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A reacao ao imperativismo, até mesmo se por “imperativis- mo” entende-
se a teoria da norma juridica como comando, fundada (mesmo se néo era
sempre explicitamente reconhecido) na identificagdo do direito com o direito
estatal, foi uma reacao justa. A reagéo 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 nao serem comandos, nao
eram nem mesmo imperativos no sentido mais amplo do termo, nem
prescricdes, mas eram juizos ou valoragbes pertencentes a uma linguagem
diversa daquela a que pertenciam os comandos, a linguagem da ciéncia e nao
a normativa. Mostrando, como buscamos fazer até aqui, que as teorias mistas
e as teorias negativas, embora critiquem a identificagdo 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 nado 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
impessoais ou imperativos hipotéticos ou hormas técnicas e assim por diante, a
categoria das proposicdes 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
“‘prescricdes” de um costume ou das “normas” contratuais, enquanto sao
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
relagdo as species, vale dizer, em relagdo aos varios tipos de proposi¢coes
prescritivas que podem compor um sistema normativo, e ndo 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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Capitulo V: As Prescrigoes Juridicas

Sumario: 37. Em busca de um critério - 38. De alguns critérios - 39. Um
novo critério: a resposta a violagao - 40. A sangdo moral - 41. A san¢ao social -
42. A sancéo juridica - 43. A adesdo espontanea - 44. Normas sem sangao -
45. Ordenamentos sem sancgéao - 46. As normas em cadeia e o processo ao in-

finito.

37. EM BUSCA DE UM CRITERIO
O fato de que as normas juridicas pertengcam, enquanto proposicoes, a

linguagem prescritiva, pode dar lugar a interessantes consideragbes sobre sua
natureza, sua légica e sua fungdo. Porém, néo resolve o problema sobre o qual
filbsofos do direito e juristas tém se interrogado ha tempos, em torno da
diferenca entre as normas juridicas e outros tipos de normas. E o problema que
nos colocamos neste capitulo.

A tese da qual partimos € que o problema da distincdo entre normas
juridicas e outros tipos de normas chamado de “caracteristicas diferenciais” da

norma juridica - com frequéncia des-
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prezado e repelido, mas continuamente emergente - n&o se resolve
permanecendo-se nos limites de um estudo puramente formal das proposi¢des
normativas. Para que se pudesse resolvé-lo, seria necessario que as
prescri¢cdes juridicas tivessem, enquanto prescricdes, uma caracteristica que
as distinguisse de outros tipos de prescricbes, em outras palavras, que as
proposi¢ées normativas pertencentes ao direito fossem diferentes de outras
proposi¢des normativas devido a uma caracteristica inerente a sua natureza de
prescricdes. Tentativas de solugdo puramente formal da caracteristica distintiva
do direito sdo aquelas, ja examinadas e consideradas inaceitaveis por nos,
dirigidas a colher, por exemplo, o elemento caracteristico das normas juridicas
no fato de que sédo constituidas por imperativos negativos (enquanto a moral
seria constituida por imperativos positivos), ou no fato de que sédo constituidas
por normas técnicas (enquanto a moral seria constituida por normas éticas),
ou, ainda, no fato de que sao constituidas por normas heterbnomas, por
imperativos impessoais, etc. (enquanto a moral é constituida por normas
autbnomas, por comandos pessoais, etc.); em suma, todas as doutrinas que
procuram uma resposta para a pergunta: “O que é o Direito?” na forma do
imperativo juridico, como se o elemento diferencial das normas juridicas
consistisse em serem formalmente diversas das outras normas. Também a
férmula mais acolhida da norma juridica: “Se € A, deve ser B”, pode aplicar-se
a muitos outros tipos de normas. Abro uma gramatica latina e leio: “Se na
oragao regente ha um tempo principal, na dependente deve-se usar o presente
do conjuntivo, etc.”. Trata-se de uma regra cuja férmula é: “Se é A, deve ser B”.
Se observarmos bem, o que caracteriza a norma juridica, segundo Kelsen, é
que A representa o ilicito e B a sancdo, o que € uma interpretacado da férmula
advinda nao da pura e simples relagdo formal por ela indicada, mas das coisas
a que os simbolos se referem.

O mundo juridico nos apareceu até agora muito mais articulado e
complexo do que aparece nas varias tentativas de reducao a esta ou aquela

férmula; e de outra parte, o mundo
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normativo é tao vasto, como vimos desde as primeiras paginas, que nao ha um
tipo de prescricao relevante em um ordenamento normativo juridico que nao se
encontre em algum outro sistema normativo. Consideramos, portanto, que a
tentativa de dar uma resposta ao problema da definicdo do direito, definindo
uma espécie de prescrigcdo, seja verdadeiramente uma tentativa destinada ao

fracasso.

38. DE ALGUNS CRITERIOS
Abandonado o critério puramente formal, salta aos nossos olhos a

enorme quantidade de tentativas de definir o direito recorrendo a outros
critérios. O campo ¢é tao vasto que é possivel perder-se: trata-se, como ¢é facil
compreender, de uma parte consideravel da histéria da filosofia do direito e da
teoria geral do direito, empenhada em uma definicdo do direito através da
definigdo da norma juridica. Nao temos a pretensdo de percorrer todo este
espacgo, mas apenas de nos dirigir a solugdo que julgamos mais satisfatoria,
reagrupando em torno de alguns critérios fundamentais, afora os formais, um
certo numero de teorias tipicas.

1. O critério mais seguido sempre foi o de procurar individualizar o
carater da norma juridica através do seu conteudo. Pertencem a esta categoria
todas as teorias que afirmam como caracteristica da norma juridica regular
sempre uma relacgao intersubijetiua, isto €, uma relagdo n&o entre uma pessoa e
uma coisa, nem entre uma pessoa e si mesma, mas entre uma pessoa e uma
outra pessoa. Esta teoria se exprime também atribuindo a norma juridica o
carater (eis um dos mais conhecidos “caracteres diferenciais” da norma
juridica) da bilateralidade, diversamente da norma moral, que seria unilateral. O
carater da bilateralidade consistiria no seguinte: a norma juridica institui ao
mesmo tempo um direito a um sujeito e um dever a um outro; e a relagéo
intersubjetiva, ao constituir o conteudo tipico da norma juridica, consistiria

precisamente na relagcao de interdependéncia entre um direito e um dever.
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Esta doutrina nasce de uma constatagdo de que nao se pode
desconhecer o fundamento empirico: vale dizer, o direito € um regulamento das
acdes sociais dos homens, ou das agbes do homem que vive em sociedade
com os seus semelhantes. Isto explica o seu grande éxito. Pode-se objetar que
um tal critério sirva talvez para distinguir o direito da moral, mas nao sirva
igualmente bem para distinguir o direito das chamadas normas sociais, as
quais tendem, como as juridicas, a regular as relagdes sociais dos individuos e
por isso, tém também como conteudo as relagdes intersubjetivas.

2. Desta critica, que revela uma insuficiéncia no critério do conteudo,
nasce a exigéncia de um novo critério, o do fim. Com base neste novo critério,
se responde que o direito regula sim, como as normas sociais, relagdes
intersubjetivas, mas nao relagbes intersubjetivas genéricas. As relagdes
intersubjetivas reguladas pelo direito sdo especificas, e a sua especificidade é
dada pelo fim a que o ordenamento normativo juridico se propde no confronto
com todos os outros ordenamentos normativos vigentes naquela determinada
sociedade. E este fim € a conservagao da sociedade. Nem todas as acgdes
sociais sao igualmente necessarias (alguns diriam essenciais) para a con-
servagao da sociedade. Essencial € a agao de restituir o débito e de ressarcir o
dano causado por culpa, ndo essencial € o cumprimentar-se na rua ou o nao
cortar o peixe com a faca. Em toda sociedade vao se distinguindo, no conjunto
das regras de conduta, aquelas sem as quais a sociedade ndo poderia subsistir
e aquelas que podem modificar-se ou desaparecer sem que aquela estrutura
social especifica esvaneca. As regras a que se atribui a qualificacdo de
juridicas sao as primeiras.

Também esta teoria ndo é isenta de uma grave objecdo. As regras
consideradas essenciais em uma sociedade podem ser diferentes das regras
consideradas essenciais em uma outra sociedade. O que é norma social em
uma sociedade pode se tornar norma juridica em uma outra ou vice-versa. Este
critério, em suma, serve para dizer que se uma certa norma em uma

determinada sociedade ¢ juridica, € sinal de que é considerada
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como essencial a conservagado da sociedade. Mas néo serve ao fim a que
deveria servir uma definicdo da norma juridica, ou seja, o de reconhecer uma
norma como juridica no meio de outras normas. Para que servisse a este fim,
seria preciso que conseguissemos, através de uma fenomenologia histérica do
direito, fixar de modo univoco os caracteres que fazem de uma norma uma
regra essencial a conservagdo da sociedade. Mas esta procura ndao pode ter
sucesso por causa, exatamente, da variedade histérica das sociedades
juridicas.

3. Da insuficiéncia do critério do fim, somos impelidos, quase fatalmente,
ao critério do sujeito que estabelece a norma. O critério do fim €& insuficiente
porque o juizo sobre para que serve o fim (isto €, a conservacao da sociedade)
varia de tempos em tempos, de lugar para lugar. Quem decide, em cada socie-
dade, o que serve e 0 que ndo serve? Responde-se: aquele ou aqueles que
detém o poder soberano. E essencial a conservacdo da sociedade o que de
acordo com o momento o poder soberano decide que seja essencial. E por
isso, eis a conclusdo desta nova teoria: norma juridica € aquela que,
independentemente da forma que assuma, do conteudo que possua, do fim a
que se proponha, € estabelecida pelo poder soberano, ou seja, por aquele
poder que em uma dada sociedade nao é inferior a nenhum outro poder, mas
que esta em posi¢cao de dominar todos os outros. Uma norma é sempre uma
expressao de poder. Em toda sociedade existem poderes inferiores e poderes
superiores. Remontando do poder inferior ao poder superior, se chegara
sempre a um poder que nao tem acima de si nenhum outro poder: este € 0
poder soberano na sua definicdo tradicional de summa potestas superiorem
non recognoscens [0 poder supremo nao reconhece superior]. Pois bem,
normas juridicas sdo aquelas estabelecidas e impostas por quem detém o
poder soberano, qualquer coisa que ordenem, visto que s6 quem detém o
poder esta em posicao de deeidir o que é essencial, e de tornar efetivas as
suas decisoes.

Esta resposta, claramente, € a que provém do mais auténtico positivismo

juridico, segundo o qual o soberano ndo apenas edita
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as normas essenciais para a conservacido da sociedade, mas as normas
estabelecidas pelo soberano tornam-se essenciais, s6 pelo fato de que se
fazem valer também recorrendo a forga.

4. A crueza da teoria positivista do direito reenvia ao seu oposto, ou seja,
a teoria jusnaturalista na acepgao mais ampla do termo, isto é, a todas aquelas
doutrinas que buscam a esséncia do direito nos valores (ou ideais) em que o
legislador se inspira. Concordamos que o direito positivo seja aquele esta-
belecido e imposto pelo soberano (entendendo-se por soberano a pessoa ou o
grupo de pessoas que detém o poder de fazer respeitar, inclusive através da
forca, as regras de conduta que emanam). Mas sera necessario distinguir as
decisbes segundo os ideais em que se inspiram, e entdo serao juridicas nao
todas as regras, mas somente as que se inspiram em determinados valores.
Em geral, da-se ao supremo valor em que o direito se inspira 0 nome de
justica. Dai segue que, para uma regra ser juridica, € preciso que seja justa,
isto €, que tenda a realizac&o de certos valores em primazia de outros.

O defeito da doutrina jusnaturalista € que as opinides sdao muito
divergentes sobre o que se deve entender por “justica”. Por “justica” entende-
se, em geral, “igualdade”. Diremos, entdo, que normas juridicas sao aquelas
que tornam possivel estabelecer relagdes de igualdade entre os cidadaos? Mas
“‘igualdade” ndo € um termo um pouco vago? lgualdade em relagédo a qué? Na
histéria do pensamento juridico, se conhece pelo menos quatro respostas a
esta ultima pergunta: igualdade segundo o meérito, segundo a necessidade,
segundo o trabalho, segundo o status. Qual destes critérios é o justo, ou seja, o
que permite afirmar que uma norma é juridica ao se sustentar que uma norma,
para ser juridica, deve ser também justa?

5. Um quinto grupo de teorias € o que se caracteriza pelo fato de
procurar a natureza especifica da norma juridica no modo como é acolhida pelo

destinatario, ou, em outros termos,
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na natureza da obrigagcdo. Distinguem-se aqui, tradicionalmente, duas
solugdes: a primeira (Qque chamaremos de kantiana, porque Kant a expressou
com maior clareza), € aquela segundo a qual a norma juridica é a que é
obedecida pelas vantagens que dela se possam tirar, e como tal se satisfaz
com uma mera adesdo exterior (isto €, uma acdo conforme ao dever),
enquanto a norma moral deve ser obedecida por si mesma, e como tal exige
uma obediéncia interior, que ndo pode ser constrangida (isto €, uma agao pelo
dever); a segunda (da qual se encontra uma formulag&o recente na teoria geral
do direito de Haesaert), leva a afirmar que se esta diante de uma norma
juridica somente quando aquele a quem ela se dirige esta convencido da sua
obrigatoriedade, e age como em estado de necessidade, enquanto normas n&o
juridicas, como as sociais, s&0 caracterizadas por um menor senso de
dependéncia do sujeito passivo frente a elas, por uma obrigagdo né&o
incondicionada, mas condicionada a livre escolha do fim.

A estes dois critérios pode-se apresentar a objecao recorrente de que as
normas juridicas, por causa da sua posi¢ao intermediaria entre as normas
morais € as normas sociais, sempre que sao caracterizadas cuidando-se
exclusivamente de distingui-las das normas morais, sdo colocadas em um
grupo comum com as normas sociais e, por outro lado, quando s&o
caracterizadas cuidando-se exclusivamente de distingui-las das normas
sociais, sao colocadas em um grupo comum com as normas morais. Para
confirmar isto, veja-se o primeiro critério: admitamos que a conformidade
exterior da norma seja carater distintivo da norma juridica em relagédo a moral.
Mas este ndo € um carater comum as normas juridicas e as sociais? Veja-se,
em seguida, o segundo critério: admitamos que o sentimento de uma obrigacéo
incondicionada (o que os juristas chamam, referindo-se ao costume, de opinio
iuris ac necessitatis [opinido do direito e da necessidade]) sirva para
caracterizar as normas juridicas frente as sociais. Mas ndo é este um carater

comum as normas juridicas e as morais?
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39. UM NOVO CRITERIO: A RESPOSTA A VIOLAGAO
Com a enumeracgao do toépico precedente, ndo acreditamos ter indicado

todos os critérios adotados para demarcar as normas juridicas. Indicamos
alguns deles, s6 para dar uma idéia da complexidade do problema e da
variedade das opinides. O que queremos aqui expor é: 1) os critérios citados
nao sao exclusivos, mas antes integrativos uns com os outros, e portanto, toda
disputa sobre a superioridade de um ou de outro é estéril; 2) tratando-se de dar
uma definigdo de norma juridica, e ndo mais de descobrir a esséncia do direito,
cada um dos critérios ndo deve ser valorado como verdadeiro ou falso, mas
como mais oportuno ou menos oportuno, segundo o contexto dos problemas
em que nos encontramos ao dar aquela definigcdo, e as finalidades a que nos
propomos com a definigao.

Consideramos, por outro lado, que merece ser ilustrado com particular
atencado um outro critério, de que os juristas tradicionalmente se servem, e sem
a compreensao do qual o nosso horizonte seria incompleto. Trata-se do critério
que se refere ao momento da resposta a violagdo e que, portanto, acarreta a
nogao de sancgao.

Uma norma prescreve o que deve ser. Mas aquilo que deve ser nao
corresponde sempre ao que é. Se a acao real nao corresponde a acao
prescrita, afirma-se que a norma foi violada. E da natureza de toda prescrigéo
ser violada, enquanto exprime ndo o que €, mas o que deve ser. A violagao,
da-se o nome de ilicito. O ilicito consiste em uma ag¢ao quando a norma é um
imperativo negativo e em uma omissdo quando a norma € um imperativo
positivo. No primeiro caso, afirma-se que a norma n&o foi observada, no
segundo, que nao foi executada. Porquanto os termos “observacédo” e
‘execugao” de uma norma sejam usados indiscriminadamente para indicar o
comportamento conforme a norma, o que se observa € uma proibi¢cao, o que se
executa € um comando, dai dois modos diversos de violagcdo, a inobservancia
em relagdo a um imperativo negativo, a inexecugcdo em relagdo a um

imperativo positivo.
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Afirma-se que a possibilidade da transgressao distingue uma norma de
uma lei cientifica. Em outras palavras, exprime-se o mesmo conceito dizendo
que a lei cientifica ndo admite exceg¢des. Tanto a norma quanto a lei cientifica
estabelecem uma relacdo entre uma condicdo e uma consequéncia. Se a
consequéncia, no segundo caso, nao se verifica, a lei cientifica deixa de ser
verdadeira. Se, ao invés, nao se verifica no primeiro caso, a norma continua a
ser valida. Uma lei cientifica ndo observada ndo € mais uma lei cientifica; uma
norma ineficaz continua a ser uma norma valida do sistema. Esta diferenca nos
poe diante dos olhos um critério de distingao entre sistema cientifico e sistema
normativo atinente a matéria deste tépico. Em um sistema cientifico, no caso
em que os fatos desmintam uma lei, nos orientamos no sentido da modificacéo
da lei; em um sistema normativo, no caso em que a agcado que deveria ocorrer
nao ocorre, nos orientamos sobretudo no sentido de modificar a acéo e salvar a
norma. No primeiro caso, o contraste € sanado agindo sobre a lei e, por
conseguinte, sobre o sistema; no segundo caso, agindo sobre a agao nao
conforme e, assim, procurando fazer com que a agao nao ocorra ou, pelo
menos, tentando neutralizar as suas consequéncias. A agao que é cumprida
sobre a conduta ndo conforme para anula-la, ou pelo menos para eliminar suas
consequéncias danosas, € precisamente aquilo que se chama de sancgdo. A
sancao pode ser definida, por este ponto de vista, como o expediente através
do qual se busca, em um sistema normativo, salvaguardar a lei da erosao das
acgdes contrarias; €, portanto, uma consequéncia do fato de que em um sistema
normativo, diferentemente do que ocorre em um sistema cientifico, os
principios dominam os fatos, ao invés dos fatos os principios. Esta diferenca,
alias, nos reconduz ao que tivemos ocasiao de afirmar outras vezes, isto é, que
sistema cientifico e sistema normativo se diferenciam pelo critério diverso, com
base no qual se estabelece a pertinéncia das proposi¢des no sistema, valendo,
no primeiro caso, o critério da verificagdo empirica, no segundo caso, o

principio da autoridade.
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Podemos definir mais brevemente a sangdo como a resposta a violagao.
Todo sistema normativo conhece a possibilidade da violagdo e um conjunto de
expedientes para fazer frente a esta eventualidade. Podemos dizer que todo
sistema normativo implica o expediente da sancédo. Mas todas as sang¢des sao
iguais? Pode haver algum interesse em estudar as respostas as violagdes que
os diversos sistemas normativos estabelecem. Pode ocorrer que este exame
nos oferega um critério posterior de distingdo entre norma juridica e outros tipos
de normas. Violacdo da norma e sancdo como resposta a violacdo estdo
implicadas em todo sistema normativo. Trata-se de ver se existem tipos
diversos de resposta e se eles nos permitem uma classificacdo satisfatéria dos

diversos ordenamentos normativos.

40. A SANGAO MORAL
A sancgao pressupde a violagdo da norma. Entra em jogo s6 quando €&

verificada uma violagdo. Podemos partir da hipétese de um ordenamento
normativo que nunca seja violado, e consequentemente n&do tenha necessidade
de recorrer a sancdo. Trata-se de uma hipotese abstrata; para que um
ordenamento normativo ndo seja nunca violado, ocorrem duas condi¢gdes: ou
as normas sao perfeitamente adequadas as inclinagdes dos destinatarios, ou
os destinatarios aderem perfeitamente as prescricbes. Ha dois tipos extremos
de sociedade que poderiam realizar as duas condi¢cdes: uma sociedade de
seres perfeitamente racionais, isto €, uma sociedade um pouco melhor do que
a real, e uma sociedade de seres perfeitamente automatizados, sem iniciativa e
sem liberdade, isto é, uma sociedade um pouco pior do que a real. Nas
sociedades histdricas, as normas nunca sao assim tdo racionais a ponto de
serem obedecidas por todos pelo seu valor intrinseco, nem os homens nunca
sao assim tado autdbnomos a ponto de obedecer as normas por uma espécie de
resignada passividade. Todo sistema normativo em uma sociedade real
encontra resisténcia e reacbes. Mas nem todas respondem a violacdo do

mesmo modo.
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Vejamos como se pode distinguir os varios tipos de normas com base
nos diversos modos em que s&o sancionadas.

Ha um modo de definir as normas morais que se refere precisamente a
sancdo. Afirma-se que s&o morais aquelas normas cuja sangédo é puramente
interior. Por sangao, entende-se sempre uma consequéncia desagradavel da
violagao, cujo fim & prevenir a violagdo ou, no caso em que a violagao seja
verificada, eliminar as consequéncias nocivas. A Unica consequéncia
desagradavel da violagdo de uma norma moral seria o sentimento de culpa, um
estado de incébmodo, de perturbagéo, as vezes de angustia, que se diz, na
linguagem da ética, “remorso” ou “arrependimento”. Visto que, toda norma,
enquanto prevé uma sangao, pode ser formulada com um juizo hipotético: “Se
vocé ndo quiser Y, deve X”, a norma moral “Ndo minta” pode ser formulada
deste modo: “Se vocé nao quiser se encontrar naquela situacao de perturbacao
que se chama ‘remorso’, e que deriva do sentir-se em contradicdo consigo
mesmo, ndo minta”. Deste modo, também o legislador moral apela, para obter
a obediéncia, a um estado em que o destinatario, o quanto possivel, deseja
evitar. Afirma-se que a norma moral obriga em consciéncia: um dos
significados desta expressdo se esclarece tendo presente o tipo de sancéao
puramente interior que acompanha a norma moral. Que a norma moral obrigue
em consciéncia pode significar, de fato, entre outras coisas, que eu responda
somente frente a mim mesmo: no sentido em que, se a transgredir, ndo ha
nada, além da minha consciéncia, em condi¢cdo de me punir. Afirma-se que eu
sou responsavel somente frente a mim mesmo pela execugao da norma moral.
Caso respondesse também frente aos outros, interviria um novo elemento, ou
seja, a relagdo com os outros, relagao esta denominada externa, intersubjetiva,
bilateral, que me faz entrar em uma esfera normativa social ou juridica;
enquanto, se respondesse somente frente a mim mesmo, a resposta a eventual
violagdo dependeria apenas de mim. Por outro lado, se eu cumprisse 0 meu
dever s6 por temor aos outros, ou para dar-lhes prazer, ou para evitar que me

punissem, a minha agao nao
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mais seria, por isso mesmo, uma ag¢do moral. Comumente, chamamos de
‘moral” aquela agdo que € cumprida por nenhuma outra razdo além da
satisfagcao intima que nos leva a sua adesao, ou da repugnancia a insatisfagcéo
também intima que nos causa a sua transgressao. Se nao aceitamos falar em
satisfacdo e em insatisfagcéo intima, nos foge qualquer elemento para identificar
as normas morais, e qualquer critério para distinguir as normas morais das
outras. Tem sentido falar em um mundo moral de um individuo apenas quando
atribuimos a este individuo uma série de agdes que ele cumpre para evitar
encontrar-se, nado as cumprindo, em discordia consigo mesmo. Se
considerassemos que o homem age sé por temor a penalizagdo dos outros,
teriamos com isto suprimido toda possibilidade de distinguir a normatividade
moral da juridica, ou, para dizé-lo com palavras kantianas, a moralidade da
legalidade. Somos livres para negar esta diferenga: contudo, precisamente,
podemos fazé-lo s6 sob a condicdo de negar a existéncia de uma sancgao
interior. Dai se vé que, tipos de norma e tipos de sangado sdo estritamente
CONEXos.

O defeito da sancao interior € o de ser escassamente eficaz. O fim da
sancdo € a eficacia da norma, ou, em outras palavras, a sangdao &€ um
expediente para conseguir que as normas sejam menos violadas ou que as
consequéncias da violagdo sejam menos graves. A sangdo interior €
certamente um meio inadequado. De fato, ela age, isto é, mostra a sua
funcionalidade, somente em um numero limitado de individuos, aqueles capa-
zes de provar satisfagao e insatisfagao intimas. Mas sao propriamente estes os
individuos que por habito respeitam as normas morais. Em um individuo que
nao tenha nenhuma inclinacdo ao respeito das normas morais, a san¢ao
interior ndo produz nenhum efeito. Para sentir-se em estado de culpa em caso
de violagdo de uma norma, € preciso ser dotado de sensibilidade moral,
precisamente daquela sensibilidade que € o melhor terreno sobre o qual se
desenvolve a inclinagdo de respeitar as leis morais. A sancgao interior &
considerada socialmente tdo pouco eficaz que as normas morais sao

geralmente reforgadas com
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sancdes de ordem religiosa, que sdo sangdes externas e ndo mais internas.
Nao ha nenhum legislador que, para obter o respeito das normas que emana,

confie exclusivamente na operatividade da sancao interior.

41. A SANGAO SOCIAL
Assim como chamamos de sancgao interna aquela que infligimos a nés

mesmos, pode-se chamar de externa aquela que nos atinge proveniente dos
outros, individualmente ou enquanto grupo social. Quando a violagdo de uma
norma suscita uma resposta por parte dos outros com quem convivemos, a
norma é externamente sancionada. A sang¢ao externa € caracteristica das
normas sociais, isto €, de todas as normas do costume, da educacéao, da vida
em sociedade em geral, que s&o voltadas ao fim de tornar mais facil ou menos
dificil a convivéncia. Estas normas nascem, geralmente, de um grupo social,
em forma de costumes, o mesmo grupo social que responde a sua violagéo
com diversos comportamentos que constituem as sangdes.

Estes comportamentos sancionadores sdo de diversos graus de
gravidade: parte-se da pura e simples reprovagao, e chega- se até a eliminagao
do grupo, que pode consistir em alguma forma de isolamento no interesse
préprio do grupo ou em uma verdadeira expulsdo. A forma mais grave de
sangao social é o linchamento, que € uma tipica sangao de grupo, expressao
daquela forma primitiva, espontédnea e irrefletida de grupo social, que é a
multid&o.

Nao ha nenhuma duvida de que sancdes deste género sao eficazes.
Grande parte da coesdo de um grupo social é devida a uniformidade de
comportamentos, provocada pela presenca de normas com sangao externa,
isto €, normas cuja execucao € garantida pelas diversas respostas, mais ou
menos enérgicas, que o grupo social da em caso de violacado. Afirma-se que a

reagao do grupo a violagdo das normas que garantem sua coe-
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sao é um dos mais eficazes meios de controle social. A presenca dos outros
com seus gostos, opinides, habitos é, na vida de cada um de nés, pesarosa, as
vezes opressiva. Ha muitos comportamentos que ndo assumimos somente por
temor do juizo que os outros fardo de nés, e das consequéncias que este juizo
podera ter sobre nosso futuro. Devendo viver em meio aos outros, € natural
que levemos em conta a reagao que cada comportamento nosso suscita nos
demais. Esta presenca dos outros € tdo mais intensa quanto mais o grupo €&
homogéneo, escassamente articulado, fechado e exclusivo. Em grupos deste
género, a sangao social & bastante eficaz para produzir uma situagcdo de
verdadeiro conformismo, ou seja, de adesao generalizada, uniforme e estatica,
da qual nasce o fendbmeno da cristalizagao social caracteristico das sociedades
primitivas. Na medida em que o grupo perde homogeneidade, articula-se em
subgrupos, abre-se a um intercambio continuo com membros de outros grupos,
e é constrangido a coexistir com outros grupos (ndo é mais exclusivo), as
sangdes sociais perdem eficacia, mesmo que nunca desaparecam totalmente.
N&o existe grupo sem um minimo de conformismo.

O defeito das sangdes sociais néo é, todavia, a falta de eficacia, mas a
falta de proporcédo entre violacdo e resposta. Sendo a resposta confiada ao
grupo impessoalmente, ou a alguns membros do grupo nao definidos
pessoalmente, ela ndo € guiada por regras precisas. Acima de tudo, € mais
facil evita-la do que uma sancao regulada, e confiada a aparatos estaveis do
grupo. Comportamentos hipdcritas sao funcionalmente dirigidos para evitar
sangdes sociais; sdo o produto natural da exte- rioridade e da inorganicidade
de tais sancdes. Neste caso, as sangdes sociais pecam por defeito. Em
segundo lugar, precisamente por causa do imediatismo e da inorganicidade da
reacao, a resposta ndo € sempre igual para os mesmos tipos de violagdo, mas
depende dos humores do grupo, que sao variaveis: a mesma agao, 0 grupo
pode reagir diversamente, por circunstancias que nao tém nada a ver com a

gravidade social da agao. Enfim, a resposta pode ser desproporcional a gravi-
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dade da violagdo: confiada, como esta, a reacdo imediata e ndo direta, ela
pode exprimir sentimentos que um comportamento controlado e reflexivo
estaria em condi¢des de reprimir. Um exemplo tipico desta desproporcao é o
linchamento. Concluindo, pode-se dizer que os defeitos da sang¢ao social sao
representados pela incerteza do seu éxito, pela inconstancia da sua aplicacao
e pela falta de medida na relagao entre violagao e resposta.

Esses inconvenientes dependem do fato de que este tipo de sangao nao
€ institucionalizado, ou seja, ndo é regulado por normas fixas, precisas, cuja
execugao esteja confiada estavelmente a alguns membros do grupo,
expressamente designados para isto. Pode-se dizer que: a san¢ao social é
uma resposta a violagdo de regras emanadas pelo grupo; mas ela mesma,
como resposta, ndo é, por sua vez, regulada. Consequentemente, é
caracteristica de grupos inorganicos, isto é, que carecem de organizagao, ou
seja, daqueles grupos que, segundo a definigdo dada no topico 5, ndo séo
ainda instituicdes. Para que se possa falar em instituicdo, ndo basta que hajam
regras de comportamento que dirijam a conduta dos cidaddos: € necessario
uma organizagdo, fundada sobre regras do proprio grupo, através da
determinacao dos fins, dos meios e dos érgaos do grupo. Geralmente, faz parte
da organizagao do grupo a produgao de regras secundarias para a observagao
€ a execugao das regras primarias, isto é, a institucionalizagdo das sancgoes.
Afirma-se que um grupo se organiza quando passa da fase da sangéo
incontrolada a da sangado controlada. E usualmente denomina-se grupo
juridico, ordenamento juridico, com uma palavra forte como “instituicdo”, um

grupo com sangao institucionalizada.

42. A SANGAO JURIDICA
Com o objetivo de evitar os inconvenientes da sangao interna, isto é, sua

escassa eficacia, e os da sang¢ao externa nao institucionalizada, sobretudo a

falta de proporgao entre viola-
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cdo e resposta, o grupo social institucionaliza a sang¢do, ou seja, além de
regular os comportamentos dos cidadaos, regula também a reagdo aos
comportamentos contrarios. Esta sang¢ao se distingue da moral por ser externa,
isto €, por ser uma resposta de grupo, e da social por ser institucionalizada, isto
€, por ser regulada, em geral, com as mesmas formas e através das mesmas
fontes de producdo das regras primarias. Ela nos oferece um critério para
distinguir as normas que habitualmente se denominam juridicas das normas
morais e das normas sociais. Trata-se das normas cuja violagdo tem por
consequéncia uma resposta externa e institucionalizada. Como se queria
demonstrar, o tipo de sangao serve para introduzir uma nova distingdo entre os
varios tipos de normas, e € uma distingdo que discrimina um tipo de norma
tanto nos confrontos com as normas morais quanto com as sociais. A presenga
de uma sancgao externa e institucionalizada € uma das caracteristicas daqueles
grupos que constituem, segundo uma acepg¢ao que foi se tornando cada vez
mais comum, os ordenamentos juridicos. Podemos, portanto, considerar este
tipo de sangdo como um novo critério para identificar as normas juridicas.
Diremos entdo, com base neste critério, que “normas juridicas” sao aquelas
cuja execugao é garantida por uma sancao externa e institucionalizada. Nao
pretendemos elevar este critério a critério exclusivo. Limitamo-nos a dizer que
ele serve talvez para circunscrever melhor uma esfera de normas, que
usualmente sdo chamadas de juridicas, do que outros critérios. A primeira
grande manifestagdo do que se denomina habitualmente “direito internacional”
€ o chamado direito de guerra, isto €, aquele conjunto de regras, aceitas pelos
Estados como regras obrigatérias, que disciplinam a guerra como sangéo, ou
seja, como resposta as violagdes das normas reguladoras das relagdes entre
os Estados. Até que a guerra nao seja controlada, pode-se dizer que os
Estados vivem entre si em um estado de natureza; o Estado de comunidade
juridica internacional come¢a quando a guerra se torna uma instituicdo

disciplinada por regras. O que nos leva a falar em instituicao juridica a propo-
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sito das associacdes de delinquentes € a precisdo com que sao estabelecidas
as penas para os transgressores, e 0 empenho aplicado para fazé-las executar.
Uma vez que a sangao é confiada, no caso, ao arbitrio deste ou daquele
membro do grupo, sendo por isso imprevisivel na sua aplicagdo e na sua
medida, o grupo ndo €, também na acepgdo mais ampla de instituicdo, um
grupo juridicamente organizado, nem podemos, portanto, designar como
juridicas as regras que o disciplinam. Temos tendéncia a fazer coincidir a
juridicidade com a organizagdo e a organizagdo com a institucionalizagdo da
sancdo. Por isto, julgamos poder dizer que a sangdo externa e
institucionalizada é uma caracteristica distintiva das normas juridicas.

Nao ha duvida de que o principal efeito da institucionalizagdo da sangao
€ a maior eficacia das normas relativas. Quando se fala em sancéo
institucionalizada, entende-se estas trés coisas, ainda que elas nem sempre se
encontrem simultaneamente: 1) para toda violagdo de uma regra primaria, é
estabelecida a relativa sangao; 2) é estabelecida, se bem que dentro de certos
termos, a medida da sangéo; 3) sao estabelecidas pessoas encarregadas de
efetuar a execucdo. Como se Vvé, trata-se de limitacbes que tendem a
disciplinar o fenbmeno da sancao espontinea e imediata de grupo. Com a
primeira limitagdo, se assegura a certeza da resposta, com a segunda, a
proporcionalidade, com a terceira, a imparcialidade. Todas as trés limitacdes,
juntas, tém como fim comum aumentar a eficacia das regras institucionais e,
consequentemente, da instituichio em seu conjunto. Atendo-nos a estes
critérios, poderemos dizer que o carater das normas juridicas esta no fato de
serem normas, em confronto com as morais e sociais, com eficacia reforgada.
Tanto é verdade, que as normas consideradas juridicas por exceléncia sdo as
estatais, que se distinguem de todas as outras normas reguladoras da nossa
vida porque tém o maximo de eficacia.

Entende-se que, mesmo na esfera do normativo com eficacia reforgada,
existem varias fases, e havera sempre aquela zona fronteirica ou de passagem
em que todo critério, e portanto também este, parece inadequado: a realidade é

sempre
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mais rica do que qualquer esquema, e fique bem claro, uma vez mais, que aqui
se propdéem esquemas de classificagdo, e nao definicdes de esséncias puras.
Em particular, no ambito do esquema aqui ilustrado, pode-se introduzir uma
distincdo entre pelo menos duas fases diversas de eficacia refor¢ada, segundo
0 0rgao encarregado de executar a sangao, seja a propria pessoa do ofendido
ou uma pessoa diferente. Se chamamos de tutela o complicado processo da
sangao organizada, podemos distinguir um processo de autotutela, que tem
lugar quando o titular do direito de exercitar a san¢gdo é o mesmo titular do
direito violado, e um processo de heterotutela, que tem lugar quando os dois
titulares sdo pessoas diferentes. O processo de autotutela assegura menos a
igualdade proporcional entre violagao e resposta, e €, portanto, substituido nos
ordenamentos mais evoluidos pelo processo de heterotutela. O
reconhecimento da vinganga privada como sangdo em certos ordenamentos
primitivos da lugar a um instituto de autotutela; na medida em que se reforca o
poder central em um ordenamento, a fungdo da tutela das normas juridicas é
cada vez mais subtraida dos individuos e devolvida a 6rgaos diferentes das
partes em conflito: o sistema da heterotutela substitui pouco a pouco o da
autotutela. S6 o sistema da heterotutela garante, além da maior eficacia,
também uma maior propor¢ao entre o dano e a reparagao, e assim satisfaz
melhor algumas exigéncias fundamentais de todo viver social, dentre as quais
esta certamente a ordem, para cuja manutengdo basta a garantia de que as
normas estabelecidas se fagam valer. Mas esta presente também, e sobretudo,
a igualdade de tratamento, que € melhor assegurada quando a sangao é

atribuida a um 6rgao super partes.

43. A ADESAO ESPONTANEA
Naturalmente, a idéia sustentada aqui, de que € util para delimitar o

ambito da nocao de direito levar em conta o tipo de resposta que os diversos
ordenamentos dao a violagdo das regras de conduta, ndo pode ser aceita por

todos aqueles que ne-



P.163

gam a sangdo o carater de elemento constitutivo da nocdo do direito, e
consideram, ao invés, a sangao como um elemento secundario. Sobre o
problema da sancao foram derramados rios de tinta pelos classicos: quase se
poderia distinguir os fildsofos do direito do passado e do presente em duas
grandes fileiras, das quais uma € aquela dos “sancionistas” e a outra a dos
“ndo- sancionistas”. Talvez ndo haja problema da filosofia do direito que tenha
atraido maiores e mais ferozes discussdes, e que tenha sido objeto de maiores
indagacdes e reflexdes.

Aqui, nos limitamos a expor os principais argumentos que s&o
sustentados pelos nao-sancionistas, e a mostrar de que modo, segundo nos,
tais argumentos podem ser superados.

O primeiro argumento € o da adesdo espontanea. A sangao, afirma-se,
nao € elemento constitutivo do direito, porque um ordenamento juridico conta,
antes de tudo, com a adesao espontanea as suas regras, isto é, com a
obediéncia n&o por temor das consequéncias desagradaveis de uma eventual
violagdo, mas por consenso, ou convenc¢ao, ou mero habito, de qualquer forma,
por motivos que nao pressupdem a possivel movimentacdo do mecanismo da
sancdo. O que seria de noés, observa-se, caso um ordenamento juridico nao
pudesse contar de algum modo com o consenso dos seus membros? Como
poderia ser eficaz, se a eficacia devesse ser obtida somente com a forgca? Tese
semelhante se apdia na constatacdo de que, na grande maioria dos casos, a
acao dos cidadaos é conforme as regras de conduta estabelecidas pelo
ordenamento juridico, e que os casos de violacdo n&do sao a regra, mas a
excecao.

Este primeiro argumento ndo é muito solido. Ninguém desconhece o fato
da adesdo espontanea, mas este fato ndo exclui um outro, de que ha,
historicamente, ordenamentos nos quais a adesdo espontanea nio parece
garantia suficiente, e portanto, compdéem com outras regras os meios para
corrigir a eventual falta de adesao espontanea. Pode-se dizer que, nestes or-
denamentos, certamente a adesdao espontdnea € necessaria, mas nao ainda

suficiente. O problema de fundo é se, eliminada
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a adesao espontanea, a regra permanece violada, ou se ha uma resposta a
violagdo e com quais meios ela é regulada. Em outras palavras, o problema
nao é se a sangao é necessaria sempre, mas se € necessaria nos casos em
que deve ser aplicada, isto €, nos casos de violagcdo. Um ordenamento
normativo em que ndo houvesse nunca necessidade de recorrer a sangéo e
fosse sempre seguido espontaneamente, seria tdo diferente dos ordenamentos
historicos que costumamos chamar de juridicos que ninguém ousaria ver ali
realizada a idéia de direito: sinal evidente de que a adesdo espontanea
acompanha a formacéo e a perduragdo de um ordenamento juridico, mas néo
o caracteriza. Kelsen justamente observa: “Se o ordenamento social n&o
devesse mais ter no futuro o carater de ordenamento coercitivo, se a sociedade
devesse existir sem ‘direito’, entdo a diferenca entre esta sociedade do futuro e
a do presente seria incomensuravelmente maior do que a diferenga entre os
Estados Unidos e a antiga Babilénia, ou entre a Suigca e a tribo dos
Ashanti”.[n%a 251 Concluindo, quem sustenta ser a sang&o organizada o carater
distintivo dos ordenamentos juridicos, ndo nega a eficacia das regras deste
ordenamento através da simples adesdo espontanea; afirma que o
ordenamento conta, em ultima instancia, com a eficacia obtida através do
aparato das sangoes.

Os defensores da adesao espontanea poderiam replicar com o
argumento “filosofico”, segundo o qual o homem, sendo livre por sua natureza,
nao pode ser constrangido, e portanto também a obediéncia obtida através da
sancdo € sempre uma obediéncia livre, fundada no consenso, e como tal,
indistinguivel daquela denominada espontdnea. Os que quiserem valer-se
deste argumento o encontrardo exposto com a maxima clareza em uma pagina
de Croce, que, precisamente a propoésito da coagao como elemento constitutivo
do direito, diz: “Nenhuma ac&o pode jamais ser constrangida; toda agao € livre,
porque o Espirito é liberdade: podera, em um determinado caso, nao se
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encontrar a agdo que se havia imaginado, mas uma ag¢ao constrangida € uma
coisa que ndo se entende, porque os dois termos sdo incompativeis”.[nota 261
Admitamos ainda, nota Croce, que a inobservancia seja seguida da pena: mas
também a pena sempre encontra diante de si a liberdade do individuo: “Para
evitar a pena, ou sua renovacgao, este podera, livremente, observar a lei; mas
isto ndo impede que possa, também livremente, rebelar-se”.

Pode-se sustentar que também a obediéncia obtida por uma ameaca de
sancéo seja definitivamente fundada no consenso, desde que se coloque de
um ponto de vista tdo alto (aquele que se chama geralmente ponto de vista
“especulativo”) que nao se consiga mais ver as diferengas de grau, que alias,
sdo as unicas diferencas que nos interessam nesta sede. Admitamos que o
consenso e a forga ndo podem se distinguir com um corte preciso, e que um
minimo de consenso seja sempre necessario, também ali onde parece que a
acao é constrangida ao maximo. A distingdo empirica entre adesao livre e
adesao forcada permanece. A adesao forgada requer um aparato de 6rgaos e
de fungbes que se sobrepde a um certo sistema normativo, e o completa. Este
aparato tem um certo objetivo, que é o de reforgar a eficacia das normas, e
produz um certo efeito, que é o de obter a obediéncia mesmo onde o cidadao
resiste. Ora, € a presenca deste aparato que distingue um ordenamento de um
outro, quaisquer que sejam as consequéncias que este aparato tenha sobre o
modo em que se manifeste a obediéncia. Se a adesdo dada por consenso € a
dada por forga podem parecer indistinguiveis para quem olha o problema
preocupado com a liberdade do Espirito, aparecem distintas, e muito
claramente distintas, a quem se propde o objetivo de estudar os meios com
que o consenso € obtido e deles retirar elementos indicativos para caracterizar

diversos tipos de ordenamentos normativos.



P.166

44. NORMAS SEM SANGCAO
O argumento mais comum e também mais facil contra a teoria que vé na

sancgédo um dos elementos constitutivos de um ordenamento juridico € o que se
funda na presenca, em todo ordenamento juridico, de normas ndo garantidas
por sangao. Nao ha duvida de que existem, em todo ordenamento juridico,
normas de que ninguém saberia indicar qual € a consequéncia desagradavel
imputada em caso de violagdo. Ndo ha jurista que ndo possa citar um certo
numero delas, tanto no direito privado, quanto, e sobretudo, no direito publico.
No campo do direito privado toma-se, por exemplo, uma norma como o antigo
art. 315 do Cadigo Civil italiano: “O filho, qualquer que seja sua idade, deve
honrar e respeitar os genitores”.["°2271 No direito publico, os exemplos sdo mais
numerosos, tanto que em um texto constitucional, pelo menos na parte que diz
respeito a organizagdo dos poderes do Estado, prevalecem as normas nao
sancionaveis sobre as sancionaveis. Allorio citou, em uma discussdo sobre a
sancado que veremos mais tarde, o art. 154 do antigo Cdédigo de Processo
Penal italiano, que parece feito de propdsito para mover o moinho dos que
negam a san¢ao: “Os magistrados, os secretarios, os oficiais e agentes de
policia sdo obrigados a observar as normas estabelecidas neste Cddigo, ainda
quando a inobservancia nao importe em nulidade ou em outra sangao
particular”. Neste artigo, o proprio legislador parte do pressuposto de que
possam existir normas ndo sancionadas; em outras palavras, a presenca de
normas nao sancionadas nao é somente um fato evidenciado pela doutrina,
mas uma hipotese acolhida pelo proprio legislador, uma hipotese a que o
legislador anexa certas consequéncias (ou melhor, a auséncia de certas

consequéncias).

A presenca de normas nao sancionadas em um ordenamento juridico &
um fato incontestavel. A solucdo para esta dificuldade, por parte de quem

considera a sangao como ele-



P.167

mento constitutivo do direito, ndo é certamente a de negar o fato. O fato € o
que é. Trata-se, quando muito, de ver como este fato pode ser acolhido e
justificado em uma teoria do direito como conjunto de regras com sangao
organizada. Uma saida seria a de negar as normas n&o sancionadas o carater
de normas juridicas. Mas € uma solugao radical, desnecessaria. A dificuldade
pode ser resolvida por um outro modo, isto €, observando que quando se fala
em uma sangao organizada como elemento constitutivo do direito, nos
referimos ndo as normas singulares, mas ao ordenamento normativo tomado
no seu conjunto, razdo pela qual, dizer que a sang¢ao organizada distingue o
ordenamento juridico de todo outro tipo de ordenamento nao implica que todas
as normas desse sistema sejam sancionadas, mas apenas que 0 seja a maior
parte. Quando eu me coloco frente a uma norma singular e me pergunto se &
ou ndo uma norma juridica, o critério da juridicidade ndo €& certamente a
sangao, mas a pertinéncia ao sistema, ou a validade, no sentido ja aclarado de
referibilidade da norma a uma das fontes de produgcédo normativa reconhecidas
como legitimas. A sang¢ao tem relacdo ndo com a validade, mas com a eficacia,
e ja vimos que uma norma singular pode ser valida sem ser eficaz (v. pp. 36 e
ss. e 41).

Compreende-se que o legislador tende a produzir normas, além de
validas, eficazes: mas pode-se observar que ali onde topamos com normas nao
providas de sancdes, nos encontramos geralmente frente a estes dois casos
tipicos: 1) ou se trata de normas com cuja eficacia se consente, dada a sua
reconhecida oportunidade ou correspondéncia a consciéncia popular ou, em
uma palavra expressiva, dada a sua justica, sobre a adesdo espontanea, onde
a sangao é considerada inutil; 2) ou entao, trata-se de normas estabelecidas
por autoridade tao alta na hierarquia das normas que se torna impossivel, ou
pelo menos pouco eficiente, a aplicacdo de uma san¢do. Em ambos os casos,
a falta de sangao nao depende de um defeito do sistema no seu conjunto, mas
de circunstancias especificas das normas singulares, circunstancias que

tornam, naquele determinado
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caso, e sO nele, ou inutil ou impossivel a aplicagdo de uma sancédo, sem que,
por outro lado, seja afetado o principio que inspira o acionamento do
mecanismo da sang¢ao, ou seja, o principio da eficacia reforgcada, que vale
quando esta eficacia reforgada é possivel, e quando, sendo possivel, € também
necessaria ou, pelo menos, particularmente util.

Este segundo caso, isto €, das normas superiores na hierarquia
normativa, como sao as normas constitucionais, merece uma consideragao
particular, porque € um pouco “o cavalo de batalha” dos ndo-sancionistas, para
quem parece estranho, para ndo dizer absurdo, que caregam de sancdes
justamente as normas mais importantes do sistema. Na realidade, para nos,
esta auséncia de sangdes no vértice do sistema néo parece absurda, mas, ao
contrario, de todo natural. A aplicacdo da sanc¢ao pressupde um aparato
coercitivo, e o aparato coercitivo pressupde o poder, isto €, uma carga de forga
imperativa, ou se se preferir, de autoridade, entre aquele que estabelece a
norma e aquele que deve obedecé-la. E, portanto, de todo natural que
conforme passamos das normas inferiores as superiores, nos aproximamos
das fontes do poder, e por isso diminui a carga de autoridade entre quem
.estabelece a norma e quem deve segui-la, o aparato coercitivo perde vigor e
eficiéncia, até que, chegando as fontes do préprio poder, isto é, ao poder
supremo (como o que se denomina “constituinte”), uma forga coercitiva nédo é
absolutamente mais possivel, pela contradicdo que ndo o consente, ou seja,
porque se esta forga existisse, aquele poder ndo seria mais supremo.

O problema da relacédo entre direito e forgca € muito complexo, e nao é
agora o momento de aprofunda-lo. Aqui nos basta dizer que, ao passar das
normas inferiores de um ordenamento as superiores, passamos da fase em
que a forga é dirigida a aplicar o direito aquela em que serve para produzi-lo, e
portanto, passamos do conceito de forca como sancdo de um direito ja
estabelecido (isto €, meio para tornar o direito eficaz) ao conceito de forga
como producdo de um direito que deve valer no futuro. Nesta passagem dos

planos mais baixos aos planos
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mais altos de um ordenamento acontece, pouco a pouco, uma inversao das
relagdes entre direito e forca, sem que seja possivel precisar em que ponto
esta inversdo ocorra: nos planos mais baixos, a forga esta a servigo do direito;
nos planos mais altos, o direito esta a servico da forca. Com outra expressao,
podemos dizer que, olhando um ordenamento juridico de baixo para cima (e é
este o ponto de vista mais genuinamente juridico, isto é, préprio do jurista),
vemos um poder coercitivo voltado a fazer com que um conjunto de regras seja
obedecido: olhando de cima para baixo (e € este o ponto de vista mais
propriamente politico), vemos um conjunto de regras destinadas a fazer com
que um poder possa exercitar-se.

Se as coisas sado deste modo, o fato de que as normas superiores nao
sao sancionadas é natural também por uma outra razdo, ainda mais decisiva,
nao mais por uma razao de fato (a impossibilidade de constranger com a forga
quem detém a prépria fonte da forga), mas por uma razao de direito: quando
aqueles que agem no apice do poder agem de modo ndo conforme a uma
norma do sistema, este seu comportamento ndo é a violagdo de uma norma
precedente, mas a producdo de uma norma nova, isto €, uma modificacdo do
sistema, e portanto, cai como improponivel o problema da sang¢do, a qual
pressupde um ilicito. Em suma, nao se afirma que um comportamento des-
conforme seja sempre um ilicito: pode ser a posigdo de uma nova licitude, onde
a sancgao é juridicamente impossivel. Imaginemos um exemplo extremo: o art.
139 da Constituigao italiana, como é sabido, indica um limite normativo ao
mesmo poder constituinte estabelecendo que “a forma republicana nao pode
ser objeto de revisdo constitucional”. O que aconteceria se uma assembléia
constituinte violasse este artigo? Haveria pura e simplesmente a instauragao de
uma nova Constituigao.

O que se disse até aqui sobre normas superiores do ordenamento nao
deve levar a crer que o direito publico em geral seja um direito ndo sancionado.
Ao contrario, deve-se dizer que, se uma tendéncia se revelou na evolugao do

direito publico europeu, foi no sentido de uma sempre menor diferenciacéo
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entre direito privado e direito publico, relativamente ao problema da sancéo. O
“‘Estado de direito” avangou e continua a avangar na medida em que se
substituem os poderes arbitrarios pelos juridicamente controlados, os 6rgaos
irresponsaveis pelos orgaos juridicamente responsaveis; enfim, na medida em
que o ordenamento juridico organiza a resposta as violagbes que provém nao
s6 dos cidadaos privados, mas também dos funcionarios publicos. Poder-se-ia
assinalar uma das tantas diferengas entre Estado de policia e Estado de direito
acentuando-se a extensao do mecanismo da sanc¢ao desde a base, sempre su-
bindo, até o vértice, o que é também uma confirmacdo da importancia da
sancdo com fins de estabelecer as caracteristicas diferenciadoras do
ordenamento juridico; a evolugdo do ordenamento juridico se exprime nao na
restricdo, mas na ampliacdo do aparato sancionatério. Somos inclinados a
considerar um ordenamento tdo mais “juridico” (o Estado de direito € um
Estado no qual o controle juridico foi se ampliando, e por isso € mais “juridico”
do que um Estado de policia) quanto mais a técnica da sancao vai se

aperfeicoando.

45, ORDENAMENTOS SEM SANCAO
Ha, porém, uma objecdo mais grave. Até aqui, ndés nos defendemos

frente a objecdo fundada na constatacdo de normas sem sangdo em um
ordenamento juridico. E nos defendemos, atente-se, sustentando que o que
conta para os fins da teoria da sangdo ndao € mais que todas as normas
singulares pertencentes a um sistema sejam sancionadas, mas que o sejam a
maior parte, ou, em outras palavras, que o ordenamento recorra a técnica da
sancao institucionalizada, mesmo se depois esta técnica desaparegca em
alguns casos. Respondemos, em suma, passando da norma singular ao
ordenamento como conjunto de normas. Mas esta resposta, os né&o-
sancionistas rechacam, afirmando que existem ordenamentos inteiros, que
mesmo denominando-se  juridicos, carecem completamente da

institucionalizacdo da sanc¢ao. Frente a esta objecéo, a resposta dada
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no topico precedente ndo serve mais. O exemplo caracteristico que se costuma
dar de ordenamento juridico sem sancgao institucionalizada ¢ o ordenamento
internacional. Se o ordenamento internacional, afirma-se, € um ordenamento
juridico, como se pode ainda falar em direito e sancdo como dois termos
indissoluveis? Em geral, esta objecdo é uma das consequéncias da teoria
institucional do direito, e da reconhecida pluralidade dos ordenamentos
juridicos. Admite-se que a correlagdo entre direito e sangado pudesse ser
acolhida enquanto ndo se reconhecia outro ordenamento juridico além do
estatal. Ampliada a nogdo de ordenamento juridico, através da teoria da
instituicdo, seriam jogados na rede tantos outros ordenamentos em que esta
correlagdo entre direito e sangdo nao aparece mais, ou pelo menos néao
aparece com a mesma evidéncia com que aparecia quando o Unico
ordenamento juridico considerado era o estatal.

Nao achamos que também esta objecao seja insuperavel. Certamente a
caracteristica aqui ilustrada da sang¢ao organizada tem uma fungao limitativa:
serve para circunscrever na categoria das instituicbes ou dos ordenamentos
normativos aqueles a que se considera mais apropriado reservar o nome de
“juridicos”; e evita, portanto, a identificagdo, que ndo apresenta vantagens para
fins de uma melhor compreensao do fenédmeno juridico, de sistema normativo
em geral e sistema juridico. Mas acrescente-se que esta delimitagédo nao é tal
que possa reduzir, mais uma vez, o ordenamento juridico somente ao
ordenamento estatal. Na definicdo de ordenamento com eficacia reforcada
mediante a organizacdo da sancao entram perfeita- mente instituicbes como a
da mafia, das sociedades secretas, da cavalaria com seu cédigo cavalheiresco
que € essencialmente um conjunto de regras de procedimento, e, em geral,
todas as associagdes que se organizam sobre a base do poder de expulsao (e
de outras sangdes menores) nos confrontos dos socios transgressores.

Pelo que diz respeito ao ordenamento internacional, haveria, como no

caso das normas nao sancionadas, a escapatodria
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de n&o considera-lo um ordenamento juridico. Encontramo-nos frente a uma
questdao de palavras, e por conseguinte frente a uma questdo de mera
oportunidade. E um fato, porém, que a expressao “direito internacional” entrou
em uso, e € portanto aconselhavel servir-se de uma acepcao do termo “direito”
tdo ampla a ponto de incluir também o ordenamento internacional. Mas é
realmente certo que o carater da sancédo organizada, uma vez acolhido,
acabaria por excluir das coisas conotadas pelo termo “direito” o ordenamento
internacional?

Sem nos adentrarmos na questéo da juridicidade do direito internacional,
que nos seja permitido aqui repetir o que ja tivemos ocasido de dizer, isto &,
que o direito internacional nasceu ao mesmo tempo que a regulamentagao da
guerra, ou seja, com a consciéncia, por parte dos membros da comunidade
estatal, da natureza sancionatéria da guerra e, por consequéncia, da
necessidade de indicar os limites com regras concordantemente aceitas, isto €,
nasceu junto com a institucionalizagdo da guerra enquanto sang¢ao. Além disso,
€ tese aceita por alguns internacionalistas que o direito internacional tenha
também as suas sang¢des e preveja o modo e a medida do seu exercicio. A
violagdo de uma norma internacional por parte de um Estado constitui um
ilicito. Porventura, no ordenamento internacional um ilicito nao importa
consequéncia alguma? O que sdo as represalias e, nos casos extremos, a
guerra, sendo uma resposta a violagao, isto €, a resposta a violagdo que é
possivel e legitima naquela sociedade peculiar que é a sociedade dos
Estados? Ora, em relacéo a esta resposta a violagdo, nao ha mais do que duas
possibilidades: ou a resposta € livre ou €, por sua vez, regulada e controlada
por outras normas pertencentes ao sistema. A primeira possibilidade é a que se
realiza no hipotético estado de natureza; a segunda € a que encontra aplicagao
na comunidade internacional através da regulamentacdo do direito de
represalia e de guerra. Logo, também o ordenamento internacional € um
ordenamento juridico no sentido preciso em que se fala de ordenamento

juridico como ordenamento com sangéo regulada.
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Se existe uma diferenca entre ordenamento internacional e outros
ordenamentos, como, por exemplo, o ordenamento estatal, ela ndo reside na
auséncia de uma sangao regulada, porém, quando muito, somente no modo
como é regulada.

Mas trata-se, entdo, de diferenca nao principal, porém secundaria. Para
acolher esta diferenga, em relacdo ao modo de exercicio da sancao, devemos
retomar a distingéo, feita no topico 42, entre autotutela e heterotutela, isto é,
entre a sancao aplicada pela propria pessoa do ofendido e a sangao aplicada
por pessoa diversa, super partes. Se considerarmos, por exemplo, a represalia
como exercicio de uma san¢ao, nao ha duvida de que se trata de resposta a
violagao dada pelo mesmo Estado que sofreu as consequéncias de um ato
ilicito de um outro Estado, ou seja, de um ato de autotutela. Por conseguinte,
podemos dizer, em geral, que todo ordenamento internacional, diversamente
do estatal, é fundado sobre o principio da autotutela e que, portanto, o que
diferencia o ordenamento internacional do estatal ndo é a auséncia ou
presenga de san¢des organizadas, mas a organizagao da sancgao através da
autotutela ou da heterotutela. Que o instituto da autotutela seja manifestagao
de uma sociedade menos organizada do que aquela em que vige o principio da
heterotutela, importa em uma diferenca ndo de substancia, mas de grau, entre
o ordenamento internacional e o estatal, diferenca, alias, que ninguém jamais

negou.

46. AS NORMAS EM CADEIA E O PROCESSO AO INFINITO
Examinemos uma quarta objecdo: € a objecdo conhecida como a do

processo ao infinito e que se encontra formulada, por exemplo, em Thon com
estas palavras: “Qualquer atribuicdo de direitos, inclusive a que é provida pela
mais enérgica coagdo com uma pena e com um ressarcimento no caso da sua
violacdo, repousa, no fundo, somente sobre um complexo de imperativos, dos

quais o sucessivo tem sempre por condicao a
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desobediéncia do precedente, mas o ultimo, quando é transgredido,
permanece em todo caso privado de consequiéncias. O sistema juridico inteiro
consta, portanto, de normas. Ora, se deseja-se fazer pouco caso da norma
como tal, que se faga: mas, entdo, a todo o direito se atribuira um escasso
valor. Pois € impossivel que uma norma por si s6 impotente adquira energia s6
porque no caso da sua transgressdo a ela se conecte uma outra norma
potente".[nota 281 Esta objegdo encontra-se repetida sucessivamente inimeras
vezes. Formulemo-la de modo mais sintético com nossas palavras: se é
verdadeiro que uma norma é juridica sé se é sancionada, também a norma que
estabelece a sancéo sera juridica s6 se for sancionada, e, na sequéncia, a
norma que sanciona a primeira norma sancionadora, para ser juridica, devera
remeter-se, por sua vez, a uma nova norma sancionadora. Chegaremos,
obrigatoriamente, a um ponto em que havera uma norma sancionadora que
nao sera, por sua vez, sancionada. Podemos, com outras palavras, exprimir o
mesmo conceito deste modo: a norma primaria pressupde a norma secundaria;
mas esta norma secundaria é, por sua vez, norma primaria em relacido a
prépria norma sancionadora, que € secundaria em relacio a esta e terciaria em
relacdo a primeira; mas também a norma terciaria pressupbée uma norma
ulterior, etc. etc. Chegaremos a um ponto em que uma norma €& apenas
secundaria e nao também primaria, isto €, a um ponto em que, visto que nao se
pode proceder ao infinito, havera uma norma que ndo tem além de si uma
sangao que a garanta, e permanece, por isso, no sistema, como norma nao
sancionada. Esta objecido tende a demonstrar que, por mais que o sistema da
sancdo organizada se estenda, ndo pode englobar todas as normas e,
portanto, a falta de sangdes nao é somente resultante de uma constatacao de
fato, mas também de uma razao implicita no préprio sistema.

Esta objegdo, embora sugestiva, ndo traz argumentos novos em favor da

tese dos nao-sancionistas. Pode-se, de fato, res-
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ponder a esta objecdo recorrendo aos contra-argumentos expostos no topico
43.

Por um lado, de fato, ela nos diz que em todo ordenamento, ainda que
se admita a organizagdo da sancdo, também na forma mais ampla, havera
sempre normas que nao sao sancionadas. Mas aqui, podemos responder como
dissemos no tépico 44, que a presenga de normas singulares ndo sancionadas
nao importa em recusa da tese sancionista, que se funda na presencga do
mecanismo da sang¢do no ordenamento tomado no seu conjunto. Por outro
lado, ela nos mostra que as normas n&o sancionadas emergem na medida em
que se procede das normas inferiores as normas superiores. Mas também a
este argumento ja respondemos no mesmo tépico, colocando anteriormente o
fato de que se a sangao implica a presenca de um aparato coercitivo, a
presenca do aparato coercitivo implica, em ultima instancia, a presenca de um
poder de coagao que nao pode ser, por sua vez, constrangido, e que, portanto,
a existéncia de normas nao sancionadas no vértice do sistema é o efeito da
inversao da relagdo forga-direito que se verifica na passagem das normas
inferiores as normas superiores.

Além de tudo isso, pode-se ainda objetar se ndo ha uma contradi¢ao ao
se considerar, por um lado, que a sangao seja elemento constitutivo do direito
e, por outro, que faltam sancbes precisamente nas normas superiores do
ordenamento, as que deveriam garantir a eficacia de todo o sistema. Se a obje-
¢ao que estamos examinando neste topico apresenta algum interesse em
relagdo aos precedentes, é justamente por indicar com mais clareza esta
contradicdo. Consideramos que se possa resolver esta contradicdo retomando
o que foi dito sobretudo no tépico 43. Por mais que um ordenamento tenda a
reforcar a eficacia das préprias normas organizando a coacgdo, nao esta
excluido que ele confie também na adesao espontanea. Aqui, acrescentemos
que a eficacia direta, isto €, a que deriva da adesao espontanea, ndo apenas
nao esta excluida, mas é de fato indispensavel. As normas, cuja aplicagéo é

certamente confiada a adeséo espontanea, sao justamente as normas supe-
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riores do sistema. Ora, um sistema em que todas as normas superiores
devessem ser garantidas pela sangdo nao so6 € juridicamente impossivel (e
realmente é sempre valida a pergunta: “Quis custodiet custodes?” [*Quem
governara os que governam?’), mas € também impossivel de fato, porque
significaria que aquele ordenamento estaria fundado somente na forga.

O problema das relagdes entre forca e consenso é tdo complexo quanto
o das relacgdes entre forga e direito, a que ja aludimos. E ndo é o caso de fazer
disto uma analise minuciosa. Limitaremo-nos a dizer isto: forca e consenso séo
os dois fundamentos do poder. Podemos muito bem propor a hipétese de um
poder fundado somente na forca e de um poder fundado s6 no consenso.
Efetivamente, os jusnaturalistas, quando elaboraram a teoria contratualista do
Estado, imaginavam um Estado fundado exclusivamente no livre acordo dos
cidadaos, e o contrapunham aos Estados despdticos, em que se assumia que
o direito era a expressao da vontade do mais forte. Bastara ler as primeiras
paginas do Contrato Social de Rousseau para convencer-se da persisténcia
desta contraposicdo. Mas se prescindirmos desta contraposicdo puramente
tedrica, e olharmos sem preconceito a realidade historica, perceberemos que
forca e consenso se mesclam, e que nado ha Estado tdo despético que nao se
fie também no consenso (pelo menos, com a fidelidade dos seus acdlitos, o
déspota deve poder contar), nem Estado fundado no contrato que n&o tenha
necessidade da forga para manter os dissidentes contidos. Os Estados
histéricos se distinguem entre eles pela maior ou menor medida de forga e de
consenso. Quando se falou, como se fez até aqui, do aparato da coagao para
tornar eficaz um ordenamento normativo, sempre se ateve o olhar nos Estados
histéricos, nos quais esta também sempre presente, junto a forga, um minimo
de consenso. Ora, a presenga de normas superiores nao sancionadas nada faz
aléem de refletir esta situagdo histérica: as normas ndo sancionadas
representam aquele minimo de consenso sem o qual nenhum Estado poderia

sobreviver.
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CAPITULO VI: CLASSIFICAGAO DAS NORMAS JURIDICAS

Sumario: 47. Normas gerais e singulares - 48. Generalidade e abstragao - 49.

Normas afirmativas e negativas - 50. Normas categoricas e hipotéticas.

47. NORMAS GERAIS E SINGULARES
S&o possiveis muitas distingdes entre as normas juridicas. Todos os tratados

de filosofia do direito e de teoria geral do direito examinam um certo numero
delas. Aqui, porém, comecemos por fazer uma primeira distingdo sobre os
proprios critérios de distingdo. Ha distingbes que se referem ao conteudo das
normas: por exemplo, aquela entre normas materiais € normas processuais, ou
entre normas de comportamento e normas de organizagédo. Outras distingdes
se referem ao modo em que as normas sao estabelecidas, como aquela entre

as normas consuetudinarias e as legislativas. Outras ainda, se referem aos
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destinatarios, como aquela entre as normas primarias e as secundarias. Outras
se referem a natureza e a estrutura da sociedade regulada, como, por exemplo,
a distingao entre normas de direito estatal, canénico, internacional, familiar, etc.

Todas essas distingbes ndo nos interessam neste dominio, mesmo
porque, sao frequentemente examinadas, de tempos em tempos, nos textos
das disciplinas juridicas singulares, por ocasiao da abordagem dos problemas
que lhes estao relacionados. Neste dominio, o de uma teoria geral do direito
nos interessa, e logo nos importa, examinar apenas um critério, o formal.
Chamo de critério formal, para distinguir dos varios critérios materiais, o que se
relaciona exclusivamente a estrutura Iégica das proposi¢des prescritivas. Para
desenvolver este discurso, nos serviremos de algumas distingdes fundamentais
e tradicionais, referentes as proposicoes descritivas e as estenderemos as
proposi¢des normativas.

Uma distingdo elementar, que se encontra em todos os tratados de
l6gica, € aquela entre proposi¢cbes universais e proposigdes singulares.
Chamame-se universais as proposi¢ées em que o sujeito representa uma classe
composta por varios membros, como por exemplo: “Os homens sdo mortais”;
singulares, aquelas em que o sujeito representa um sujeito singular, como por
exemplo: “Soécrates € mortal”. Esta distingdo tem particular relevancia na
classificagdo das normas juridicas. Poderiamos dizer, em geral, que uma
primeira classificagdo das normas juridicas - uma classificagdo, repito,
puramente formal, &€ a entre normas universais e normas singulares.

Para ser util, esta primeira distingdo tem, contudo, necessidade de ser
ulteriormente especificada. Em relagdo as normas juridicas, ela tem na
realidade uma duplice aplicagao, sobre a qual devemos nos deter brevemente.

Toda proposi¢ao prescritiva, e portanto também as normas juridicas, é
formada de dois elementos constitutivos e portanto imprescindiveis: o sujeito, a
quem a norma se dirige, ou seja, o destinatario, e o objeto da prescricdo, ou

seja, a agao prescrita.



P.179

Mesmo na mais simples das prescrigcdes, como, por exemplo: “Levante-
se”, distinguem-se um destinatario-sujeito e uma acgao-objeto. Ndo se pode
pensar em uma prescricdo que nao se dirija a alguém e que nao regule um
certo comportamento. Se nds considerarmos uma norma juridica qualquer,
poderemos constatar a presenca destes dois elementos: ou melhor, diriamos
que o primeiro passo para interpretar uma norma juridica seria o de perceber a
quem ela se dirige e qual comportamento estabelece. Ora, tanto o destinatario-
sujeito quanto a agao-objeto podem apresentar-se, em uma norma juridica, sob
forma universal e sob forma singular. Em outras palavras, tanto o destinatario
quanto o objeto podem figurar em uma proposi¢ao com sujeito universal e com
sujeito singular. Deste modo, obtém-se, ndo dois, mas quatro tipos de
proposi¢cdes juridicas, ou seja, prescrigbes com destinatario universal,
prescricdes com destinatario singular, prescricbes com agéo universal, prescri-
¢bes com acédo singular.

Exemplo das primeiras: “O mandatario é obrigado a executar o mandato
com a diligéncia do bom pai de familia...” (art. 1710 do Cddigo Civil italiano).
Exemplo das segundas: a sentenca do tribunal, com a qual, com base no art.
155 do Caddigo Civil italiano, € ordenado ao conjuge, de quem foi pronunciada a
separagao, manter consigo os filhos e prover o seu sustento, sua educagao e
instrucdo. Exemplo das terceiras: “O marido tem o dever de proteger a mulher,
de manté-la consigo e de proporcionar-lhe tudo que for preciso as suas
necessidades em proporgcao aos seus rendimentos.” (art. 145 do Cdédigo Civil
italiano[n®a291) - Exemplo das quartas: com base no art. 210 do Codigo de
Processo Civil italiano, o juiz instrutor ordena, sob pedido de uma parte, a outra
parte, a exibicdo em juizo de um documento cuja obtengéo julgue necessaria
ao processo. A diferenga entre o primeiro exemplo € o segundo esta no
seguinte: o0 mandatario, a quem se dirige a norma do Caédigo Civil, ndo é uma

pessoa determinada, um individuo concreto,



P.180

mas uma classe de pessoas, e portanto a norma se volta simultaneamente a
todos aqueles que adentram naquela classe; o destinatario, a quem se dirige o
juiz ou tribunal para ordenar-lhe manter consigo o filho, € um individuo
concreto, singularizado, e a relativa norma se dirige a ele apenas e a nenhum
outro. Quanto a diferenga entre o terceiro e o quarto exemplo, pode-se dizer
que a agao prevista e regulada pelo art. 145 do Cddigo Civil italiano é uma
acao-tipo, que ndo se exaure na execugao, una tantum, mas se repete no
tempo e vale para todos aqueles comportamentos que podem ser enquadrados
na acgao-tipo; a agéo, prevista pelo artigo 210 do Cdédigo de Processo Civil
italiano, € uma agao singular, ou seja, a exibicao daquele particular documento,

€, uma vez cumprida, a norma perde a sua eficacia.

48. GENERALIDADE E ABSTRAGAO
Com esta especificagao posterior, a distingdo entre normas universais e

normas singulares nos introduz na velha doutrina, que se encontra em todos os
manuais, acerca da generalidade e abstragcdo das normas juridicas e nos ajuda
a ver os limites e os defeitos da doutrina. De fato, a doutrina da generalidade e
abstragdo das normas juridicas €, por um lado, imprecisa, porque nao
esclarece com frequéncia se os dois termos, “geral” e “abstrato”, sdo usados
como sinénimos (“‘as normas juridicas sao gerais ou abstratas”), ou entao,
como tendo dois significados diferentes (“as normas juridicas sdo gerais e
abstratas”). Por outro lado, € insuficiente e francamente nos leva para a direcéo
errada, porque colocando em evidéncia os requisitos da generalidade e da
abstracao, faz crer que ndo haja normas juridicas individuais e concretas.

A classificacdo, feita no tépico precedente, nos permite uma distingdo
mais precisa e mais completa das normas juridicas. Ao invés de usar
indiscriminadamente os termos “geral” e “abstrato”, julgamos oportuno chamar
de “gerais” as normas que sdo universais em relagdo aos destinatarios, e

“abstratas”
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aquelas que sao universais em relacdo a acado. Assim, aconselhamos falar em
normas gerais quando nos encontramos frente a normas que se dirigem a uma
classe de pessoas; e em normas abstratas quando nos encontramos frente a
normas que regulam uma agao-tipo (ou uma classe de agdes). As normas
gerais se contrapdem as que tém por destinatario um individuo singular, e
sugerimos chama-las de normas individuais; as normas abstratas se
contrapdéem as que regulam uma acao singular, e sugerimos chama-las de
normas concretas. A rigor, o termo “norma concreta” n&do é muito apropriado,
na medida em que a palavra “norma” faz pensar em uma regulamentag¢ao con-
tinuada de uma acéao, e é portanto mais apta para designar apenas as normas
em abstrato. As normas concretas poderiam ser chamadas mais
apropriadamente de ordens. Vimos, precedentemente, a repugnéncia de
alguns em considerar comandos as normas juridicas pelo fato de que o termo
‘comando” parece referir-se apenas a prescricobes com destinatarios
determinados: disto se poderia tirar inspiragdo para chamar de comandos as
normas individuais. Deste modo, poderia ser proposta uma classificacao
fundada sobre as duas seguintes dicotomias: normas gerais e comandos,
normas abstratas e ordens.

Nao desejamos, contudo, atribuir muita importancia as questbes de
denominacdes. A este propdsito, o ponto mais importante € que esta
quadriparticao nos ajuda a escapar da doutrina tradicional segundo a qual as
caracteristicas das normas juridicas seriam a generalidade e a abstracédo. Se
nos observarmos realisticamente um ordenamento juridico, ndo poderemos
deixar de notar que contém, ao lado das normas gerais e abstratas, comandos
e ordens. Com isto, ndo se deseja dizer que as prescricbes de um
ordenamento juridico sejam de igual importancia. Uma classificagdo néo é uma
graduacgao. Deseja- se apenas precisar, para corrigir uma doutrina corrente (em
declinio), que ao lado das prescricdes gerais e abstratas, se encontram as
individuais e concretas, e portanto ndo se pode elevar os requisitos da
generalidade e da abstragdo, ou os dois juntos, a requisitos essenciais da

norma juridica.
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Julgamos que a consideracdo da generalidade e abstracdo como
requisitos essenciais da norma juridica tenha uma origem ideologica e n&o
l6gica, isto €, julgamos que por tras desta teoria haja um juizo de valor do tipo:
“E bom (é desejavel) que as normas juridicas sejam gerais e abstratas”. Em
outras palavras, pensamos que a generalidade e abstragdo sejam requisitos
nao da norma juridica tal como é, mas do que deveria ser para corresponder ao
ideal de justica, no qual todos os homens s&o iguais, todas as agbes sao
certas; isto €, sdo requisitos ndo tanto da norma juridica (ou seja, da norma
valida em um certo sistema), mas da norma justa.

Em particular, quais sdo os valores em que se inspira a teoria da
generalidade e da abstragcdo? Com relagcdo a uma prescri¢gao individual, uma
prescricdo geral é julgada como mais apropriada para realizar um dos fins
fundamentais a que todo ordenamento juridico deveria tender: a igualdade.
Nao se afirmou que toda norma individual constitua um privilégio. Mas é certo
que os privilégios sao estabelecidos através de normas individuais. A principal
garantia da maxima que se desejaria fosse o fundamento do nosso
ordenamento juridico: “A lei € igual para todos”, €, indubitavelmente, a
generalidade da norma, isto &, o fato de que a norma se dirija ndo aquele ou a
este cidaddo, mas a totalidade dos cidadaos, ou entdo a um tipo abstrato de
operador na vida social. Quanto a prescricdo abstrata, ela € considerada como
a unica capaz de realizar um outro fim a que tende todo ordenamento civil: a
certeza. Por “certeza” se entende a determinagdo, de uma vez por todas, dos
efeitos que o ordenamento juridico atribui a um dado comportamento, de modo
que o cidadao esteja em grau de saber, com antecedéncia, as consequéncias
das préprias agbes. Agora, esta exigéncia € maximamente satisfeita quando o
legislador nao abandona a regulamentagao dos comportamentos ao arbitrio do
juiz, caso a caso, mas estabelece com uma norma a regulamentacdo de uma
acao-tipo, de modo que ali adentrem todas as ag¢des concretas inclusas
naquele tipo. Assim como a generalidade da norma é garantia de igualdade, a

abs-
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tracdo € garantia de certeza. Se refletirmos sobre o quanto tenha inspirado a
moderna concepgéao do Estado de direito a ideologia da igualdade e da certeza
frente a lei, ndo sera mais dificil dar-se conta do estreitissimo nexo
intercorrente entre teoria e ideologia, e compreender, portanto, o valor
ideoldgico da teoria da generalidade e abstragdo, que tende n&o a descrever o
ordenamento juridico real, mas a prescrever regras para tornar o ordenamento
juridico 6étimo, aquele em que todas as normas fossem em seu conjunto gerais
e abstratas.

Que um ordenamento todo composto por um conjunto de normas gerais
e abstratas seja um ideal me parece que possa ser confirmado pelo fato de que
um tal ordenamento dificimente poderia subsistir. Se nés admitirmos, como
fizemos até aqui, que estabelecido um sistema de normas, deva-se prever a
sua violagdo, deveremos também admitir, ao lado das normas gerais e
abstratas, normas individuais e concretas, ndo fosse exatamente para tornar
possivel a aplicagdo, em determinadas circunstancias, das normas gerais e
abstratas. Nao ha duvida, por exemplo, que a sentenga em que o juiz condena
um individuo a um determinado comportamento (por exemplo, ao res-
sarcimento de danos), seja uma norma, ao mesmo tempo, individual e
concreta.

Na realidade, combinando-se os quatro requisitos, o da generalidade, o
da abstracdo, o da individualidade e o da concretude, as normas juridicas
podem ser de quatro tipos: normas gerais e abstratas (deste tipo sdo a maior
parte das leis, por exemplo, as leis penais); normas gerais e concretas (uma lei
que declara mobilizagdo geral se volta a uma classe de cidaddos e ao mesmo
tempo prescreve uma agao singular que, uma vez cumprida, exaure a eficacia
da norma); normas individuais e abstratas (uma lei que atribui a uma
determinada pessoa um oficio, por exemplo, o de juiz da Corte constitucional,
se dirige a um so individuo e lhe prescreve ndo uma agao singular, mas todas
aquelas que sao inerentes ao exercicio da fungédo); normas individuais e

concretas (o exemplo mais caracteristico é fornecido pelas sentengas do juiz).
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49. NORMAS AFIRMATIVAS E NEGATIVAS
Uma outra distingao tradicional da légica classica, que pode ser aplicada

as proposicdes prescritivas, € aquela entre proposicdes afirmativas e
negativas. Partindo-se de uma proposig¢ao qualquer, obtém-se outra com o uso
variado do signo ndo. Até este momento, falamos de proposi¢cdes afirmativas.
Se agora partirmos da proposi¢ao afirmativa universal (“Todos os homens séo
mortais”), obteremos outras duas proposigdes, conforme neguemos
universalmente (“Todos os homens ndo sdo mortais”, ou “Nenhum homem é
mortal”) ou entdo nos limitemos a negar a universalidade (“Nem todos os
homens sado mortais”, ou “Alguns homens nao sdo mortais”). Se, enfim,
combinarmos as negagdes, isto é, negarmos ao mesmo tempo universalmente
e a universalidade, obteremos uma quarta proposig¢ao (“Nem todos os homens
nao sdo mortais”, ou “Alguns homens sdo mortais”).[%2 30 Pgrg indicar estas
quatro proposicdes com termos faceis de recordar, usamos os termos latinos:
omnis, nullus, non omnis, nonnullus. Quanto as relagées que ocorrem entre as
quatro proposi¢des, nos limitamos a dizer que a segunda (nullus) é a contraria
da primeira (omnis); a terceira (non omnis) € a contraditéria da primeira; a
quarta (nonnullus) é a contraditéria da segunda. Em outras palavras: toda
proposicao tem a sua contraria (Qque € uma oposicao mais débil) e a sua
contraditéria (que € uma oposi¢cao mais forte). Designando com X a primeira,
com X ndo a segunda, com ndo X a terceira, e com ndo X n&o a quarta, as

relagcdes reciprocas entre as quatro proposigdes resultam na seguinte figura:
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contrarios

nao X nio subcontrarios nio X

Diz-se que duas proposi¢cbes sao contrarias quando ndo podem ser
ambas verdadeiras, mas podem ser ambas faisas; que s&o contraditorias
quando nao podem ser ambas verdadeiras nem ambas falsas; que séao
subcontrarias quando podem ser ambas verdadeiras, mas nao podem ser
ambas falsas; enfim, que sdo subalternas quando da verdade da primeira
pode-se deduzir a verdade da segunda, mas da verdade da segunda nao se
pode deduzir a verdade da primeira (e, vice-versa, da verdade da primeira nao
se pode deduzir a verdade da segunda, mas da falsidade da segunda pode-se
deduzir a falsidade da primeira). Entre dois contrarios afirma-se que ha relagéo
de incompatibilidade; entre dois contraditorios, de alternativa; entre dois
subcontrarios, de disjungcdo; entre o subalternante e o subalternado, de
implicacéo.

Para aplicar o que foi dito as proposigdes prescritivas, partamos de uma
prescricao afirmativa universal (“Todos devem fazer X”). Com o uso diverso do
signo nao, obtemos outros trés tipos de prescricdes: a segunda, negando
universalmente, com o que gera uma prescrigao do tipo: “Ninguém deve fazer
X”; a terceira negando a universalidade, com o que obtemos uma prescri¢ao do

tipo: “Nem todos devem fazer X”; a quarta usan-
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do ambas as negacgdes, onde obtemos: “Nem todos devem nao fazer X*. O
segundo tipo de prescricdo, manifestamente, ndo € outra sendo a prescricao
negativa, ou, como de outro modo a chamamos, o imperativo negativo, isto €, a
proibicdo. A terceira proposigdo € a que, enquanto isenta alguns do dever de
fazer, permite a estes o de nao fazer, e corresponde por isso aquela norma que
chamamos de permissiva negativa. A quarta, finalmente, € a que, enquanto
isenta alguns do dever de nao fazer, os permite de fazer, e é aquela que
chamamos de permissiva positiva. Simbolizando a primeira proposigdo com O
(obrigatdrio), as outras trés podem ser simbolizadas pela ordem neste modo: O
nao (leia-se: obrigatério nao fazer, ou proibido); ndo O (leia-se: nao obrigatorio
fazer, isto &, permissdo negativa); ndo O nao (leia-se: ndao obrigatério nao
fazer, isto é, permissé&o positiva).

Entende-se que ao invés de partir da prescricao afirmativa, podemos
partir de qualquer outra proposicdo, e com 0 uso variado da negacgao obter as
outras trés. Experimentemos partir da norma permissiva positiva que
simbolizamos com P: obtemos primeiro P ndo (leia-se: permisséo de nao fazer,
ou seja, permissao negativa); depois néo P (leia-se: ndo permissao de fazer, ou
seja, proibicdo); enfim, ndo P nao (leia-se: ndo permissdo de nao fazer, ou
seja, obrigacdo). Entre obrigacdo e permissdo, a diferenca é de duas
negagodes; onde a tdbua de equivaléncia € a seguinte: O = ndo P nao (leia-se:
deve-se fazer equivale a ndo se pode nao fazer); O ndo = ndo P (leia-se: deve-
se nao fazer equivale a ndao se pode fazer); ndo O = P nao (leia-se: nao é
obrigatério fazer equivale a é permitido nao fazer); ndo O nao = P (leia-se: ndo
€ obrigatdrio ndo fazer equivale a é permitido fazer).

Quanto as relagdes que ocorrem entre estes quatro tipos de normas,
correspondem as relagdes ilustradas no quadro acima referido.

Para um posterior esclarecimento, reproduzamos aqui o quadro com os

simbolos das proposigdes prescritivas:
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contrarios
O nao
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nio O nio subcontrarios ndo O

Deste quadro resulta que as prescri¢gdes afirmativas e as negativas, isto
€, os comandos e proibi¢cdes, sdo contrarios; as permissivas afirmativas e as
negativas sdo subcontrarios; comandos e permissdes negativas, proibi¢cdes e

permissdes positivas sdo entre si contraditorios (como foi ilustrado no topico
32) nota 31

50. NORMAS CATEGORICAS E HIPOTETICAS
E preciso mencionar uma terceira distingdo puramente formal, isto &,

fundada exclusivamente na forma do discurso: a distingdo entre normas
categoricas e normas hipotéticas. Tivemos ocasido de nos ocupar desta
distingdo anteriormente (topicos 23 e 30), e por isso a trataremos aqui muito
brevemente. Ela é exemplificada na tradicional distingdo dos juizos em apo
dicticos (“Socrates € mortal”’) e hipotéticos (“Se Sécrates € um homem, entéo
Socrates € mortal”). “Norma categérica” € aquela que estabelece que uma
determinada acdao deve ser cumprida; “norma hipotética” € aquela que

estabelece que
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uma determinada agdo deve ser cumprida quando se verifica uma certa
condicao.

A rigor, todas as normas reforgadas por sangdes podem ser formuladas
com proposi¢des hipotéticas no sentido em que se pode considerar a admissao
Ou a recusa das consequéncias imputadas pela norma sancionadora como
uma condigdo para a realizagdo da obrigagédo imposta pela norma primaria,
segundo a férmula: “Se vocé néo quiser sujeitar-se a pena Y, deve cumprir a
acao X”. Como, por outro lado, ndo se exclui que ha normas n&o sancionadas,
€ preciso admitir a existéncia de normas juridicas categéricas, isto €, de
normas formulaveis na forma apodictica, sem condi¢gbes. E claro que as
normas juridicas a que se refere o ja citado artigo 154 do Cédigo de Processo
Penal italiano, segundo o qual alguns funcionarios sao obrigados a observar as
normas do Cdodigo mesmo quando a inobservancia ndo importe em sancgéo
alguma, sdo normas categoricas, ou seja, normas cuja obediéncia nao esta
submetida a qualquer condi¢ao, pelo menos com referéncia ao sujeito a quem
¢ dirigida.

Quanto as normas juridicas hipotéticas, ja vimos que elas podem ser de
dois tipos, segundo a sancgao consista em nao se alcancgar o fim desejado ou se
alcangar um fim diverso do desejado. As normas do primeiro tipo, cuja
formulacao é: “Se vocé quiser Y, deve S”, podem ser chamadas de normas ins-
trumentais, pelo fato de que a acao por elas prescrita € tomada como um meio
para se alcangar um objetivo. As normas do segundo tipo, cuja formulagao é:
“Se vocé nao quiser Y, deve S”, podem se chamar normas finais, porque
prescrevem acgdes que tém valor de fim.

Se agora combinarmos esta distingdo entre normas instrumentais e
finais com aquela examinada no tépico precedente, entre normas afirmativas e
positivas, obteremos quatro tipos de normas hipotéticas: 1) “Se vocé quiser Y,
deve X”; 2) “Se vocé quiser Y, nao deve X’; 3) “Se vocé néo quiser Y, deve X”;

4) Se vocé nao quiser Y, nao deve X".
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Anotemos, ainda, concluindo, para livrar o terreno de um possivel
equivoco, que aqui se falou de normas como proposi¢des hipotéticas no
sentido em que esta qualificagdo serve para distingui-las das normas
categdricas. Nao se falou, pelo contrario, de um outro sentido em que
frequentemente se fala das normas juridicas como proposigdes hipotéticas, isto
€, no sentido de proposigdes prescritivas que estabelecem uma obrigacao
condicionada a verificagdo ou nao verificagdo de um dado evento, segundo a
formula: “Se € Y, deve ser X*. Exemplo: “Se o dote consiste em bens que a
mulher conservou a propriedade, o marido ou os seus herdeiros sao obrigados
a restitui-lo sem dilagao, dissolvido o matriménio” (art. 193 do Cddigo Civil
italianoln°2321) " Quando os juristas falam das normas juridicas como normas
hipotéticas, falam, sobretudo, neste segundo sentido. Se, nesta acepgéo, se
quiser introduzir uma distingdo, ndo se tratara mais da distingdo entre normas
categoricas e normas técnicas, mas sim da distingdo entre obrigagdes simples

e obriga¢des condicionadas.
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