir, a partir do momento que eu sou livre para
escolher o fim que elas me propdem. Elas estabelecem um dever que, para distin-
guir-se dos deveres que resultam dos imperativos propriamente ditos, pode-se
chamar de dever livre. A diferenga entre comandos e regras finais se revelaria,

segundo Brunetti, sobretudo nos
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confrontos de suas repetidas execugdes: frente a um comando, ser livre significa ter
a possibilidade de viola-lo; frente a uma regra final, ser livre significa ter a
possibilidade de ndo fazer o que ela prescreve sem por isso viola-la. Tomemos um
exemplo tipico de regra final: a que prescreve a modalidade do testamento
holografico. Para Brunetti, esta regra ndo € um comando, seja porque nédo impde
fazer o testamento holografico, mas me deixa perfeitamente livre para fazé-lo ou nao
fazé-lo, seja porque ndo a seguindo (isto é, ndo fazendo o testamento holografico)
nao a violo, logo nao realizo um ato ilicito. Brunetti aplica esta sua doutrina das
regras finais a explicagdo da relagdo obrigatéria: ao direito do credor nao
corresponderia, como sustenta a doutrina tradicional, o dever do devedor, mas o de-
ver do Estado de satisfazer o interesse do credor. Este dever do Estado deriva de
um verdadeiro imperativo voltado aos 6rgaos judiciarios. Mas deste dever do Estado
nascem duas regras finais, uma voltada ao devedor: “Se vocé nao quiser que o
Estado intervenha, etc., deve executar a prestagao”, outra ao credor: “Se vocé quiser
que o Estado intervenha, etc, deve mover a agao”.

Julgamos que também a teoria de Brunetti ndo consegue afetar a doutrina da
imperatividade do direito. J4 expusemos, alias, no topico 23, as razdes pelas quais
pensamos que as normas técnicas, que se encontram em um ordenamento juridico,
sejam verdadeiros imperativos. A questdo, da forma que propde Brunetti, é
meramente uma questao de palavras: se nés tomarmos o termo “imperativo” como
sinbnimo de “comando”, e entendermos por “‘comandos” apenas os “imperativos
categoricos”, as regras finais, que ndao sao em nada diversas dos imperativos
hipotéticos, ndo poderao ser chamadas nem de imperativos, nem de comandos. Mas
se acolhermos uma acep¢ao mais ampla de imperativos e a tornarmos um sinbnimo
de proposicao prescritiva, (como sem duvida entendia Thon) e entendermos por
“proposicao prescritiva”, como fizemos até aqui, uma proposi¢ao cuja funcao seja a
de dirigir uma acgao alheia, ndo ha duvida de que as regras finais poderao ser
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chamadas de imperativos, porque, embora subordinadas a escolha dos fins, dirigem
a acao na execug¢ao dos meios.

Além disso, os argumentos adotados por Brunetti para distinguir as regras
finais dos imperativos ndo s&o muito convincentes. Ele fala de dever livre
contraposto a dever necessario. Ora, a expressao “dever livre” € uma contradictio in
adiecto: na realidade o que € livre, nas regras finais, € o fim, mas o fim,
precisamente porque € livre, ndo € devido; 0 que € devido € o0 meio, mas
precisamente pelo fato de ser devido; uma vez escolhido o fim, ele deixa de ser livre.
Quanto a caracteristica relativa a execugédo, o que Brunetti diz acerca das regras
finais deriva de uma confusdo entre a norma que prescreve 0s meios, que €
prescritiva, e a norma referente aos fins, que ou néo existe ou é permissiva: se eu
nao faco testamento, certamente ndo violo a norma que estabelece a modalidade
para fazer testamento, ndo apenas porque esta norma nao é imperativa, mas porque
0 meu comportamento deixa a esfera dos comportamentos regulados por ela; em
outras palavras, porque a norma que surge em questdo relativamente a minha
decisdo de fazer testamento ndo é a norma imperativa que prescreve as suas
modalidades, mas é a permissiva, que admite também a licitude de nao fazer
testamento. Uma vez tomada a decisido de fazer testamento, ndo sou mais de forma
alguma livre para nao fazer o que a regra final prescreve: ou, se quiser, sou livre,
mas fazendo isto, violo a norma, ndo diversamente do que sucede com qualquer

outra norma que Brunetti chamaria de imperativa.

35. IMPERATIVOS E JUiZOS HIPOTETICOS

E agora, tratemos das teorias negativas, isto €, as teorias que negam que as
normas juridicas sejam imperativos. A primeira e mais radical formulagao das teorias
negativas nos remonta a Zitelmann, que quis responder com sua critica aos
entusiasmos imperativistas de Thon. Segundo este autor, toda proposi¢ao juridica

pode se resolver na féormula: “Se...vocé deve”. Ora,
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diz ele, uma proposig¢ao deste género tem o carater de uma assergao, isto €, de um
juizo, em particular de um juizo hipotético, ou seja, € “uma assercdo sobre uma
relagcéo ja existente”. E um juizo, segundo os ditames da légica classica, ndo € um
comando.

A tese da norma juridica como juizo hipotético foi acolhida, embora com
argumentos diversos, por Kelsen e agora a doutrina antimperativista se identificara
frequentemente com a doutrina kelseniana. Contra o imperativismo, Kelsen
desenvolveu alguns argumentos criticos, que para alguns foram decisivos, desde a
sua obra mais importante, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre [Principais
Problemas da Doutrina do Direito Internacional] (1911) (22 ed. 1923, pp. 189 e ss.).
O seu ponto de partida era uma definigdo bem mais restrita de “comando” (mais uma
vez se observa quanta importancia possuem nestas disputas as defini¢gdes iniciais, e
logo o quanto essas questdes sdo questdes de palavras: ele entendia por “comando”
a expressao imediata de uma vontade voltada a modificagdo de uma vontade alheia,
e até aqui ndo dizia nada de particularmente diverso daquilo que repetidamente foi
dito neste curso sobre as proposi¢des prescritivas; mas depois acrescentava - e com
isto introduzia uma limitacdo - que era da natureza dos comandos n&o conter
nenhuma garantia que o comportamento alheio fosse efetivamente modificado.
Desta definicao restritiva de comando concluia que se poderia falar em “comando”
em relagdo aos imperativos morais, porque, sendo autdbnomos, nao existe uma
vontade dirigida a uma vontade alheia, mas uma so6 vontade divisa ou duas diversas
diregdes da mesma vontade, mas nao se poderia falar em relagdo as normas
juridicas que, sendo heterbnomas (o Estado comanda e os suditos obedecem), tém
necessidade de uma garantia de que a vontade dos suditos se adeque a do Estado,
garantia que o comando enquanto tal (isto é, na definicdo restrita de Kelsen) ndo
pode dar, e que pode ser alcangada somente através da sang¢ao. Uma vez definida a
sangao, o que o Estado deseja ndo é mais aquele determinado comportamento dos

suditos, mas um determinado
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comportamento dos proprios 6rgaos encarregados de exercitar a coagao, onde o
comportamento dos suditos ndo € mais, enquanto licito, o conteudo da vontade
estatal, mas, enquanto ilicito, a condi¢do da atividade sancionadora do Estado.

A critica as teorias imperativistas, de um lado, entendida como teoria que via
nas leis um comando dirigido aos suditos, e a interdependéncia estabelecida entre o
conceito de direito e aquele de sancao (é norma juridica somente a sancionada),
conduziam Kelsen a atribuir a norma juridica o carater ndo mais de comando, mas
de juizo hipotético, voltado a estabelecer um nexo entre uma condi¢do (o ilicito) e
uma consequéncia (a sangao), na seguinte férmula: “Se é A, deve ser B” (onde A
representa o ilicito e B a sancao). Entre outras coisas, esta reducdo da norma
juridica servia para Kelsen resolver a tradicional questéo da diferenga entre direito e
moral: as normas morais, aquelas sim, sdo comandos; as normas juridicas, ao con-
trario, sdo juizos. A autonomia do direito diante da lei moral era assegurada, e assim
se exprimia: “fazendo com que a norma juridica, contrariamente a doutrina
tradicional, seja entendida ndo como imperativo igual a norma moral, mas como
juizo hipotético que exprime a relagao especifica de um fato condicionante com uma
conseqliéncia condicionada”. [Nota 19]

Por outro lado, que as normas juridicas sejam juizos hipotéticos, e como tais
distintas das normas morais, nao significa, para Kelsen que sejam assergbes ou
proposi¢coes descritivas. Kelsen distingue as normas juridicas das leis morais, mas
as distingue ainda das leis cientificas (as leis de que falam os fisicos, os quimicos,
os bidlogos, etc.). Mesmo estas ultimas podem se transformar em juizos hipotéticos
que estabelecem uma relagdo constante entre uma condicdo (a causa) e uma
consequéncia (o efeito), mas a cépula que une as duas partes do juizo é constituida
pelo verbo ser, enquanto a cépula em uma norma € o verbo dever. A lei cientifica

diz: “Se é A, é também B”; a lei juridica: “Se é A, deve ser B”. Enquanto o nexo que
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une A e B em uma lei cientifica € um nexo de causalidade, no sentido de que A é a
causa de B, e B é o efeito de A, 0 nexo que une A e B em uma lei juridica é um
nexo, como diz Kelsen, de imputacido, no sentido em que a consequéncia B nao &
efeito da condigdo A, mas é imputada a A por um fato humano, mais precisamente
por uma norma. Com as palavras do proprio Kelsen: “A conexao entre causa e efeito
€ independente do ato de um ser humano ou sobre-humano. Ao contrario, a
conexao entre um ilicito e a sangéao juridica é estabelecida por um ato, ou por atos
humanos, por um ato que produz direito, isto €, por uma ato cujo significado é uma
norma”, Nota6]

Nao estamos sublinhando a importancia entre relagdo de causalidade e
relagdo de imputacdo para a compreensao da diferenga entre ordem fisica e ordem
normativa. A importancia se revela, sobretudo, quando ganhamos consciéncia dos
erros nascentes da confuséo entre as duas ordens, que Kelsen atribui a mentalidade
primitiva. E proprio de uma concepgao primitiva, pré-cientifica do mundo, confundir a
ordem fisica com a ordem normativa, e considerar, portanto, um fenédmeno néao
como o efeito de um outro fendbmeno, mas como uma sangao imputada ao agente
por uma norma (emanagdo de uma vontade superior), confusdo que leva a
perguntar-se frente a um fendmeno natural ndo: “Qual é a causa”, mas “De quem é o
mérito ou de quem ¢é a culpa?” (segundo o fendbmeno seja valorado como util ou
desvantajoso). O que para nés importa sublinhar é que esta diferenga entre relagao
causai e relacdo de imputacao reintroduz a diferenca entre o descritivo e o prescri-
tivo que a polémica contra o imperativismo levou muitos a crer que tivesse sido
abandonada por Kelsen. Pode-se dizer que a distingdo das duas relagdes esta no
fato de que a primeira ndo é voluntaria, ndo depende de uma autoridade que a tenha
colocado, e a segunda é voluntaria, depende de uma autoridade que a coloque; e

ainda, a primeira reenvia a uma determi-
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nagao necessaria, a segunda a uma estatuicdo voluntaria, e portanto a uma
prescrigao.

Deste modo, resulta que a diferenga entre a norma juridica e a lei natural é
uma diferenga essencial, no sentido em que uma e outra pertencem a duas ordens
diversas (a ordem das relagdes causais € a ordem das relagbes imputativas),
enquanto a diferenca entre a norma juridica e a norma moral € uma pura diferencga
de grau no ambito da mesma ordem normativa, no sentido em que a lei moral € uma
prescricdo a eficacia imediata, e a lei juridica € uma prescrigdo a eficacia mediata,
isto €, uma prescricdo cuja eficacia depende ndo da norma que prescreve um
comportamento, mas da norma que prescreve a con- sequéncia desfavoravel (a
sanc¢édo) de um comportamento considerado como ilicito. Se o proprium da norma
juridica é, como dissemos até agora, pertencer a categoria das proposigdes
prescritivas, a teoria de Kelsen, para quem a norma juridica se converte em um juizo
hipotético, ndo é uma teoria contraria a tese da norma juridica como prescri¢ao,
porque o juizo em que se expressa a norma € sempre um juizo hipotético prescritivo
e nao descritivo, isto é, um juizo que na sua segunda parte contém uma prescricéo
(“... deve ser B”). Em suma, a teoria antimperativista de Kelsen ndo pode ser
considerada uma teoria negativa no sentido em que, negando as normas juridicas a
qualificagao de prescri¢oes, faz delas asserg¢des, mas s6 no sentido limitado, e para
a tese sustentada até aqui irrelevante, que faz delas prescricbes distintas das
morais, mas sempre, prescricoes, e isto € o que mais importa até o fim da nossa
investigacdo. Além disso, o préoprio Kelsen parece nas obras sucessivas ter
atenuado o seu antimperativismo, quando escreve: “O legislador usa
frequentemente o futuro, afirmando que um ladrdo sera punido desta ou daquela
maneira. Ele pressupbe entdo, que o problema relativo a quem seja o ladrao ja
esteja em algum lugar resolvido, na mesma ou em qualquer outra lei. A frase, “sera
punido”, ndo implica a predigdo de um evento futuro - o legislador ndo é um profeta -
, mas um imperativo ou um comando, tomando tais termos em sentido figurado. O

que
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entende a autoridade que cria a norma € que a sangao deve ser executada
contra o ladrdo, quando se verificarem as condi¢gdes para a sangao”. E um pouco
mais adiante, desejando distinguir as normas juridicas das proposi¢cées da ciéncia
juridica, chama a estas ultimas de proposigdes descritivas e precisa que “as normas
juridicas emanadas das autoridades que produzem o direito sdo prescritivas”. [Nota 17]

E é isto justamente o que nos queriamos demonstrar.

36. IMPERATIVOS E JUiZOS DE VALOR

Uma diversa formulagdo da teoria antimperativista € a que define as normas
juridicas ndo como juizos hipotéticos, mas como juizos de valor, ou juizos de
valoracdo ou, mais brevemente, valoragbes. E uma doutrina que foi e continuou
sendo seguida sobretudo entre os juristas italianos. N°a 18 Perassi, por exemplo, fala
da norma juridica como “os canones que valoram uma conduta do individuo na vida
em sociedade”; o2 191 Gjuliano define a norma juridica como “juizos de valor, juizos
sobre o comportamento (e sobre a conduta) de determinados cidadaos diante da (ou
dependentemente da) verificacdo de determinadas situagdes, de determinados
eventos, mais genericamente de determinados fatos”. Mota 201 Em Giuliano, a
definigdo da norma juridica como juizo de valor tem uma nitida fungdo polémica con-
tra o imperativismo... Ele fala explicitamente de “profunda e intima superacdo da
configuracdo imperativista do direito que esta insito na perspectiva das normas

juridicas como juizos de
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valor juridico e do ordenamento juridico como um conjunto de juizos de valor
juridico”. Nota 21]

Aqui, ndo nos ocupamos da questdo, frequentemente discutida, de se para
indicar a norma juridica, a escolha da expressao “juizo de valor”, que na linguagem
filosofica tem um significado bastante uniforme e diverso do que os juristas acima
mencionados |Ihe atribuem, é oportuna ou ndo, a ponto de gerar algumas confusdes.
Aqui, nos limitamos a perguntar se aquela definigdo implica uma negagao do
significado prescritivo das normas juridicas, isto €, se realmente pode-se considerar
a teoria das normas como juizos de valor uma doutrina resolutiva nos confrontos
com a doutrina imperativista, entendida no seu sentido mais amplo (isto €, como
teoria que considera as normas juridicas ndo como comandos em sentido estrito,
mas como proposi¢des pertencentes a linguagem prescritiva, distinta da descritiva).
Quando os autores acima lembrados dizem que a norma € a valoragdo de certos
fatos, querem dizer que a norma juridica qualifica certos fatos como juridicos, isto &,
coliga a certos fatos certas consequéncias, chamadas de consequéncias juridicas.
Mas quais sdo essas consequéncias juridicas, diversas, por exemplo, das
consequéncias naturais? A mais importante e mais frequente destas consequéncias
juridicas é o surgimento de uma obrigacao, ou no individuo da sociedade, quando se
trata de uma norma primaria, ou na pessoa dos juizes, quando se trata de uma
norma secundaria. Em outras palavras, quando se diz que um fato é valorado por
uma norma, nada se diz além disso: o fato é a condigao para o surgimento de uma
obrigacdo. Mas a obrigagcao reenvia a uma prescrigdo. Por isso, dizer que certos
fatos tém certas consequéncias juridicas significa reconhecer que certos
comportamentos, mais do que outros, sao obrigatérios enquanto s&o prescritos; que
por exemplo, certos comportamentos que sem a norma seriam licitos, sdo ao

contrario proibidos, ou outros determinados
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comportamentos que sem aquela norma seriam proibidos, se tornam licitos; quer
dizer, em suma, refere-se a uma modificagdo de comportamentos, aquela
modificagdo de comportamentos que € o objetivo a que tende uma prescrigao
qualquer. Nao se nota, de fato, como uma norma poderia atribuir certas
consequéncias, se nao fosse, no caso dessas consequéncias serem obrigatorias,
uma prescricdo que tenda a influir sobre o comportamento alheio. A tarefa de uma
norma nao € a de descrever as consequéncias que derivam de certos fatos, mas de
coloca-las em agao.

Além disso, o significado prescritivo da norma juridica resulta, que se note
bem, do mesmo texto de Perassi onde se |é: “As valoragdes do direito sao voltadas,
definitivamente, a conformar a conduta dos individuos para com os outros, a certas
exigéncias de equilibrio social”, N°2221 o que demonstra que a fung&o prescritiva da
norma, de qualquer modo comprimida, acaba por emergir, e que definitivamente a
consideragao da norma como um juizo de valoragido representa uma mudanga de
nome a que nao corresponde uma mudanga de significado. A contraprova disto se
vé na conclusédo a que chega o ultimo autor que acolhe a definigdo de norma como
juizo de valor, Allorio, que julga que esta definicdo ndo é “incompativel com a
concepgdo que se costuma chamar de imperativa do direito”. Ele, entre outras
coisas, escreve: “Da mesma definicdo da norma juridica como valoragado ou juizo
decorre...., com um modo diferente de expressao, sem inconvenientes de qualquer
espécie para investigacado do jurista, a mesma realidade, a idéia da norma como
preceito, que reclama observagao”. [N 231 Que a teoria da norma como juizo de
valor ndo tenha retirado o peso da definigdo tradicional da norma como imperativo,
e, depois de uma longa volta tenha retornado ao ponto de partida do impe- rativismo,
parece ja uma opinido corrente. Lemos, por ultimo: “Nao ha antitese entre o aspecto

imperativista e o valorativo do
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direito. Diria mesmo que o segundo aspecto nao representa mais do que um
desenvolvimento logico do primeiro”. [Nota 24]

A conclusdo que podemos tirar do exame desta teoria da norma como juizo
de valor vale para todas as doutrinas que se propuseram a negar, no todo ou em
parte, o imperativismo. Isto ndo significa que o antigo imperativismo tenha resistido
incélume a prova. O antigo imperativismo partia de uma nogdo muito restrita da
norma juridica como comando, ou seja, como imposigdo do soberano (é a
concepgado de norma como comando que de Hobbes chega a Austin, e domina
grande parte do positivismo juridico estatualista do século XIX). Uma concepcéao
assim restrita ndo poderia sobreviver aos ataques que provinham do estudo de
experiéncias juridicas diversas da estatal e de uma mais desprendida observagéo
das fontes do direito diferentes da lei. O ordenamento internacional, com a sua
produgao normativa caracterizada em grande parte pelo costume, néo se prestava a
ser definido como um complexo de comandos, no momento em que o termo
‘comando” € empregado para indicar a norma ou a ordem imposta por uma pessoa
dotada de autoridade, e no direito internacional ndo ha pessoas nem supremacias
personificadas. Assim entdo, o vasto dominio da autonomia privada, dominada pela
atividade negociai, ou, com uma expressao mais abrangente, do chamado “direito
privado”, revelou e continua a revelar um direito que surge, seja entre pessoas talvez
bem definidas (como, por exemplo, em um contrato) entre as quais ocorre, porém,
uma relacdo nao de subordinagdo (entre o superior e o inferior), mas de
coordenacao (entre iguais), e portanto, também aqui, a regra que delimita os
comportamentos reciprocos nao pode ser chamada, a ndao ser por um esforgo inutil,

de “comando”, ou mesmo de “imperativo”.
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A reacao ao imperativismo, até mesmo se por “imperativismo” entende-se a
teoria da norma juridica como comando, fundada (mesmo se ndo era sempre
explicitamente reconhecido) na identificacdo do direito com o direito estatal, foi uma
reacao justa. A reacgao ultrapassou a medida, porém, quando para combater a nogao
restrita de comando ou imperativo, acabou por crer ou por levar a crer que as
normas juridicas, além de ndo serem comandos, ndo eram nem mesmo imperativos
no sentido mais amplo do termo, nem prescrigdes, mas eram juizos ou valoragdes
pertencentes a uma linguagem diversa daquela a que pertenciam os comandos, a
linguagem da ciéncia e ndo a normativa. Mostrando, como buscamos fazer até aqui,
que as teorias mistas e as teorias negativas, embora critiquem a identificagcdo da
norma juridica com o comando, nunca superaram o recife da pertinéncia da
linguagem de um sistema juridico a linguagem prescritiva, tentamos atenuar o
contraste entre imperativistas e ndo imperativistas, fazendo ver mais o que eles tém
em comum (mesmo se isto ndo tenha sido consciente), vale dizer, a pertinéncia das
normas juridicas, sejam elas comandos propriamente ditos ou imperativos impes-
soais ou imperativos hipotéticos ou normas técnicas e assim por diante, a categoria
das proposi¢des prescritivas, e ndo o que as divide, isto €, a proeminéncia dada a
esta ou aquela forma de prescricdo, o que levou a crer que os “comandos” do
legislador estatal fossem essencialmente diversos das “prescrigbes” de um costume
ou das “normas” contratuais, enquanto s&o species de um mesmo genus. Em outras
palavras, a disputa entre imperativistas e ndo imperativistas € apresentada como
uma disputa relativa ao genus, enquanto foi na realidade - esta é a nossa conclusao
- uma disputa em relacdo as species, vale dizer, em relagdo aos varios tipos de
proposicoes prescritivas que podem compor um sistema normativo, € nao danificou
a comunidade do género, ao qual todos os diversos tipos de normas pertencem, e

que é o género das proposigdes prescritivas distintas das descritivas.
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