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Prefacio a primeira edicéo

H& mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria juridica pura,
isto é, purificada de toda a ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia
natural, uma teoria juridica consciente da sua especificidade porque consciente da
legalidade especifica do seu objeto. Logo desde o comeco foi meu intento elevar a
Jurisprudéncia, que - aberta ou veladamente - se esgotava quase por completo em
raciocinios de politica juridica, a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do
espirito. Importava explicar, ndo as suas tendéncias enderecadas a formacao do
Direito, mas as suas tendéncias exclusivamente dirigidas ao conhecimento do Direito, e
aproximar tanto quanto possivel os seus resultados do ideal de toda a ciéncia:
objetividade e exatidao.

Com satisfacdo posso hoje verificar que nao fiquei isolado neste caminho. Em
todos os paises civilizados, em todos os dominios da variada atividade juridica, tanto
nos tedricos como nos préticos, e até da parte de representantes de ciéncia afins,
encontrei adesfes animadoras. Formou-se um circulo de pensadores orientados pelo
mesmo escopo e a que se chama a minha “Escola”, designagdo que apenas vale no
sentido de que, nesta matéria, cada qual procura apreender do outro sem que, por isso,
renuncie a seguir o seu préprio caminho. Também n&o é pequeno o nimero daqueles
que, sem se confessarem adeptos da Teoria Pura do Direito, em parte sem a mencionar
ou até mesmo rejeitando-a aberta e pouco amistosamente, tomam dela resultados
essenciais. Para estes, particularmente, vdo os meus agradecimentos, pois que eles,
melhor que os mais fiéis adeptos, demonstram, mesmo contra a sua vontade, a utilidade
da minha doutrina.

Esta, além de adesdes e imitacdes, provocou também oposi¢do - oposicdo feita
com uma paixdo quase sem exemplo na histdria da ciéncia juridica e que deforma
alguma se pode explicar pelos contrastes de posi¢cdes que nessa altura vieram a luz.
Com efeito, estes baseiam-se em parte em mas interpretacbes que, para mais,
freqlientemente parecem ndo ser completamente desprovidas de uma intencdo e que,
mesmo quando sejam sinceros, a custo podem justificar o profundo azedume dos
adversarios. Na verdade, a teoria combatida ndo é de forma alguma algo assim de tdo
completamente novo e em contradicdo com tudo o que até aqui surgiu. Ela pode ser
entendida como um desenvolvimento ou desimplicacdo de pontos de vista que ja se
anunciavam na ciéncia juridica positivista do séc. XIX. Ora, desta mesma ciéncia
procedem também os meus opositores. N&o foi, pois, por eu propor uma completa
mudanca de orientacdo a Jurisprudéncia, mas por eu afixar a uma das orientacdes
entre as quais ela oscila insegura, ndo foi tanto a novidade, mas antes as
conseqiiéncias da minha doutrina, que provocaram este tumulto na literatura. E isto
por si sO ja permite presumir que no combate a Teoria Pura do Direito ndo atuam
apenas motivos cientificos, mas, sobretudo, motivos politicos e, portanto, providos de
elevada carga afetiva. A questéo de saber se se trata de uma ciéncia natural ou de uma
ciéncia do esp frito ndo pode aquecer tanto 0s animos, pois a separacao entre uma e
outra operou-se quase sem resisténcias. Aqui apenas se pode tratar de imprimir a
ciéncia juridica - esta provincia afastada do centro do espirito que s6 lentamente
costuma coxear atras do progresso - um movimento um tanto mais rapido, através de
um contato direto com a teoria geral da ciéncia. A luta ndo se trava na verdade - como
as aparéncias sugerem - pela posi¢do da Jurisprudéncia dentro da ciéncia e pelas
conseqiiéncias que dai resultam, mas pela relacdo entre a ciéncia juridica e apolitica,
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pela rigorosa separacao entre uma e outra, pela renincia ao enraizado costume de, em
nome da ciéncia do Direito e, portanto, fazendo apelo a uma instancia objetiva,
advogar postulados politicos que apenas podem ter um carater altamente subjetivo,
mesmo que surjam, com a melhor das boas fés, como ideal de uma religido, de uma
nacao ou de uma classe.

E este o fundamento da oposicao, ja a raiar pelo 6dio, a Teoria Pura do Direito,
é este 0 motivo oculto do combate que lhe é movido por todos os meios. Com efeito, tal
fundamento afeta os mais vitais interesses da sociedade e, conseqiientemente, ndo deixa
de afetar os interesses pertinentes a posicdo profissional do jurista. Este,
compreensivelmente, sé contrariado renuncia a crer e afazer crer aos outros que
possui, com a sua ciéncia, a resposta a questdo de saber como devem ser
“corretamente” resolvidos os conflitos de interesses dentro da sociedade, que ele,
porque conhece o Direito, também € chamado a conforma-lo quanto ao seu conteudo,
que ele, no seu empenho de exercer influéncia sobre a cria¢édo do Direito, tem em face
dos outros politicos mais vantagens do que um simples técnico da sociedade.

Em vista dos efeitos politicos - meramente negativos — que importa a postulada
desvinculacéo da politica, em vista desta autolimitacdo da ciéncia juridica que muitos
consideram como uma renuncia a uma posi¢ao de destaque, é compreensivel que 0s
opositores se sintam pouco inclinados a fazer justica a uma teoria que pOe tais
exigéncias. Para a poder combater, ndo se deve reconhecer a sua verdadeira esséncia.
Assim, acontece que 0s argumentos que sao dirigidos, ndo propriamente contra a
Teoria Pura do Direito, mas contra a sua falsa imagem, construida segundo as
necessidades do eventual opositor, se anulam mutuamente e, portanto, quase tornam
supérflua uma refutacdo. E destituida de qualquer contetdo, é um jogo vazio de
conceitos ocos, dizem com desprezo uns; o seu contetdo significa, pelas suas
tendéncias subversivas, um perigo sério para o Estado constituido e para o seu Direito,
avisam outros. Como se mantem completamente alheia a toda apolitica, a Teoria Pura
do Direito afasta-se da vida real e, por isso, fica sem qualquer valor cientifico. E esta
uma das objecOes mais freqlientemente levantadas contra ela. Porém, ouve-se tambem
com ndo menos freqiéncia: a Teoria Pura do Direito ndo tem de forma alguma
possibilidade de dar satisfacdo ao seu postulado metodoldgico fundamental e € mesmo
tdo-sé a expressdo de uma determinada atitude politica. Mas qual das afirmacGes é
verdadeira? Os fascistas declaram-na liberalismo democratico, os democratas liberais
ou 0s sociais-democratas consideram-na um posto avancado do fascismo. Do lado
comunista é desclassificada como ideologia de um estatismo capitalista, do lado
capitalista-nacionalista é desqualificada, ja como bolchevismo crasso, ja como
anarquismo velado. O seu esp frito € - asseguram muitos - aparentado com o da
escolastica catélica; ao passo que outros créem reconhecer nela as caracteristicas
distintivas de uma teoria protestante do Estado e do Direito. E néo falta também quem
a pretenda estigmatizar com a marca de ateista. Em suma, ndo h& qualquer orientacéo
politica de que a Teoria Pura do Direito ndo se tenha ainda tornado suspeita. Mas isso
precisamente demonstra, melhor do que ela prépria o poderia fazer, a sua pureza.

O postulado metodologico que ela visa ndo pode ser seriamente posto em
duvida, se é que deve haver algo como uma ciéncia do Direito. Duvidoso apenas pode
ser até que ponto tal postulado é realizavel. A este respeito ndo pode seguramente
perder-se de vista a distingdo muito importante que existe, precisamente neste ponto,
entre a ciéncia natural e as ciéncias sociais. Nao que a primeira ndo corra qualquer
risco de os interesses politicos procurarem influenci-la. A histéria prova o contrario e
mostra com bastante clareza que até pela verdade sobre o curso das estrelas uma
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poténcia terrena se sentiu ameacada. Se € licito dizer-se que a ciéncia natural pdde ir
até ao ponto de levar a cabo a sua independéncia da politica, isso sucedeu porque
existia nesta vitoria um interesse social ainda mais poderoso: o interesse no progresso
da técnica que s6 uma investigacdo livre pode garantir. Porém, da teoria social
nenhum caminho tdo direto, tdo imediatamente visivel, conduz a um progresso da
técnica social produtora de vantagens indiscutiveis, como o da fisica e da quimica
conduz as aquisicBes que representam a construcdo de maquinas e a terapéutica
médica. Relativamente as ciéncias sociais falta ainda - e o0 seu estado pouco evoluido
ndo é das razbes que menos concorrem para tal - uma forca social que possa
contrabalancgar os interesses poderosos que, tanto aqueles que detém o poder como
também aqueles que ainda aspiram ao poder, tém numa teoria a medida dos seus
desejos, quer dizer, numa ideologia social. E isto sucede particularmente na nossa
época, que a guerra mundial e as suas consequéncias fizeram verdadeiramente saltar
dos eixos, em que as bases da vida social foram profundamente abaladas e, por isso, as
oposicdes dentro dos Estados se agucaram até ao extremo limite. O ideal de uma
ciéncia objetiva do Direito e do Estado s6 num periodo de equilibrio social pode
aspirar a um reconhecimento generalizado. Assim, pois, nada parece hoje mais
extemporaneo que uma teoria do Direito que quer manter a sua pureza, enquanto para
outras ndo ha poder, seja qual for, a que elas ndo estejam prontas a oferecer-se,
guando ja ndo se tem pejo de alto, bom som e publicamente reclamar uma ciéncia do
Direito politica e de exigir para esta 0 nome de ciéncia “pura”, louvando assim como
virtude o que, quando muito, s6 a mais dura necessidade pessoal poderia ainda
desculpar.

Se, no entanto, ouso apresentar nesta altura o resultado do trabalho até agora
realizado, faco-o na esperanca de que o numero daqueles que prezam mais 0 espirito
do que o poder seja maior do que hoje possa parecer;faco-o sobretudo com o desejo de
que uma geracdo mais nova nao fique, no meio do tumulto ruidoso dos nossos dias,
completamente destituida de fé numa ciéncia juridica livre, faco-o na firme convicgéo
de que os seus frutos ndo se perderdo para um futuro distante.

Genebra, maio de 1934.



Prefacio a segunda edicéo

A segunda edi¢cdo da minha Teoria Pura do Direito, aparecida pela primeira
vez ha mais de um quarto de século, representa uma completa reelaboracdo dos
assuntos versados na primeira edicdo e um substancial alargamento das matérias
tratadas. Ao passo que, entdo, me contentei com formular os resultados
particularmente caracteristicos de uma teoria pura do Direito, agora procuro resolver
0s problemas mais importantes de uma teoria geral do Direito de acordo com o0s
principios da pureza metodoldgica do conhecimento cientifico-juridico e, ao mesmo
tempo, precisar, ainda melhor do que antes havia feito, a posicédo da ciéncia juridica no
sistema das ciéncias.

E evidente que uma teoria cujo primeiro esbogo se encontra no meu livro
Hauptproblemen der Staatsrechtslehre, aparecido em 1911, ndo poderia ficar sem
alteracdo durante tdo largo periodo de tempo. Muitas alteracfes sdo ja visiveis na
minha General Theory of Law and State (Cambridge, Mass., 1945) e na minha Théorie
Pure du Droit (traducdo francesa da Reine Rechtslehre elaborada pelo Prof. Henri
Thévenaz, Neuchatel, 1953). No presente trabalho chamo expressamente a atencdo, em
notas no final do livro, para as mais importantes alteracdes. Trata-se quase sempre do
desenvolvimento mais conseqliente de principios; no conjunto - assim o espero -, dos
frutos de uma explicitacdo ou desimplicacdo que deflui de tendéncias que sdo
imanentes a propria teoria, a qual permanece inalterada quanto ao seu nucleo
essencial.

Em face da multiplicidade de contetdo dos ordenamentos juridicos positivos,
em constante aumento com o decorrer da evolucdo, uma teoria geral do Direito corre
sempre 0 risco de ndo abranger todos os fendbmenos juridicos nos conceitos juridicos
fundamentais por ela definidos. Muitos destes conceitos podem revelar-se demasiado
estreitos, outros demasiado latos. Estou plenamente consciente deste perigo ao fazer a
presente tentativa e, por isso, agradecerei sinceramente toda a critica que sob este
aspecto me seja feita. Também esta segunda edicdo da Teoria Pura do Direito ndo
pretende ser considerada como uma apresentacdo de resultados definitivos, mas como
uma tentativa carecida de um desenvolvimento a realizar através de complementacdes e
outros aperfeicoamentos. O seu fim tera sido alcancado se for considerada merecedora
de tal desenvolvimento - por outros que ndo o presente autor, ja a atingir o limite dos
seus dias.

Antepus a esta segunda edicdo o prefacio da primeira. Com efeito, ele mostra a
situacdo cientifica e politica em que a Teoria Pura do Direito, no periodo da Primeira
Guerra Mundial e dos abalos sociais por ela provocados, apareceu, € 0 eco que ela
entdo encontrou na literatura. Sob este aspecto, as coisas ndo se modificaram muito
depois da Segunda Guerra Mundial e das convulsdes politicas que dela resultaram.
Agora, como antes, uma ciéncia juridica objetiva que se limita a descrever o seu objeto
esbarra com a pertinaz oposi¢cdo de todos aqueles que, desprezando os limites entre
ciéncia e politica, prescrevem ao Direito, em nome daquela, um determinado contetdo,
quer dizer, créem poder definir um Direito justo e, conseqlientemente, um critério de
valor para o Direito positivo. E especialmente a renascida metafisica do Direito
natural que, com esta pretensdo, sai a opor-se ao positivismo juridico.

O problema da Justica, enquanto problema valorativo, situa-se fora de uma
teoria do Direito que se limita & analise do Direito positivo como sendo a realidade



XI

juridica. Como, porém, tal problema € de importancia decisiva para a politica juridica,
procurei expor num apéndice o que ha a dizer sobre ele de um ponto de vista cientifico
e, especialmente, o que ha a dizer sobre a doutrina do Direito natural.

Devo agradecer ao Sr. Dr. Rudolf A. Métall a elaboragdo da lista dos meus
escritos e o valioso auxilio que me prestou na correcdo das provas.

Berkeley, California, abril de 1960.
HANS KELSEN

* Este apéndice - que consta da edigdo alemi - foi publicado em portugués com o titulo A justica e o
Direito Natural por Arménio Amado Editor, Coimbra. (N. do E.)
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Direito e natureza

1. A “pureza”

A Teoria Pura do Direito ¢ uma teoria do Direito positivo - do Direito positivo
em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, ndo
interpretacdo de particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais. Contudo,
fornece uma teoria da interpretagao.

Como teoria, quer unica e exclusivamente conhecer o seu proprio objeto.
Procura responder a esta questdo: o que ¢ ¢ como ¢ o Direito? Mas ja ndo lhe importa a
questdo de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica
e ndo politica do Direito.

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que
ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertengca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse ¢ o seu principio
metodolégico fundamental.

Isto parece-nos algo de per si evidente. Porém, um relance de olhos sobre a
ciéncia juridica tradicional, tal como se desenvolveu no decurso dos sécs. XIX e XX,
mostra claramente qudo longe ela estd de satisfazer a exigéncia da pureza. De um modo
inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido com a psicologia ¢ a
sociologia, com a ética e a teoria politica. Esta confusdo pode porventura explicar-se
pelo fato de estas ciéncias se referirem a objetos que indubitavelmente t€ém uma estreita
conexdo com o Direito. Quando a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do
Direito em face destas disciplinas, fi-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa
conexdo, mas porque intenta evitar um sincretismo metodologico que obscurece a
esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos pela natureza do seu
objeto.



2. O ato e o seu significado juridico

Se se parte da distingdo entre ciéncias da natureza e ciéncias sociais e, por
conseguinte, se distingue entre natureza e sociedade como objetos diferentes destes dois
tipos de ciéncia, poe-se logo a questdo de saber se a ciéncia juridica ¢ uma ciéncia da
natureza ou uma ciéncia social, se o Direito ¢ um fendmeno natural ou social. Mas esta
contraposicao de natureza e sociedade ndo € possivel sem mais, pois a sociedade,
quando entendida como a real ou efetiva convivéncia entre homens, pode ser pensada
como parte da vida em geral e, portanto, como parte da natureza. Igualmente o Direito -
ou aquilo que primo conspectu se costuma designar como tal - parece, pelo menos
quanto a uma parte do seu ser, situar-se no dominio da natureza, ter uma existéncia
inteiramente natural. Se analisarmos qualquer dos fatos que classificamos de juridicos
ou que tém qualquer conexdo com o Direito - por exemplo, uma resolugdo parlamentar,
um ato administrativo, uma sentenca judicial, um negdcio juridico, um delito, etc. -,
poderemos distinguir dois elementos: primeiro, um ato que se realiza no espago € no
tempo, sensorialmente perceptivel, ou uma série de tais atos, uma manifestacao externa
de conduta humana; segundo, a sua significacao juridica, isto ¢, a significagao que o ato
tem do ponto de vista do Direito. Numa sala encontram-se reunidos varios individuos,
fazem-se discursos, uns levantam as mados e outros ndo - eis 0 evento exterior.
Significado: foi votada uma lei, criou-se Direito. Nisto reside a distingdo familiar aos
juristas entre o processo legiferante € o seu produto, a lei. Um outro exemplo: um
individuo, de habito talar, pronuncia, de cima de um estrado, determinadas palavras em
face de outro individuo que se encontra de pé a sua frente. O processo exterior significa
juridicamente que foi ditada uma senten¢a judicial. Um comerciante escreve a outro
uma carta com determinado conteudo, a qual este responde com outra carta. Significa
isto que, do ponto de vista juridico, eles fecharam um contrato. Certo individuo provoca
a morte de outro em conseqiiéncia de uma determinada atuagdo. Juridicamente isto
significa: homicidio.

3. O sentido subjetivo e o sentido objetivo do ato.
A sua auto-explicacao

Mas esta significagdo juridica ndo pode ser percebida no ato por meio dos
sentidos, tal como nos apercebemos das qualidades naturais de um objeto, como a cor, a
dureza, o peso. Na verdade o individuo que, atuando racionalmente, pde o ato, liga a
este um determinado sentido que se exprime de qualquer modo e ¢ entendido pelos
outros. Este sentido subjetivo, porém, pode coincidir com o significado objetivo que o
ato tem do ponto de vista do Direito, mas ndo tem necessariamente de ser assim. Se
alguém dispde por escrito do seu patrimonio para depois da morte, o sentido subjetivo
deste ato € o de um testamento. Objetivamente, porém, do ponto de vista do Direito, nao
o ¢, por deficiéncia deforma. Se uma organizagdo secreta, com o intuito de libertar a
patria de individuos nocivos, condena a morte um deles, considerado um traidor, e
manda executar por um filiado aquilo que subjetivamente considera e designa como
uma sentenga de condenacdo a morte, objetivamente, em face do Direito, ndo estamos
perante a execu¢do de uma sentenga, mas perante um homicidio, se bem que o fato
exterior nao se distinga em nada da execugdo de uma sentenga de morte.

Um ato, na medida em que se expresse em palavras faladas ou escritas, pode ele
proprio até dizer algo sobre a sua significagdo juridica. Nisto reside uma particularidade



do material oferecido ao conhecimento juridico. Uma planta nada pode comunicar sobre
si propria ao investigador da natureza que a procura classificar cientificamente. Ela ndo
faz qualquer tentativa para cientificamente explicar a si propria. Um ato de conduta
humana, porém, pode muito bem levar consigo uma auto-explicagdo juridica, isto &,
uma declaragao sobre aquilo que juridicamente significa. Os individuos reunidos num
parlamento podem expressamente declarar que votam uma lei. Uma pessoa pode
expressamente designar como testamento a sua disposicdo de ultima vontade. Duas
pessoas podem declarar que concluem um negdécio juridico. Assim, o conhecimento que
se ocupa do Direito encontra ja, no proprio material, uma auto-explicacao juridica que
toma a dianteira sobre a explica¢do que ao conhecimento juridico compete.

4. A norma

a) A norma como esquema de interpretacdo

O fato externo que, de conformidade com o seu significado objetivo, constitui
um ato juridico (licito ou ilicito), processando-se no espaco € no tempo, €, por isso
mesmo, um evento sensorialmente perceptivel, uma parcela da natureza, determinada,
como tal, pela lei da causalidade. Simplesmente, este evento como tal, como elemento
do sistema da natureza, ndo constitui objeto de um conhecimento especificamente
juridico - ndo €, pura e simplesmente, algo juridico. O que transforma este fato num ato
juridico (licito ou ilicito) ndo ¢ a sua facticidade, ndo € o seu ser natural, isto €, o seu ser
tal como determinado pela lei da causalidade e encerrado no sistema da natureza, mas o
sentido objetivo que esta ligado a esse ato, a significagdo que ele possui. O sentido
juridico especifico, a sua particular significacdo juridica, recebe-a o fato em questao por
intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu contetido, que lhe empresta a
significagdo juridica, por forma que o ato pode ser interpretado segundo esta norma. A
norma funciona como esquema de interpretagdo. Por outras palavras: o juizo em que se
enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato juridico (ou antijuridico) ¢ o
resultado de uma interpretagao especifica, a saber, de uma interpretacdo normativa. Mas
também na visualizacdo que o apresenta como um acontecer natural apenas se exprime
uma determinada interpretacdo, diferente da interpretagdo normativa: a interpretagao
causal. A norma que empresta ao ato o significado de um ato juridico (ou antijuridico) ¢
ela propria produzida por um ato juridico, que, por seu turno, recebe a sua significagao
juridica de uma outra norma. O que faz com que um fato constitua uma execug¢do
juridica de uma sentenca de condenagdo a pena capital e ndo um homicidio, essa
qualidade - que ndo pode ser captada pelos sentidos - somente surge através desta
operacdo mental: confronto com o c6digo penal e com o codigo de processo penal. Que
a supramencionada troca de cartas juridicamente signifique a conclusdao de um contrato,
deve-se unica e exclusivamente a circunstancia de esta situagdo fatica cair sob a al¢ada
de certos preceitos do cddigo civil. O ser um documento, um testamento valido, ndo so6
segundo o seu sentido subjetivo mas também de acordo com o seu sentido objetivo,
resulta de ele satisfazer as condi¢des impostas por este codigo para que possa valer
como testamento. Se uma assembléia de homens constitui um parlamento e se o
resultado da sua atividade ¢ juridicamente uma lei vinculante - por outras palavras: se
estes fatos tém esta significagdo -, isso quer dizer apenas que toda aquela situacdo de
fato corresponde as normas constitucionais. Isso quer dizer, em suma, que o conteudo



de um acontecer fatico coincide com o conteido de uma norma que consideramos
valida.

b) Norma e produgdo normativa

Ora, o conhecimento juridico dirige-se a estas normas que possuem o carater de
normas juridicas e conferem a determinados fatos o carater de atos juridicos (ou
antijuridicos). Na verdade, o Direito, que constitui o objeto deste conhecimento, ¢ uma
ordem normativa da conduta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o
comportamento humano. Com o termo “norma” se quer significar que algo deve ser ou
acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de determinada maneira. E
este o sentido que possuem determinados atos humanos que intencionalmente se
dirigem a conduta de outrem. Dizemos que se dirigem intencionalmente a conduta de
outrem nao s6 quando, em conformidade com o seu sentido, prescrevem (comandam)
essa conduta, mas também quando a permitem e, especialmente, quando conferem o
poder de a realizar, isto é, quando a outrem ¢ atribuido um determinado poder,
especialmente o poder de ele proprio estabelecer normas. Tais atos sdo - entendidos
neste sentido - atos de vontade. Quando um individuo, através de qualquer ato, exprime
a vontade de que um outro individuo se conduza de determinada maneira, quando
ordena ou permite esta conduta ou confere o poder de a realizar, o sentido do seu ato
ndo pode enunciar-se ou descrever-se dizendo que o outro se conduzird dessa maneira,
mas somente dizendo que o outro se devera conduzir dessa maneira. Aquele que ordena
ou confere o poder de agir, quer, aquele a quem o comando ¢ dirigido, ou a quem a
autorizacdo ou o poder de agir ¢ conferido, deve. Desta forma o verbo “dever” ¢ aqui
empregado com uma significagdo mais ampla que a usual. No uso corrente da
linguagem apenas ao ordenar- corresponde um “dever”, correspondendo ao autorizar
um “estar autorizado a” e ao conferir competéncia um “poder”. Aqui, porém, emprega-
se o verbo “dever” para significar um ato intencional dirigido a conduta de outrem.
Neste “dever” vao incluidos o “ter permissao” e o “poder” (ter competéncia). Com
efeito, uma norma pode ndo s6é comandar mas também permitir e, especialmente,
conferir a competéncia ou o poder de agir de certa maneira. Se aquele a quem ¢
ordenada ou permitida uma determinada conduta, ou a quem ¢ conferido o poder de
realizar essa conduta, pergunta pelo fundamento dessa ordem, permissdo ou poder (e
ndo pela origem do ato através do qual se prescreve, permite ou confere competéncia),
apenas o pode fazer desta forma: por que devo (ou também, no sentido da linguagem
corrente: sou autorizado, posso) conduzir-me desta maneira? “Norma” e o sentido de
um ato através do qual uma conduta ¢é prescrita, permitida ou, especialmente, facultada,
no sentido de adjudicada a competéncia de alguém. Neste ponto importa salientar que a
norma, como o sentido especifico de um ato intencional dirigido a conduta de outrem, ¢
qualquer coisa de diferente do ato de vontade cujo sentido ela constitui. Na verdade, a
norma ¢ um dever-ser ¢ o ato de vontade de que ela constitui o sentido ¢ um ser. Por
isso, a situacdo fatica perante a qual nos encontramos na hipdtese de tal ato tem de ser
descrita pelo enunciado seguinte: um individuo quer que o outro se conduza de
determinada maneira. A primeira parte refere-se a um ser, o ser fatico do ato de
vontade; a segunda parte refere-se a um dever-ser, a uma norma como sentido do ato.
Por isso ndo ¢ correto dizer, como muitas vezes se diz, que o dever um individuo fazer
algo nada mais significa sendo que um outro individuo quer algo - o que equivaleria a
dizer que o enunciado de um dever-ser se deixa reconduzir ao enunciado de um ser.

A distingdo entre ser e dever-ser ndo pode ser mais aprofundada. E um dado
imediato da nossa consciéncia'. Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa é - ou



seja, o enunciado através do qual descrevemos um ser fatico - se distingue
essencialmente do enunciado: algo deve ser - com o qual descrevemos uma norma - e
que da circunstancia de algo ser ndo se segue que algo deva ser, assim como da
circunstancia de que algo deve ser se ndo segue que algo seja’.

No entanto, este dualismo de ser e dever-ser ndo significa que ser e dever-ser se
coloquem um ao lado do outro sem qualquer relacdo. Diz-se: um ser pode corresponder
a um dever-ser, o que significa que algo pode ser da maneira como deve ser. Afirma-se,
por outro lado, que o dever-ser ¢’ ‘dirigido” a um “ser”. A expressdo: ‘“um ser
corresponde a um dever-ser” nao ¢ inteiramente correta, pois ndo € o ser que
corresponde ao dever-ser, mas ¢ aquele “algo”, que por um lado “¢”, que corresponde
aquele ‘“algo”, que, por outro lado, “deve ser” e que, figurativamente, pode ser
designado como contetdo do ser ou como contetido do dever-ser. Também podemos
exprimir isto por outras palavras dizendo que um determinado quid, especialmente uma
determinada conduta, pode ter a qualidade de ser ou a qualidade de dever-ser. Nestas
duas proposigdes: a porta sera fechada e a porta deve ser fechada, o “fechar a porta” &,
no primeiro caso, enunciado como algo que ¢ e, no segundo caso, como algo que deve
ser. A conduta que ¢ ¢ a conduta que deve ser ndo sdo idénticas. A conduta que deve
ser, porém, equivale & conduta que ¢ em toda a medida, exceto no que respeita a
circunstancia (modus) de que uma ¢é ¢ a outra deve ser. Portanto a conduta estatuida
numa norma como devida (como devendo ser) tem de ser distinguida da correspondente
conduta de fato. Porém, a conduta estatuida na norma como devida (como devendo ser),
e que constitui o conteudo da norma, pode ser comparada com a conduta de fato e,
portanto, pode ser julgada como correspondendo ou ndo correspondendo a norma (isto
¢, ao contetido da norma). A conduta devida e que constitui o conteido da norma ndo

pode, no entanto, ser a conduta de fato correspondente a norma.

Apesar de tudo também costuma designar-se esta conduta correspondente a
norma e, portanto, uma conduta que ¢ (da ordem do ser), como uma conduta devida
(que deve ser) - e com isso pretende significar-se que ela ¢ como deve ser. A expressao
“conduta devida” é ambigua. Tanto pode designar a conduta que, na norma, enquanto
conteudo da norma, ¢ posta como devida, e que deve ser mesmo quando se ndo ponha
em ser ou realize; como também a conduta que de fato € ou se realiza e corresponde ao
conteudo da norma. Quando se diz que o dever-ser ¢ “dirigido” a um ser, a norma a uma
conduta fatica (efetiva), quer-se significar a conduta de fato que corresponde ao
conteudo da norma, o contetido do ser que equivale ao contetido do dever-ser, a conduta
em ser que equivale a conduta posta na norma como devida (devendo ser) - mas que se
ndo identifica com ela, por forca da diversidade do modus: ser, num caso, dever-ser, no
outro.

Os atos que tém por sentido uma norma podem ser realizados de diferentes
maneiras. Através de um gesto: assim, com um determinado movimento de mao, o
sinaleiro ordena que paremos, com outro, que avancemos. Através de outros simbolos:
assim uma luz vermelha significa para o automobilista a ordem de parar, uma luz verde
significa que deve avancar. Através da palavra falada ou escrita: uma ordem pode ser
dada no modo gramatical do imperativo, v. g.: Cala-te! Mas também o pode ser sob a
forma de uma proposi¢do: Eu ordeno-te que te cales. Sob esta forma podem também ser
concedidas autorizagdes ou conferidos poderes. Ha enunciados sobre o ato cujo sentido
¢ o comando, a permissdo, a atribuicdo de um poder ou competéncia. O sentido dessas
proposig¢des, porém, ndo ¢ o de um enunciado sobre um fato da ordem do ser, mas uma
norma da ordem do dever-ser, quer dizer, uma ordem, uma permissdo, uma atribui¢ao
de competéncia. Uma lei penal pode conter a proposicdo: o furto serd punido com pena



de prisdao. O sentido desta proposicao ndo ¢, como o seu teor verbal parece sugerir, a
enunciacdo de um acontecer fatico, mas uma norma: uma ordem ou uma atribui¢do de
competéncia para punir o furto com pena de prisdo. O processo legiferante ¢ constituido
por uma série de atos, que, na sua totalidade, possuem o sentido de normas. Quando
dizemos que, por meio de um dos atos acima referidos ou através dos atos do
procedimento legiferante’, se “produz” ou “pde” uma norma, isto é apenas uma
expressao figurada para traduzir que o sentido ou o significado do ato ou dos atos que
constituem o procedimento legiferante ¢ uma norma. No entanto, ¢ preciso distinguir o
sentido subjetivo do sentido objetivo. “Dever-ser” € o sentido subjetivo de todo o ato de
vontade de um individuo que intencionalmente visa a conduta de outro. Porém, nem
sempre um tal ato tem também objetivamente este sentido. Ora, somente quando esse
ato tem também objetivamente o sentido de dever-ser ¢ que designamos o dever-ser
como “norma’.

A circunstancia de o “dever-ser” constituir também o sentido objetivo do ato
exprime que a conduta a que o ato intencionalmente se dirige ¢ considerada como
obrigatdria (devida), ndo apenas do ponto de vista do individuo que pde o ato, mas
também do ponto de vista de um terceiro desinteressado - e isso muito embora o querer,
cujo sentido subjetivo € o dever-ser, tenha deixado faticamente de existir, uma vez que,
com a vontade, ndo desaparece também o sentido, o dever-ser; uma vez que o dever-ser
“vale” mesmo depois de a vontade ter cessado, sim, uma vez que ele vale ainda que o
individuo cuja conduta, de acordo com o sentido subjetivo do ato de vontade, ¢
obrigatdria (devida) nada saiba desse ato e do seu sentido, desde que tal individuo ¢
havido como tendo o dever ou o direito de se conduzir de conformidade com aquele
dever-ser. Entdo, e s6 entdo, o dever-ser, como dever-ser “objetivo”, ¢ uma “norma
valida” (“vigente”), vinculando os destinatarios. E sempre este o caso quando ao ato de
vontade, cujo sentido subjetivo ¢ um dever-ser, ¢ emprestado esse sentido objetivo por
uma norma, quando uma norma, que por isso vale como norma “superior”, atribui a
alguém competéncia (ou poder) para esse ato. A ordem de um gangster para que lhe seja
entregue uma determinada soma de dinheiro tem o mesmo sentido subjetivo que a
ordem de um funciondrio de finangas, a saber, que o individuo a quem a ordem ¢
dirigida deve entregar uma determinada soma de dinheiro. No entanto, s6 a ordem do
funciondrio de finangas, e ndo a ordem do gangster, tem o sentido de uma norma vélida,
vinculante para o destinatario; apenas o ato do primeiro, € ndo o do segundo, ¢ um ato
produtor de uma norma, pois o ato do funcionario de finangas ¢ fundamentado numa lei
fiscal, enquanto que o ato do gangster se ndao apdia em qualquer norma que para tal lhe
atribua competéncia”. Se o ato legislativo, que subjetivamente tem o sentido de dever-
ser, tem também objetivamente este sentido, quer dizer, tem o sentido de uma norma
valida, é porque a Constitui¢do empresta ao ato legislativo este sentido objetivo. O ato
criador da Constituigdo, por seu turno, tem sentido normativo, ndo sé subjetiva como
objetivamente, desde que se pressuponha que nos devemos conduzir como o autor da
Constituicao preceitua. Se um homem que se encontra em estado de necessidade exige
de um outro que lhe preste auxilio, o sentido subjetivo da sua pretensdo € o que o outro
lhe deve prestar auxilio. Porém, uma norma objetivamente valida que vincule ou
obrigue o outro so existe, nesta hipotese, se vale a norma geral do amor do préximo,
eventualmente estabelecida pelo fundador de uma religido. E esta, por seu turno, apenas
vale como objetivamente vinculante quando se pressupde que nos devemos conduzir
como o fundador da religido preceituou. Um tal pressuposto, fundante da validade
objetiva, sera designado aqui por norma fundamental (Grundnorm)>. Portanto, nio é do
ser fatico de um ato de vontade dirigido a conduta de outrem, mas ¢ ainda e apenas de
uma norma de dever-ser que deflui a validade — sem sentido objetivo - da norma



segundo a qual esse outrem se deve conduzir em harmonia com o sentido subjetivo do
ato de vontade.

As normas através das quais uma conduta ¢ determinada como obrigatéria
(como devendo ser) podem também ser estabelecidas por atos que constituem o fato do
costume. Quando os individuos que vivem juntamente em sociedade se conduzem
durante certo tempo, em iguais condi¢des, de uma maneira igual, surge em cada
individuo a vontade de se conduzir da mesma maneira por que os membros da
comunidade habitualmente se conduzem. O sentido subjetivo dos atos que constituem a
situagdo fatica do costume ndo ¢ logo e desde o inicio um dever-ser. Somente quando
estes atos se repetiram durante um certo tempo surge no individuo a idéia de que se
deve conduzir como costumam conduzir-se os membros da comunidade e a vontade de
que também os outros membros da comunidade se comportem da mesma maneira. Se
um membro da comunidade se ndo conduz pela forma como os outros membros da
comunidade se costumam conduzir, a sua conduta ¢ censurada por esses outros porque
ele ndo se conduz como estes querem. Desta forma a situagdo fatica do costume
transforma-se numa vontade coletiva cujo sentido subjetivo ¢ um dever-ser. Porém, o
sentido subjetivo dos atos constitutivos do costume apenas pode ser interpretado como
norma objetivamente valida se o costume ¢ assumido como fato produtor de normas por
uma norma superior. Visto o fato do costume ser constituido por atos de conduta
humana, também as normas produzidas pelo costume sdo estabelecidas por atos de
conduta humana e, portanto, normas postas, isto ¢, normas positivas, tal como as
normas que sdo o sentido subjetivo de atos legislativos. Através do costume tanto
podem ser produzidas normas morais como normas juridicas. As normas juridicas sdo
normas produzidas pelo costume se a Constituicdo da comunidade assume o costume -
um costume qualificado - como fato criador de Direito.

Finalmente deve notar-se que uma norma pode ser ndo s6 o sentido de um ato de
vontade mas também - como conteido de sentido - o conteido de um ato de
pensamento. Uma norma pode ndo s6 ser querida, como também pode ser simplesmente
pensada sem ser querida. Neste caso, ela ndo ¢ uma norma posta, uma norma positiva.
Quer isto dizer que uma norma ndo tem de ser efetivamente posta - pode estar
simplesmente pressuposta no pensamento’.

¢) Vigéncia e dominio de vigéncia da norma

Com a palavra “vigéncia” designamos a existéncia especifica de uma norma.
Quando descrevemos o sentido ou o significado de um ato normativo dizemos que, com
0 ato em questdo, uma qualquer conduta humana ¢ preceituada, ordenada, prescrita,
exigida, proibida; ou entdo consentida, permitida ou facultada. Se, como acima
propusemos, empregarmos a palavra “dever-ser” num sentido que abranja todas estas
significagdes, podemos exprimir a vigéncia (validade) de uma norma dizendo que certa
coisa deve ou ndao deve ser, deve ou ndo ser feita. Se designarmos a existéncia
especifica da norma como a sua “vigéncia”, damos desta forma expressdo a maneira
particular pela qual a norma - diferentemente do ser dos fatos naturais - nos é dada ou se
nos apresenta. A “existéncia” de uma norma positiva, a sua vigéncia, ¢ diferente da
existéncia do ato de vontade de que ela é o sentido objetivo. A norma pode valer (ser
vigente) quando o ato de vontade de que ela constitui o sentido ja ndo existe. Sim, ela s6
entra mesmo em vigor depois de o ato de vontade, cujo sentido ela constitui, ter deixado
de existir. O individuo que, com o seu ato intencional dirigido a conduta de outrem,
criou uma norma juridica, ndo precisa continuar a querer essa conduta para que a norma



que constitui o sentido do seu ato valha (seja vigente). Os individuos que funcionam
como orgdo legislativo, depois de aprovarem uma lei que regula determinadas matérias
e de a porém, portanto, em vigor, dedicam-se, nas suas resolucdes, a regulamentacao de
outras matérias - e as leis que eles puseram em vigor (a que eles deram vigéncia) podem
valer mesmo quando estes individuos ja tenham morrido hd muito tempo e, portanto,
nem sequer sejam capazes de querer. E erroneo caracterizar a norma em geral e a norma
juridica em particular como “vontade” ou “comando” - do legislador ou do Estado -
quando por “vontade” ou “comando” se entenda o ato de vontade psiquica’.

Como a vigéncia da norma pertence a ordem do dever-ser, e ndo a ordem do ser,
deve também distinguir-se a vigéncia da norma da sua eficécia, isto €, do fato real de ela
ser efetivamente aplicada e observada, da circunstincia de uma conduta humana
conforme a norma se verificar na ordem dos fatos. Dizer que uma norma vale (¢
vigente) traduz algo diferente do que se diz quando se afirma que ela é efetivamente
aplicada e respeitada, se bem que entre vigéncia e eficdcia possa existir uma certa
conexao. Uma norma juridica é considerada como objetivamente valida apenas quando
a conduta humana que ela regula lhe corresponde efetivamente, pelo menos numa certa
medida. Uma norma que nunca e em parte alguma ¢é aplicada e respeitada, isto ¢, uma
norma que - como costuma dizer-se - ndo ¢ eficaz em uma certa medida, ndo serd
considerada como norma valida (vigente). Um minimo de eficacia (como so6i dizer-se) €
a condicdo da sua vigéncia. No entanto, deve existir a possibilidade de uma conduta em
desarmonia com a norma. Uma norma que preceituasse um certo evento que de antemao
se sabe que necessariamente se tem de verificar, sempre e em toda a parte, por forca de
uma lei natural, seria tdo absurda como uma norma que preceituasse um certo fato que
de antemdo se sabe que de forma alguma se podera verificar, igualmente por forca de
uma lei natural. Vigéncia e eficidcia de uma norma juridica também ndo coincidem
cronologicamente. Uma norma juridica entra em vigor antes ainda de se tornar eficaz,
isto é, antes de ser seguida e aplicada. Um tribunal que aplica uma lei num caso
concreto imediatamente apos a sua promulgagdo - portanto, antes que tenha podido
tornar-se eficaz - aplica uma norma juridica valida. Porém, uma norma juridica deixara
de ser considerada valida quando permanece duradouramente ineficaz. A eficécia ¢&,
nesta medida, condi¢do da vigéncia, visto ao estabelecimento de uma norma se ter de
seguir a sua eficicia para que ela ndo perca a sua vigéncia. E de notar, no entanto, que,
por eficacia de uma norma juridica que liga a uma determinada conduta, como
condic¢do, uma san¢do como conseqiiéncia, - e, assim, qualifica como delito a conduta
que condiciona a san¢do -, se deve entender ndo s6 o fato de esta norma ser aplicada
pelos 6rgdos juridicos, especialmente pelos tribunais - isto €, o fato de a san¢do, num
caso concreto, ser ordenada e aplicada - mas também o fato de esta norma ser
respeitada pelos individuos subordinados a ordem juridica - isto €, o fato de ser adotada
a conduta pela qual se evita a sancdo. Na medida em que a estatui¢do de sangdes tem
por fim impedir (prevencdo) a conduta condicionante da sangdo - a pratica de delitos -
encontramo-nos perante a hipdtese ideal da vigéncia de uma norma juridica quando esta
nem sequer chega a ser aplicada, pelo fato de a representagdo da san¢do a executar em
caso de delitos e ter tornado, relativamente aos individuos submetidos a ordem juridica,
em motivo para deixarem de praticar o delito. Nesta hipotese, a eficacia da norma
juridica reduz-se a sua observancia. No entanto, a observancia da norma juridica pode
ser provocada por outros motivos, de forma tal que o que ¢ “eficaz” ndo ¢ propriamente
a representacdo da norma juridica mas a representagdo de uma norma religiosa ou
moral. Mais tarde voltaremos ainda a falar desta tdo importante conexdo entre a
vigéncia e a chamada eficacia da norma juridica®.



Se, com a expressao: a norma refere-se a uma determinada conduta, se quer
significar a conduta que constitui o conteudo da norma, entdo a norma pode referir-se
também a fatos ou situagdes que nao constituem conduta humana, mas isso sO na
medida em que esses fatos ou situacdes sdo condi¢des ou efeitos de condutas humanas.
Uma norma juridica pode determinar que, em caso de um cataclismo da natureza,
aqueles que por ele ndo forem imediatamente atingidos estdo obrigados a prestar
socorro as vitimas na medida do possivel. Quando uma norma juridica pune o homicidio
com a pena capital, o tipo legal da ilicitude, assim como as conseqiiéncias do ilicito, ndo
consistem apenas numa determinada conduta humana, ou seja, no comportamento de
um individuo dirigido & morte de outro, mas também num efeito especifico desta
conduta: a morte de um homem, que é um processo fisioldogico, € ndo uma agdo
humana. Visto a conduta humana, assim como as suas condi¢cdes ¢ efeitos se
processarem no espago € no tempo, o espaco € o tempo em que os fatos descritos pela
norma decorrem devem ser fixados no conteildo da mesma norma. A vigéncia de todas
as normas em geral que regulam a conduta humana, e em particular a das normas
juridicas, ¢ uma vigéncia espago-temporal na medida em que as normas tém por
conteudo processos espaco-temporais. Dizer que uma norma vale significa sempre dizer
que ela vale para um qualquer espaco ou para um qualquer periodo de tempo, isto &, que
ela se refere a uma conduta que somente se pode verificar em um certo lugar ou em um
certo momento (se bem que porventura ndo venha de fato a verificar-se).

A referéncia da norma ao espago e ao tempo ¢ o dominio da vigé€ncia espacial e
temporal da norma. Este dominio de vigéncia pode ser limitado, mas pode também ser
ilimitado. A norma pode valer apenas para um determinado espago e para um
determinado tempo, fixados por ela mesma ou por uma outra norma superior; ou seja,
regular apenas fatos que se desenrolam dentro de um determinado espaco e no decurso
de um determinado periodo de tempo. Pode, porém, valer também - de harmonia com o
seu sentido - em toda a parte e sempre, isto €, referir-se a determinados fatos em geral,
onde quer que e quando quer que se possam verificar. E este o seu sentido quando ela
nao contém qualquer determinagdo espacial e temporal e nenhuma outra norma superior
delimita o seu dominio espacial ou temporal. Neste caso, ela ndo vale a-espacial e
intemporalmente, mas apenas sucede que ndo vigora para um espaco determinado e para
um periodo de tempo determinado, isto ¢, os seus dominios de vigéncia espacial e
temporal ndo sdo limitados. O dominio de vigéncia de uma norma ¢ um elemento do seu
conteudo, e este conteudo pode, como mais adiante veremos, ser predeterminado até
certo ponto por uma norma superior.

Relativamente ao dominio da validade temporal de uma norma positiva, devem
distinguir-se o periodo de tempo posterior € o periodo de tempo anterior ao
estabelecimento da norma. Em geral, as normas referem-se apenas a condutas futuras.
No entanto, podem referir-se também a condutas passadas. Assim, uma norma juridica,
que liga a producdo de determinado fato um ato coercitivo como san¢do, pode
determinar que um individuo que tenha adotado determinada conduta, antes ainda de a
norma juridica ser editada, seja punido - e desta forma tal conduta vem a ser qualificada
como delito. Diz-se entdo que a norma tem forga retroativa. Mas também quanto ao ato
coercitivo que, como conseqiiéncia, ¢ estatuido pela norma juridica, pode esta visar ndo
s6 o futuro como também o passado. Com efeito, ela pode determinar ndo sé que, sob
certas condigdes, verificadas antes da sua entrada em vigor, se deverd - no futuro -
executar um ato de coer¢do, mas também que um ato de coer¢do que, no passado, foi
efetivamente executado sem o dever ser, isto é, sem ter o carater de uma sanc¢ao, deveria
ter sido realizado (nesse mesmo passado), de forma que, de agora em diante, ele valera
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como se fora devido, isto ¢, como san¢do. Assim, por exemplo, sob o regime nacional-
socialista, na Alemanha, certos atos de coercdo que, ao tempo em que foram
executados, constituiam juridicamente homicidios, foram posteriormente legitimados
retroativamente como sangdes e as condutas que os determinaram foram posteriormente
qualificadas como delitos. Uma norma juridica pode retirar, com forca retroativa,
validade a uma outra norma juridica que fora editada antes da sua entrada em vigor, por
forma a que os atos de coer¢do, executados, como sancdes, sob o dominio da norma
anterior, percam o seu carater de penas ou execugoes, € os fatos de conduta humana que
os condicionaram sejam despidos posteriormente do seu carater de delitos. Assim, por
exemplo, pode a lei de um governo que conquistou o poder pela via revolucionaria
retirar a validade, retroativamente, a uma lei editada pelo governo anterior e segundo a
qual certas acdes praticadas pelos sequazes do partido revolucionario foram punidas
como crimes politicos. E verdade que aquilo que ji4 aconteceu ndo pode ser
transformado em ndo acontecido; porém, o significado normativo daquilo que ha um
longo tempo aconteceu pode ser posteriormente modificado através de normas que sao
postas em vigor apds o evento que se trata de interpretar.

Além dos dominios de validade espacial e temporal pode ainda distinguir-se um
dominio de validade pessoal e um dominio de validade material das normas. Com
efeito, a conduta que pelas normas ¢é regulada ¢ uma conduta humana, conduta de
homens, pelo que sdo de distinguir em toda a conduta fixada numa norma um elemento
pessoal e um elemento material, o homem, que se deve conduzir de certa maneira, € o
modo ou forma por que ele se deve conduzir. Ambos os elementos estdo ligados entre si
por forma inseparavel. Importa aqui notar que ndo ¢ o individuo como tal que, visado
por uma norma, lhe fica submetido, mas o ¢ apenas e sempre uma determinada conduta
do individuo. O dominio pessoal de validade refere-se ao elemento pessoal da conduta
fixada pela norma. Também este dominio de validade pode ser limitado ou ilimitado.
Uma ordem moral pode manifestar a pretensdo de valer para todos os homens, isto €, a
conduta determinada pelas normas deste ordenamento ¢ a conduta de todos os homens e
nao simplesmente de determinados homens qualificados pelo mesmo ordenamento.
Exprime-se habitualmente esta idéia dizendo que este ordenamento se dirige a todos os
homens. A conduta fixada pelas normas de um ordenamento juridico estadual é apenas a
conduta de homens que vivem no territério do Estado ou - quando vivem em outra
qualquer parte - sdo cidadaos desse Estado. Diz-se que a ordem juridica estadual apenas
disciplina a conduta de individuos por esta forma determinados, que apenas estes
individuos estdo submetidos a ordem juridica estadual, ou seja, que o dominio pessoal
de validade ¢ limitado a estes individuos. Pode falar-se ainda de um dominio material de
validade tendo em conta os diversos aspectos da conduta humana que sdo normados:
aspecto econdmico, religioso, politico, etc. De uma norma que disciplina a conduta
econdmica dos individuos diz-se que ela regula a economia, de uma norma que
disciplina a conduta religiosa diz-se que ela regula a religido, etc. Falamos de diferentes
matérias ou objetos da regulamentacdo e queremos traduzir com isso os diferentes
aspectos da conduta fixada pelas normas. O que as normas de um ordenamento regulam
¢ sempre uma conduta humana, pois apenas a conduta humana ¢é regulavel através das
normas. Os outros fatos que ndo sdo conduta humana somente podem constituir
conteudo de normas quando estejam em conexdo com uma conduta humana - ou, como
j& notamos, apenas enquanto condi¢do ou efeito de uma conduta humana. O conceito de
dominio material de validade encontra aplicagdo, por exemplo, quando uma ordem
juridica global - como no caso de um Estado federal - se desmembra em varias ordens
juridicas parciais cujos dominios de validade s3o reciprocamente delimitados com
referéncia as matérias que lhes cabe regular; por exemplo, quando as ordens juridicas
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dos Estados-membros apenas podem regular matérias bem determinadas, enumeradas
na Constituicdo ou - como também se costuma dizer - quando apenas a regulamentacdo
destas matérias se enquadra na competéncia dos Estados-membros, ¢ a regulamentacao
de todas as outras matérias ¢ reservada a ordem juridica do Estado federal (que também
constitui apenas uma ordem juridica parcial), ou, por outras palavras, cai sob a algada
ou no dominio de competéncia do Estado federal. O dominio material de validade de
uma ordem juridica global, porém, ¢ sempre ilimitado, na medida em que uma tal ordem
juridica, por sua propria esséncia, pode regular sob qualquer aspecto a conduta dos
individuos que lhe estdo subordinados.

d) Regulamentacgdo positiva e negativa:
ordenar, conferir poder ou competéncia, permitir

A conduta humana disciplinada por um ordenamento normativo ou ¢ uma agao
por esse ordenamento determinada, ou a omissdo de tal agdo. A regulamentagdo da
conduta humana por um ordenamento normativo processa-se por uma forma positiva e
por uma forma negativa. A conduta humana ¢é regulada positivamente por um
ordenamento positivo, desde logo, quando a um individuo ¢ prescrita a realiza¢do ou a
omissao de um determinado ato. (Quando ¢é prescrita a omissao de um ato, esse ato ¢
proibido.) Ser a conduta de um individuo prescrita por uma norma objetivamente valida
¢ equivalente a ser esse individuo obrigado a essa conduta. Se o individuo se conduz tal
como a norma prescreve, cumpre a sua obrigacdo, observa a norma; com a conduta
oposta, “viola” a norma, ou, o que vale o mesmo, a sua obrigacdo. A conduta humana ¢
ainda regulada num sentido positivo quando a um individuo ¢ conferido, pelo
ordenamento normativo, o poder ou competéncia para produzir, através de uma
determinada atuacdo, determinadas conseqiiéncias pelo mesmo ordenamento normadas,
especialmente - se o ordenamento regula a sua propria criagdo - para produzir normas
ou para intervir na producdo de normas. O caso ¢ ainda 0 mesmo quando o ordenamento
juridico, estatuindo atos de coer¢do atribui a um individuo poder ou competéncia para
estabelecer esses atos coercitivos sob as condi¢des estatuidas pelo mesmo ordenamento
juridico. A mesma hipotese de regulamentagdo positiva se verifica também quando uma
determinada conduta, que ¢ em geral proibida, ¢ permitida a um individuo por uma
norma que limita o dominio de validade da outra norma que proibe essa conduta. Tal
sucede, por exemplo, quando uma norma proibe, de forma absolutamente genérica, o
emprego da for¢a por um individuo contra outro, € uma norma particular o permite em
caso de legitima defesa. Enquanto um individuo pratica as acdes para que uma norma
lhe confere competéncia, ou se conduz tal como lhe € positivamente consentido por uma
norma, aplica a norma. Competente por forca de uma lei, que ¢ uma norma geral, para
decidir os casos concretos, o juiz com a sua decisdo - que representa uma norma
individual - aplica a lei a um caso concreto. Competente, por forca da decisdo judicial,
para executar uma determinada pena, o 6érgao de execucao aplica a norma individual da
decisdo judicial. Ao fazer-se uso da legitima defesa, aplica-se a norma que
positivamente permite o emprego da forga. Aplicagdo de uma norma, contudo, ¢ ainda o
juizo através do qual exprimimos que um individuo se conduz ou se ndo conduz tal
como uma norma lho prescreve ou positivamente consente, ou que ele age ou ndo age
de acordo com o poder ou competéncia que uma norma lhe atribui.

Num sentido muito amplo, toda a conduta humana que ¢ fixada num
ordenamento normativo como pressuposto ou como conseqiiéncia se pode considerar
como autorizada por esse mesmo ordenamentO e, neste sentido, como positivamente
regulada. Negativamente regulada por um ordenamento normativo ¢ a conduta humana
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quando, nao sendo proibida por aquele ordenamento, também ndo € positivamente
permitida por uma norma delimitadora do dominio de validade de uma outra norma
proibitiva - sendo, assim, permitida num sentido meramente negativo. Essa funcao
meramente negativa da permissdo deve ser distinguida da fungdo positiva, pois esta
consiste num ato positivo. O carater positivo de uma permissao sobressai especialmente
quando se opera uma limitagdo de uma norma proibitiva de determinada conduta,
através de uma outra norma que permite a conduta proibida sob a condi¢ao de esta
permissao ser concedida por um 6rgdo da coletividade que para tal tem competéncia. A
fun¢do — tanto negativa como positiva - da permissao esta, assim, essencialmente ligada
com a da prescri¢do. Somente nos quadros de um ordenamento normativo que prescreve
determinada conduta humana pode ser permitida uma determinada conduta humana.

A palavra “permitir” ¢ também utilizada no sentido de “conferir um direito”.
Quando, numa relacdo entre A e B, se prescreve a A o dever de suportar que B se
conduza de determinada maneira, diz-se que a B ¢ permitido (isto ¢, que ele tem o
direito de) conduzir-se dessa maneira. E quando se prescreve a A o dever de prestar a B
um determinado quid, diz-se que a B ¢ permitido (isto é, que ele tem o direito de)
receber aquela determinada prestagdo de A. No primeiro caso, a proposi¢ao: ¢ permitido
a B conduzir-se de determinada maneira, nada mais diz que esta outra: ¢ prescrito a A o
dever de suportar que B se conduza de determinada maneira. E, no segundo caso, a
proposicdo: e permitido a B receber aquela determinada prestacdo de A, ndo significa
sendo o mesmo que esta: ¢ imposta a A a obrigagao de prestar a B um determinado quid.
O “ser permitido” da conduta de B ¢ apenas um reflexo do ser prescrito da conduta de

oy ~ 7 ~ . . 1
A. Este “permitir” ndo ¢ uma fungio da ordem normativa diferente do “prescrever”'’.

e) Norma e valor

Quando uma norma estatui uma determinada conduta como devida (no sentido
de “prescrita”), a conduta real (fatica) pode corresponder & norma ou contrarid-la.
Corresponde a norma quando ¢ tal como deve ser de acordo com a norma; contraria a
norma quando nao ¢ tal como, de acordo com a norma, deveria ser, porque ¢ o contrario
de uma conduta que corresponde a norma. O juizo segundo o qual uma conduta real ¢
tal como deve ser, de acordo com uma norma objetivamente valida, ¢ um juizo de valor,
e, neste caso, um juizo de valor positivo. Significa que a conduta real é “boa”. O juizo,
segundo o qual uma conduta real ndo ¢ tal como, de acordo com uma norma valida,
deveria ser, porque ¢ o contrario de uma conduta que corresponde a norma, ¢ um juizo
de valor negativo. Significa que a conduta real ¢ “ma”. Uma norma objetivamente
valida, que fixa uma conduta como devida, constitui um valor positivo ou negativo. A
conduta que corresponde a norma tem um valor positivo, a conduta que contraria a
norma tem um valor negativo. A norma considerada como objetivamente valida
funciona como medida de valor relativamente a conduta real. Os juizos de valor
segundo os quais uma conduta real corresponde a uma norma considerada
objetivamente valida e, neste sentido, ¢ boa, isto €, valiosa, ou contraria tal norma e,
neste sentido, € ma, isto ¢, desvaliosa, devem ser distinguidos dos juizos de realidade
que, sem referéncia a uma norma considerada objetivamente valida - o que, em ultima
analise, quer dizer: sem referéncia a uma norma fundamental pressuposta - enunciam

p (11
que algo ¢ ou como algo ¢ .

A conduta real a que se refere o juizo de valor e que constitui o objeto da
valoragdo, que tem um valor positivo ou negativo, ¢ um fato da ordem do ser, existente
no tempo e no espacgo, um elemento ou parte da realidade. Apenas um fato da ordem do
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ser pode, quando comparado com uma norma, ser julgado valioso ou desvalioso, ter um
valor positivo ou negativo. E a realidade que se avalia'’. Na medida em que as normas
que constituem o fundamento dos juizos de valor sdo estabelecidas por atos de uma
vontade humana, e ndo de uma vontade supra-humana, os valores através delas
constituidos sdo arbitrarios. Através de outros atos de vontade humana podem ser
produzidas outras normas, contrarias as primeiras, que constituam outros valores,
opostos aos valores que estas constituem. O que, segundo aquelas, ¢ bom, pode ser mau
segundo estas. Por isso, as normas legisladas pelos homens - ¢ ndo por uma autoridade
supra-humana - apenas constituem valores relativos. Quer isto dizer que a vigéncia de
uma norma desta espécie que prescreva uma determinada conduta como obrigatoria,
bem como a do valor por ela constituido, nao exclui a possibilidade de vigéncia de uma
outra norma que prescreva a conduta oposta e constitua um valor oposto. Assim, a
norma que proibe o suicidio ou a mentira em todas e quaisquer circunstancias pode
valer o mesmo que a norma que, em certas circunstancias, permita ou até prescreva o
suicidio ou a mentira, sem que seja possivel demonstrar, por via racional, que apenas
uma pode ser considerada como vélida e ndo a outra. Podemos considerar como valida
quer uma quer outra - mas nao as duas a0 mesmo tempo.

Quando, porém, nos representamos a norma constitutiva de certo valor e que
prescreve determinada conduta como procedente de uma autoridade supra-humana, de
Deus ou da natureza criada por Deus, ela apresenta-se-nos com a pretensao de excluir a
possibilidade de vigéncia (validade) de uma norma que prescreva a conduta oposta.
Qualifica-se de absoluto o valor constituido por uma tal norma, em contraposi¢cao ao
valor constituido através de uma norma legislada por um ato de vontade humana. Uma
teoria cientifica dos valores apenas toma em consideracdo, no entanto, as normas
estabelecidas por atos de vontade humana e os valores por elas constituidos.

Se o valor ¢ constituido por uma norma objetivamente valida, o juizo que afirma
que um quid real, uma conduta humana efetiva, ¢ “boa”, isto ¢, valiosa, ou “ma”, isto ¢,
desvaliosa, exprime e traduz que ela ¢ conforme a uma norma objetivamente valida, ou
seja, que deve ser (tal como €), ou que contradiz uma norma objetivamente valida, quer
dizer, ndo deve ser (tal como ¢). O valor, como dever-ser, coloca-se em face da
realidade, como ser; valor e realidade - tal como o dever-ser e o ser - pertencem a duas
esferas diferentes'.

Se chamarmos a proposi¢ao que afirma que uma conduta humana é conforme a
uma norma objetivamente valida, ou a contradiz, um juizo de valor, entdo o juizo de
valor deve ser distinguido da norma constitutiva do valor. Como juizo, pode tal
proposicdo ser verdadeira ou falsa, pois refere-se a norma de um ordenamento vigente.
O juizo segundo o qual € bom, de acordo com a Moral crista, amar os amigos e odiar os
inimigos, ¢ inveridico se uma norma da Moral crista vigente exige que amemos nao so
0s amigos como também os inimigos. O juizo, segundo o qual é conforme ao Direito
punir um ladrdo com a pena de morte ¢ falso quando, de conformidade com o Direito
vigente, um ladrdo deve ser punido com a privagdo da liberdade, mas ndo com a
privacdo da vida. Pelo contrario, uma norma nao ¢ verdadeira ou falsa, mas apenas
valida ou invalida.

O chamado “juizo” judicial ndo ¢, de forma alguma, tampouco como a lei que
aplica, um juizo no sentido l6gico da palavra, mas uma norma - uma norma individual,
limitada na sua validade a um caso concreto, diferentemente do que sucede com a
norma geral, designada como “lei”.
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Devemos distinguir do valor constituido através de uma norma considerada
objetivamente valida o valor que consiste, ndo na relacio com uma tal norma, mas na
relagdo de um objeto com o desejo ou a vontade de um ou de varios individuos a tal
objeto dirigida. Conforme o objeto corresponde ou ndo a este desejo ou vontade, tem
um valor positivo ou negativo, ¢ “bom” ou “mau”. Se designarmos como juizo de valor
0 juizo através do qual determinamos a relacdo de um objeto com o desejo ou vontade
de um ou varios individuos dirigida a esse mesmo objeto e, desse modo, considerarmos
bom o objeto quando corresponde aquele desejo ou vontade, e mau, quando contradiz
aquele desejo ou vontade, este juizo de valor nado se distingue de um juizo de realidade,
pois que estabelece apenas a relacdo entre dois fatos da ordem do ser e ndo a relacdo de
um fato da ordem do ser com uma norma da ordem do dever-ser objetivamente valida.

Constitui apenas um particular juizo de realidade.

Se a afirmag¢ao de alguém de que algo ¢ bom ou mau constitui apenas a imediata
expressao do seu desejo desse algo (ou do seu contrario), essa afirmacdo ndo ¢ um
“juizo” de valor, visto ndo corresponder a uma fung¢do do conhecimento mas a uma
funcdo dos componentes emocionais da consciéncia. Quando aquela manifestagdo se
dirige a conduta alheia, como expressao de uma aprovagao ou desaprovagdo emocional,
pode traduzir-se por exclamagdes como “bravo!” ou “pfiu!”.

O valor que consiste na relacdo de um objeto, especialmente de uma conduta
humana, com o desejo ou vontade de um ou vérios individuos, aquele objeto dirigida,
pode ser designado como valor subjetivo - para o distinguir do valor que consiste na
relacdo de uma conduta com uma norma objetivamente valida e que pode ser designado
como valor objetivo. Quando o juizo segundo o qual uma determinada conduta humana
¢ boa apenas significa que ela ¢ desejada ou querida por uma outra ou vérias outras
pessoas, ¢ o juizo segundo o qual uma conduta humana é ma apenas traduz que a
conduta contréria ¢ desejada ou querida por uma outra ou vdrias outras pessoas, entdo o
valor “bom” e o desvalor “mau” apenas existem para aquela ou aquelas pessoas que
desejam ou querem aquela conduta ou a conduta oposta, € ndo para a pessoa ou pessoas
cuja conduta ¢ desejada ou querida. Diversamente, quando o juizo segundo o qual uma
determinada conduta humana ¢ boa traduz que ela corresponde a uma norma
objetivamente valida, e o juizo segundo o qual uma determinada conduta humana ¢ ma
traduz que tal conduta contraria uma norma objetivamente valida, o valor “bom” e o
desvalor “mau” valem em relagdo as pessoas cuja conduta assim ¢ apreciada ou julgada,
e até em relacdo a todas as pessoas cuja conduta ¢ determinada como devida (devendo
ser) pela norma objetivamente valida, independentemente do fato de elas desejarem ou
quererem essa conduta ou a conduta oposta. A sua conduta tem um valor positivo ou
negativo, nao por ser desejada ou querida - ela mesma ou a conduta oposta -, mas
porque ¢ conforme a uma norma ou a contradiz. O ato de vontade cujo sentido objetivo
¢ a norma ndo entra aqui em linha de conta.

O valor em sentido subjetivo, ou seja, o valor que consiste na relacdo de um
objeto com o desejo ou vontade de uma pessoa, distingue-se do valor em sentido
objetivo - ou seja do valor que consiste na relacdo de uma conduta com uma norma
objetivamente valida - ainda na medida em que aquele pode ter diferentes graduagoes,
pois o desejo ou vontade do homem ¢ susceptivel de diferentes graus de intensidade, ao
passo que a graduacdo do valor no sentido objetivo ndo ¢é possivel, visto uma conduta
somente poder ser conforme ou ndo ser conforme a uma norma objetivamente valida,
contraria-la ou ndo a contrariar - mas nao ser-lhe conforme ou contraria-la em maior ou

menor grau 14 .
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Quando designamos os juizos de valor que exprimem um valor objetivo como
objetivos, € os juizos de valor que exprimem um valor subjetivo como subjetivos,
devemos notar que os predicados “objetivo” e “subjetivo” se referem aos valores
expressos € nao ao juizo como funcdo do conhecimento. Como fun¢do do conhecimento
tem um juizo de ser sempre objetivo, isto €, tem de formular-se independentemente do
desejo e da vontade do sujeito judicante. Isto ¢ bem possivel. Podemos, com efeito,
determinar a relagdo de uma determinada conduta humana com um ordenamento
normativo, ou seja, afirmar que esta conduta esta de acordo ou ndo esta de acordo com o
ordenamento, sem ao mesmo tempo tomarmos emocionalmente posicdo em face dessa
ordem normativa, aprovando-a ou desaprovando-a. A resposta a questdo de saber se, de
acordo com a Moral crista, ¢ bom amar o inimigo, ¢ o juizo de valor que dai resulta,
pode e deve dar-se sem ter em conta se aquele que tem de responder e formular o juizo
de valor aprova ou desaprova o amor dos inimigos. A resposta a questio de saber se, de
acordo com o Direito vigente, um assassino deve ser punido com a pena capital, e,
assim, se a pena de morte para o homicida ¢ valiosa de acordo com esse Direito, pode e
deve verificar-se sem ter em conta se aquele que deve dar a resposta aprova ou
desaprova a pena de morte. Entdo, e somente entdo, ¢ objetivo este juizo de valor.

Quando o juizo traduz a relagdo de um objeto, especialmente de uma conduta
humana, com o desejo ou vontade de uma ou vérias pessoas dirigidas a esse objeto, e
exprime, portanto, um valor subjetivo, esse juizo de valor ¢ objetivo na medida em que
o syjeito judicante formula tal juizo sem atencdo ao fato de ele proprio desejar ou querer
determinado objeto ou o objeto oposto, de ele proprio aprovar ou desaprovar tal
conduta, mas simplesmente enuncia o fato de que uma ou varias pessoas desejam ou
querem um determinado objeto ou o objeto oposto, particularmente o fato de que essa
ou essas pessoas aprovam ou desaprovam determinada conduta.

Contra a distingdo aqui feita entre juizos de valor que exprimem um valor
objetivo enquanto enunciam a relagdo de uma conduta humana com uma norma
considerada objetivamente valida - pelo que se distinguem essencialmente dos juizos de
realidade - e juizos de valor que expressam um valor subjetivo, enquanto traduzem a
relacdo de um objeto, e particularmente da conduta humana, com o fato de que uma ou
varias pessoas desejam ou querem esse objeto ou o seu oposto, especialmente com o
fato de que aprovam ou desaprovam determinada conduta humana - pelo que sdo apenas
uma espécie particular dos juizos de realidade -° objeta-se que os juizos de valor em
primeiro lugar referidos também sao juizos de realidade. Com efeito - diz-se -, a norma
que constitui o fundamento do juizo de valor é fixada através de um ato ou imperativo
humano ou produzida através do costume - e, portanto, através de fatos da realidade
empirica. A relagdo de um fato, particularmente de uma conduta real efetiva, com uma
norma também representaria, assim, apenas uma relacdo entre fatos da realidade
empirica.

Esta objecdo esquece que o fato, que ¢ o ato de comando ou imperativo, ou o0
costume, ¢ a norma, que através destes fatos ¢ produzida, sdo duas coisas diferentes: um
fato e um conteudo de sentido; e que, por isso, a relacdo de uma conduta real com uma
norma, ¢ a relagdo desta conduta com o fato da ordem do ser cujo sentido é a norma,
constituem duas relagdes diferentes. O enunciado da relagdo de uma conduta com a
norma que a estatui como devida (devendo ser) ¢ inteiramente possivel sem tomar em
consideracdo o fato do ato imperativo ou do costume através do qual a norma ¢
produzida. E este claramente ocaso quando se trate de normas cuja estatui¢do se
verificou j4 hd muito tempo, normas que foram estatuidas por atos de homens ja ha
muito falecidos ou esquecidos, e, particularmente, de normas que vieram a luz através
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dos usos e costumes de geragcdes passadas, de tal forma que ja apenas sao
consciencializadas, por aqueles cuja conduta regulam, como conteidos de sentido.
Quando uma determinada conduta ¢ considerada como moralmente boa ou mé - por ser
conforme a uma norma moral considerada valida ou por a contrariar -, na maior parte
dos casos nao se tem de modo algum consciéncia do costume através do qual foi
produzida a norma que constitui o fundamento de tal juizo. Mas interessa especialmente
ter em conta que os atos através dos quais sdo produzidas as normas juridicas apenas
sdo tomados em consideracdo, do ponto de vista do conhecimento juridico em geral, na
medida em que sdo determinados por outras normas juridicas; e que a norma
fundamental, que constitui o fundamento da validade destas normas, nem sequer ¢
estatuida através de um ato de vontade, mas é pressuposta pelo pensamento juridico'.

Como valor designa-se ainda a relagdo que tem um objeto, e particularmente
uma conduta humana, com um fim. Adequagdo ao fim (Zweckmassigkeit) é o valor
positivo, contradi¢ao com o fim (Zweckwidrigkeit), o valor negativo. Por “fim” pode
entender-se tanto um fim objetivo como um fim subjetivo. Um fim objetivo é um fim
que deve ser realizado, isto ¢, um fim estatuido por uma norma considerada como
objetivamente valida. E um fim posto & natureza em geral, ou ao homem em particular,
por uma autoridade sobrenatural ou supra-humana. Um fim subjetivo ¢ um fim que um
individuo se pde a si proprio, um fim que ele deseja realizar. O valor que reside na
correspondéncia-ao-fim €, portanto, idéntico ao valor que consiste na correspondéncia-
a-norma, ou ao valor que consiste na correspondéncia-ao-desejo.

Se se deixa de parte a circunstincia de aquilo que o fim representa, aquilo que se
visa (escopo), ser objetivamente devido (obrigatério) ou subjetivamente desejado,
relacdo de meio a fim apresenta-se como relagdo de causa a efeito. Dizer que algo
adequado ao fim (zweckmassig) significa que é apropriado a realizar o fim, isto ¢,
produzir, como causa, o efeito representado pelo fim. O juizo que afirma que algo
adequado ao fim pode, conforme o carater subjetivo ou objetivo do fim, ser um juizo de
valor subjetivo ou objetivo. Um tal juizo de valor, porém, ¢ apenas possivel com base
numa visualiza¢ao da rela¢do causal que existe entre os fatos a considerar como meio e
como fim. S6 quando se sabe que entre A e B existe a relacdo de causa e efeito, que A ¢é
a causa de que B ¢ o efeito, se alcanca o juizo de valor (subjetivo ou objetivo): se B ¢
desejado como fim ou ¢ estatuido numa norma como devido (como devendo ser), A é
adequado ao fim (é producente). O juizo relativo a relagdo entre A ¢ B é um juizo de
valor - subjetivo ou objetivo - apenas na medida em que B ¢ pressuposto como fim
subjetivo ou objetivo, isto ¢, como desejado, ou estatuido por uma norma'®.

o

o~ © O

5. A ordem social

a) Ordens sociais que estatuem sangoes

A conduta de um individuo pode estar - mas ndo tem necessariamente de estar -
em relagdo com um ou varios individuos, isto é, um individuo pode comportar-se de
determinada maneira em face de outros individuos. Porém, uma pessoa pode ainda
comportar-se de determinada maneira em face de outros objetos que ndo individuos
humanos: em face dos animais, das plantas e dos objetos inanimados. A relacdo em que
a conduta de uma pessoa estd com uma ou varias outras pessoas pode ser imediata ou
mediata. O homicidio ¢ uma conduta do homicida em face da vitima. E uma relagao
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imediata de homem a homem. Quem destr6i um objeto valioso, atua imediatamente em
face de uma coisa e mediatamente em face de uma ou vdarias pessoas que estdo
interessadas nessa coisa, especialmente se ela € propriedade dessas pessoas. Uma ordem
normativa que regula a conduta humana na medida em que ela estd em relagdo com
outras pessoas ¢ uma ordem social. A Moral e o Direito sdo ordens sociais deste tipo. A
logica tem por objeto uma ordem normativa que ndo tem qualquer carater social, pois os
atos de pensar do homem, que as normas desta ordem regulam, ndo afetam outras
pessoas - o homem ndo pensa “perante” outro homem da mesma forma que atua em
face de outro homem. A conduta que uma pessoa observa perante uma ou varias outras
pessoas pode ser prejudicial ou util a esta ou estas pessoas. Vista de uma perspectiva
psicossociologica, a funcdo de qualquer ordem social consiste em obter uma
determinada conduta por parte daquele que a esta ordem esta subordinado, fazer com
que essa pessoa omita determinadas agdes consideradas como socialmente - isto €, em
relacdo as outras pessoas - prejudiciais, e, pelo contrario, realize determinadas agdes
consideradas socialmente tteis. Esta fungdo motivadora é exercida pelas representagdes
das normas que prescrevem ou proibem determinadas a¢des humanas.

Conforme o modo pelo qual as agdes humanas sdo prescritas ou proibidas,
podem distinguir-se diferentes tipos — tipos ideais, ndo tipos médios. A ordem social
pode prescrever uma determinada conduta humana sem ligar & observancia ou nao
observancia deste imperativo quaisquer conseqiiéncias. Também pode, porém, estatuir
uma determinada conduta humana e, simultaneamente, ligar a esta conduta a concessao
de uma vantagem, de um prémio, ou ligar a conduta oposta uma desvantagem, uma
pena (no sentido mais amplo da palavra). O principio que conduz a reagir a uma
determinada conduta com um prémio ou uma pena é o principio retributivo
(Vergeltung). O prémio e o castigo podem compreender-se no conceito de sangdo. No
entanto, usualmente, designa-se por san¢do somente a pena, isto ¢, um mal - a privagdo
de certos bens como a vida, a saude, a liberdade, a honra, valores econdmicos - a aplicar
como conseqiiéncia de uma determinada conduta, mas j4 ndo o prémio ou a
recompensa.

Finalmente, uma ordem social pode - e ¢ este o caso da ordem juridica -
prescrever uma determinada conduta precisamente pelo fato de ligar a conduta oposta
uma desvantagem, como a privacdo dos bens acima referidos, ou seja, uma pena no
sentido mais amplo da palavra. Desta forma, uma determinada conduta apenas pode ser
considerada, no sentido dessa ordem social, como prescrita - ou seja, na hipotese de
uma ordem juridica, como juridicamente prescrita -* na medida em que a conduta oposta
¢ pressuposto de uma sanc¢do (no sentido estrito). Quando uma ordem social, tal como a
ordem juridica, prescreve uma conduta pelo fato de estatuir como devida (devendo ser)
uma sancdo para a hipotese da conduta oposta, podemos descrever esta situagao dizendo
que, no caso de se verificar uma determinada conduta, se deve seguir determinada
sangdo. Com isto ja se afirma que a conduta condicionante da san¢do € proibida e a
conduta oposta ¢ prescrita. O ser-devida da sancdo inclui em si o ser-proibida da
conduta que ¢ o seu pressuposto especifico e o ser-prescrita da conduta oposta.
Devemos a proposito notar que, com o ser-"prescrita” ou o ser-’proibida” de uma
determinada conduta se significa ndo o ser-devida desta conduta ou da conduta oposta,
mas o ser-devida da conseqiiéncia desta conduta, isto é, da san¢do. A conduta prescrita
ndo ¢ a conduta devida; devida ¢ a sanc¢do. O ser-prescrita uma conduta significa que o
contrario desta conduta ¢ pressuposto do ser-devida da sangdo. A execugdo da sangdo €
prescrita, ¢ contetido de um dever juridico, se a sua omissao ¢ tornada pressuposto de
uma sanc¢do. Se ndo for esse o caso, ela apenas pode valer como autorizada, e nao
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também como prescrita. Visto ndo podermos admitir um regressum ad infinitum, a
ultima sangd@o nesta série apenas pode ser autorizada, e ndo prescrita.

Dai resulta que, dentro de uma tal ordem normativa, uma mesma conduta pode,
neste sentido, ser “prescrita” e simultaneamente “proibida”, e que tal situagdo pode ser
descrita sem contradicao logica. As proposicdes: A deve ser e A nao deve ser, excluem-
se mutuamente; de ambas as normas assim descritas apenas uma pode ser valida. Nao
podem ser ambas simultaneamente observadas ou aplicadas. Mas as duas proposigdes:
se A é, X deve ser e, se ndo-A é, X deve ser, ndo se excluem mutuamente e ambas as
normas por elas descritas podem ser simultaneamente validas. No dominio de uma
ordem juridica pode surgir uma situacdo - e de fato surgem tais situacdes, como
veremos — em que uma determinada conduta humana e, ao mesmo tempo, a conduta
oposta, tém uma san¢do como conseqiiéncia. Ambas as normas - as normas que
estatuem as sangdes - podem valer uma ao lado da outra e ser efetivamente aplicadas
porque se ndo contradizem, isto ¢, porque podem ser descritas sem contradi¢cdo logica.
Mas nas duas normas obtém expressao duas tendéncias politicas opostas que, se bem
que ndo provoquem uma contradicdo logica, engendram um conflito teleologico. A
situacdo, embora possivel, ¢ politicamente insatisfatéria. Por isso os ordenamentos
juridicos contém, em regra, preceitos por forca dos quais uma das normas ¢ nula ou
pode ser anulada.

Na medida em que o mal que funciona como san¢do — a pena no sentido mais
amplo da palavra - deve ser aplicada contra a vontade do atingido e, em caso de
resisténcia, através do recurso a forca fisica, a san¢do tem o carater de um ato de
coagdo. Uma ordem normativa que estatui atos de coercdo como reagdo contra uma
determinada conduta humana ¢ uma ordem coercitiva. Mas os atos de coer¢do podem
ser estatuidos - e € este o caso da ordem juridica, como veremos - ndo s6 como sang¢ao,
isto €, como reagao contra uma determinada conduta humana, mas também como reagao
contra situagdes de fato socialmente indesejaveis que ndo representam conduta humana
e, por isso, ndo podem ser consideradas como proibidas.

Vistos de um angulo socio-psicoldgico, o prémio e a pena sdo estabelecidos a
fim de transformar o desejo do prémio e o receio da pena em motivo da conduta
socialmente desejada. Esta conduta, porém, pode efetivamente ser provocada por outros
motivos que ndo o desejo do prémio ou o receio da pena estabelecida pelo ordenamento.
De conformidade com o seu sentido imanente, pode o ordenamento estatuir as suas
sancdes sem ter em conta os motivos que efetivamente conduziram, no caso concreto, a
conduta que as condiciona. O sentido do ordenamento traduz-se pela afirmagao de que,
na hipotese de uma determinada conduta - quaisquer que sejam os motivos que
efetivamente a determinaram -, deve ser aplicada uma sanc¢do (no sentido amplo de
prémio ou de pena). Certamente que um ordenamento pode premiar uma conduta
apenas quando esta ndo seja motivada pelo desejo do prémio. Assim sucede quando,
segundo uma ordem moral, apenas ¢ digno de louvor aquele que pratica o bem por si
mesmo, ¢ ndo por causa do louvor. J4 que atrds falamos da “eficicia” de um
ordenamento, importa aqui destacar que um ordenamento que estabelece um prémio ou
uma pena so € “eficaz”, no sentido proprio da palavra, quando a conduta que condiciona
a san¢do (no sentido amplo de prémio ou de pena) é causalmente determinada pelo
desejo do prémio ou - a conduta oposta - pelo receio da pena. Mas fala-se ainda de um
ordenamento “eficaz” quando a conduta das pessoas corresponde em geral e grosso
modo a esse ordenamento, sem ter em conta os motivos pelos quais ela é determinada.
O conceito de eficicia tem aqui um significado normativo, e ndo causal.
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b) Haverd ordens sociais desprovidas de sanc¢do?

Inteiramente contraposto a um ordenamento social que estatui sancgdes (no
sentido lato) ¢ aquele que prescreve uma determinada conduta sem que ligue um prémio
ou um castigo a conduta oposta, ou seja, uma ordem social em que nio tem aplicacio o
principio retributivo (Vergeltung). Como exemplo de um tal ordenamento social refere-
se geralmente a Moral que, precisamente por isso, se costuma distinguir do Direito,
como ordem estatuidora de sangdes. E uma ordem moral desprovida de san¢des aquela
que visa que Jesus no Sermdo da Montanha, em que rejeita decididamente o principio
de talido do Velho Testamento - responder ao bem com o bem e ao mal com o mal.
“Vos tendes ouvido dizer olho por olho e dente por dente. Eu, porém, digo-vos que ndo
deveis resistir ao mal” (isto é, que o mal ndo deve ser retribuido com o mal). “Vos
tendes ouvido dizer que devemos amar o nosso proximo (isto €, aquele que nos quer
bem) e odiar o nosso inimigo (isto €, aquele que nos odeia). Eu, porém, digo-vos: amai
0s V0ssos inimigos... “(isto €, ndo retribuais o mal com o mal, fazei bem aqueles que vos
fazem mal). “Pois se amais aqueles que vos amam (isto é, se apenas ao bem respondeis
com o bem), que recompensa tereis? Ndo faz também o mesmo o publicano?”!’. E
evidentemente a recompensa celeste que Jesus se refere aqui. Também neste sistema
moral do mais alto idealismo ndo estd totalmente excluido, portanto, o principio da
retribuicdo. Nao €, na verdade, uma recompensa terrestre mas uma recompensa celestial
que ¢ prometida aquele que renuncia a sua aplicacdo no aquém, aquele que nao retribui
o mal com o mal nem faz bem apenas a quem lhe faz bem. E também a pena no além
faz parte deste sistema, que rejeita a pena no aquém. Trata-se de uma ordem moral
transcendente que estatui sangdes, e, nestes termos, de uma ordem moral religiosa - mas
nao de uma ordem moral desprovida de sancdes.

Para avaliar a possibilidade de uma ordem moral desprovida de sangdes, tem de
ter-se em conta que, quando uma ordem moral prescreve uma determinada conduta,
prescreve ao mesmo tempo que a conduta de uma pessoa conforme a conduta prescrita
seja aprovada pelas outras pessoas, mas que a conduta oposta seja desaprovada. Quem
desaprova a conduta prescrita, ou aprova a conduta oposta, comporta-se imoralmente e
deve ser, ele proprio, moralmente reprovado. Ora, também a aprovagdo ou a
desaprovagdo por parte dos nossos semelhantes sdo recebidas como recompensa e
castigo e podem, por isso, ser interpretadas como sancdes. Por vezes, constituem
sancdes mais eficazes do que outras formas de recompensa e de castigo, pois satisfazem
ou ferem o desejo de valimento (importancia do homem), um dos mais importantes
componentes do instinto de conservagdo. Aqui impde-se observar que a norma moral
que prescreve uma determinada conduta e a norma moral que prescreve a desaprovagao
de uma conduta oposta aquela estio numa dependéncia essencial uma da outra, formam
um todo unitario na sua validade (vigéncia). E por isso duvidoso que seja sequer
possivel uma distincdo entre ordens sociais sancionadas e ordens sociais nao
sancionadas. A unica distingdo de ordens sociais a ter em conta ndo reside em que umas
estatuem sangdes e outras nao, mas nas diferentes espécies de sangdes que estatuem.

¢) Sancoes transcendentes e sancoes socialmente imanentes

As sangdes estabelecidas numa ordem social t€m ora um carater transcendente,
ora um carater socialmente imanente. Sangdes transcendentes sdo aquelas que, segundo
a crenga das pessoas submetidas ao ordenamento, provém de uma instdncia supra-
humana. Uma tal crenca ¢ um elemento especifico da mentalidade primitiva. O
primitivo interpreta os acontecimentos naturais que imediatamente afetam os seus
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interesses segundo o principio da retribuicdo: os que lhe sdo benéficos, interpreta-os
como recompensa, € os que lhe sdo desfavordveis como castigo, pela observancia ou
nio observancia, respectivamente, da ordem social estabelecida'®. Sdo -
originariamente, sem duvida - as almas dos mortos que, de acordo com as
representacoes religiosas do homem primitivo, recompensam a conduta socialmente boa
com o sucesso na caga, boas colheitas, vitéria no combate, saude, fertilidade, longa
vida; e castigam a conduta socialmente ma com os fatos opostos, especialmente com a
doenca e a morte. A interpretagdo social da natureza faz aparecer esta como uma ordem
social normativa estatuidora de sancOes. Esta ordem tem um carater totalmente
religioso. Mas também no plano das religides mais evoluidas, como a judaico-crista, a
interpretagdo normativa da natureza desempenha um papel que nao deve ser
menosprezado. Até o homem civilizado dos nossos dias se pergunta instintivamente,
quando ¢ atingido por uma infelicidade: que mal fiz eu para merecer este castigo? Por
outro lado, sente-se inclinado a considerar a sua felicidade como recompensa por certa
observancia dos mandamentos divinos. As religides altamente evoluidas diferenciam-se,
sob este aspecto, das primitivas, apenas na medida em que acrescentam as sangdes que
se realizam no aquém aquelas san¢des que somente serdo aplicadas por Deus - € ndo
pelas almas dos mortos - no além-timulo. Estas san¢des sdo transcendentes, ndo apenas
no sentido de que provém de uma instancia sobre-humana, e supra-social, portanto, mas
ainda no sentido de que elas se realizam fora da sociedade, fora do mundo do aquém,
numa esfera transcendente '

Completamente distintas das sang¢des transcendentes sdo aquelas que ndo so se
realizam no aquém, dentro da sociedade, mas também sdo executadas por homens,
membros da sociedade, e que, por isso, podem ser designadas como sangdes
socialmente imanentes. Tais sangdes podem consistir na simples aprovagdo ou
desaprovacdo, expressa de qualquer maneira, por parte dos nossos semelhantes, ou em
atos especificos, determinados mais rigorosamente pelo ordenamento social, o qual
também designa os individuos por quem esses atos sdo realizados ou postos num
processo pelo mesmo ordenamento regulado. Nesta tltima hipotese podemos falar de
sancdes socialmente organizadas. A mais antiga san¢do desta espécie ¢ a vinganga de
sangue (Blutrache), praticada na sociedade primitiva. Esta sangdo, com a qual a
primitiva ordem social reage contra o homicidio perpetrado - por forma natural ou
magica - por um membro de um grupo constituido pela comunidade de sangue - a
familia em sentido mais estrito ou em sentido mais amplo - na pessoa de um membro de
um outro grupo, ¢ executada pelos membros deste grupo e aplicada aos membros
daquele. O homicidio dentro do mesmo grupo deveria, originariamente, ser sancionado
apenas através da sangdo transcendente da vinganca da alma da vitima. Como, porém,
as almas dos mortos apenas t€ém poder dentro do seu proprio grupo, um homicidio
praticado por um membro de um outro grupo somente pode ser vingado pela acdo dos
parentes da vitima. Apenas o ndo-cumprimento do dever de vinganca fica sob a sancao
transcendente da vinganga por parte da alma do assassinado. Deve notar-se que esta
mais antiga san¢do socialmente organizada tem originariamente um carater intergrupal.
Ela apenas se torna sancao intragrupal quando a comunidade social abrange varios
grupos baseados na comunidade de sangue, isto ¢, quando ela supera a comunidade
familiar.

De um ponto de vista socioldgico, a evolucdo religiosa ¢ caracterizada por trés
momentos: centralizagdo da instdncia supra-humana, aumento do seu poder e, ao
mesmo tempo, aumento da distancia entre ela e o individuo. Da pluralidade das almas
dos mortos surgem alguns deuses e, finalmente, tudo se reduz a um s6, todo-poderoso,
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colocado no além. Até que ponto o pensamento social retributivo domina esta evolugao,
mostra-o particularmente o fato de que, quando, na cren¢a dos homens, ao mundo do
aquém acresce um mundo do além, este Gltimo, em correspondéncia com o principio do
prémio e do castigo, divide-se em céu para os bons e inferno para os maus.

Constitui fato digno de nota que, das duas sangdes correspondentes a idéia de
retribuicdo, prémio e castigo, a segunda desempenhe na realidade social um papel muito
mais importante do que a primeira. Isto ndo sé resulta do fato de a ordem social de
longe mais importante, o Direito, se servir essencialmente desta san¢do, mas também ¢
visivel com particular nitidez nos casos em que a ordem social tem ainda um carater
puramente religioso, isto €, ¢ garantida através de sang¢des transcendentes. A conduta em
conformidade com a ordem dos primitivos, especialmente a observancia das numerosas
proibicdes, dos chamados tabus, ¢, em primeira linha, determinada pelo medo dos
graves maleficios com os quais a instancia supra-humana - as almas dos mortos - reage
contra a ofensa da ordem tradicional. A expectativa do prémio apenas tem,
relativamente ao medo que domina a vida dos primitivos, uma importancia subalterna. E
até na crenca religiosa dos homens civilizados, segundo a qual a retribui¢do divina ndo ¢
executada, ou ndo ¢ somente executada, no aquém, mas ¢ relegada para o além, tem
lugar de primazia o medo da pena que os aguarda depois da morte. A representacdo do
inferno como lugar do castigo ¢ muito mais viva do que a imagem geralmente vaga que
as pessoas se fazem de uma vida no céu, que ¢ o prémio da piedade. Mesmo quando se
ndo ponha qualquer espécie de limites a fantasia impulsada pelo desejo, ela apenas
produz, no entanto, uma ordem transcendente que ndo difere essencialmente da
sociedade empirica.

6. A ordem juridica

a) O Direito: ordem de conduta humana

Uma teoria do Direito deve, antes de tudo, determinar conceitualmente o seu
objeto. Para alcangar uma defini¢do do Direito, ¢ aconselhavel primeiramente partir do
uso da linguagem, quer dizer, determinar o significado que tem a palavra Recht
(Direito) na lingua alema e as suas equivalentes nas outras linguas (law, droit, diritto,
etc.). E licito verificar se os fendomenos sociais que com esta palavra sdo designados
apresentam caracteristicas comuns através das quais possam ser distinguidos de outros
fenomenos semelhantes, e se estas caracteristicas sdo suficientemente significativas para
servirem de elementos de um conceito do conhecimento cientifico sobre a sociedade.
Desta indagacao poderia perfeitamente resultar que, com a palavra Recht (“Direito”) e
as suas equivalentes de outras linguas, se designassem objetos tdo diferentes que nao
pudessem ser abrangidos por qualquer conceito comum. Tal ndo se verifica, no entanto,
com o uso desta palavra e das suas equivalentes. Com efeito, quando confrontamos uns
com os outros os objetos que, em diferentes povos e em diferentes épocas, sdo
designados como “Direito”, resulta logo que todos eles se apresentam como ordens de
conduta humana. Uma “ordem” e um sistema de normas cuja unidade ¢ constituida pelo
fato de todas elas terem o mesmo fundamento de validade. E o fundamento de validade
de uma ordem normativa € - como veremos - uma norma fundamental da qual se retira a
validade de todas as normas pertencentes a essa ordem. Uma norma singular ¢ uma
norma juridica enquanto pertence a uma determinada ordem juridica, e pertence a uma
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determinada ordem juridica quando a sua validade se funda na norma fundamental dessa
ordem.

As normas de uma ordem juridica regulam a conduta humana. E certo que,
aparentemente, isto s6 se aplica as ordens sociais dos povos civilizados, pois nas
sociedades primitivas também o comportamento dos animais, das plantas e mesmo das
coisas mortas ¢ regulado da mesma maneira que o dos homens. Assim, lemos na
Biblia”® que um boi que matou um homem deve também ser morto - como castigo,
evidentemente. Na antigliidade havia em Atenas um tribunal especial perante o qual
corria o processo contra uma pedra, uma langa ou qualquer outro objeto através do qual
um homem, presumivelmente sem inten¢do, havia sido morto”'. E ainda na Idade Média
era possivel por uma acdo contra um animal - contra um touro, por exemplo, que
houvesse provocado a morte de um homem, ou contra os gafanhotos que tivessem
aniquilado as colheitas. O animal processado era condenado na forma legal e enforcado,
precisamente como se fosse um criminoso humano®. Se as sangdes previstas pela
ordem juridica se ndo dirigem sé contra os homens mas também contra os animais, ¢
porque isto significa que ndo s6 a conduta dos homens mas também a dos animais ¢
juridicamente fixada. Por outro lado, se o que ¢ juridicamente prescrito deve ser
considerado conteudo de um dever juridico®, isto quer dizer que ndo s6 os homens mas
também os animais s3o considerados como juridicamente adstritos a uma determinada
conduta. Este contetdo juridico, absurdo para as nossas atuais concepgoes, deve ser
reconduzido a representacao animistica segundo a qual ndo s6 os homens mas também
0s animais € os objetos inanimados tém uma “alma” e, por isso, ndo existe qualquer
diferenga essencial entre eles e os individuos humanos. Conseqiientemente, as normas
que estatuem sangdes e, portanto, deveres juridicos, podem ser aplicadas tanto aqueles
como a estes. O fato de as modernas ordens juridicas regularem apenas a conduta dos
homens e ndo a dos animais, das plantas e dos objetos inanimados, enquanto dirigem
sancdes apenas aqueles e ndo a estes, ndo exclui, no entanto, que estas ordens juridicas
prescrevam uma determinada conduta de homens ndo s6 em face de outros homens
como também em face dos animais, das plantas e dos objetos inanimados. Assim, pode
ser proibido, sob comina¢do de uma pena, matar certos animais - em qualquer tempo ou
apenas em certas épocas -, prejudicar certas espécies de plantas ou edificios de valor
historico. Através de tais normas juridicas, no entanto, ndo se regula a conduta dos
animais, plantas ou objetos inanimados assim protegidos, mas a conduta do homem
contra o qual se dirige a ameaca da pena.

Esta conduta pode consistir numa acdo positiva ou numa omissdo. Na medida,
porém, em que a ordem juridica ¢ uma ordem social, ela somente regula, de uma
maneira positiva’*, a conduta de um individuo enquanto esta se refere - imediata e
mediatamente - a um outro individuo. E a conduta de um individuo em face de um,
varios ou todos os outros individuos, a conduta reciproca dos individuos, que constitui o
objeto desta regulamentagdo. A referéncia da conduta de um a outro ou a varios outros
individuos pode ser individual, como no caso da norma que vincula toda e qualquer
pessoa a nao matar outra pessoa, ou da norma que obriga o devedor a pagar ao credor
determinada soma de dinheiro, ou da norma que a todos obriga a respeitar a propriedade
alheia. Essa referéncia, porém, também pode ter um caréter coletivo. A conduta que ¢
regulada por uma norma que obriga ao servigo militar ndo ¢ a conduta de um individuo
em face de outro individuo determinado - como no caso da norma que proibe o
homicidio -, mas a conduta desse individuo em face da comunidade juridica, isto é, em
face de todos os subordinados a ordem juridica, de todas as pessoas pertencentes a
comunidade juridica. O mesmo vale dizer ainda quando se pune a tentativa de suicidio.
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E, neste sentido, podem ainda ser interpretadas como normas sociais as normas acima
referidas destinadas a proteger os animais, as plantas e os objetos inanimados. A
autoridade juridica prescreve uma determinada conduta humana apenas porque - com
razdo ou sem ela - a considera valiosa para a comunidade juridica dos individuos. Esta
referéncia a comunidade juridica ¢ também decisiva, em ultima andlise, para a
regulamentacao juridica da conduta de uma pessoa que individualmente se refere a outra
pessoa determinada. Nao ¢ apenas - e talvez ndo seja tanto - o interesse do credor
concreto aquilo que ¢ protegido pela norma juridica que vincula o devedor ao
pagamento: ¢ antes o interesse da comunidade - apreciado pela autoridade juridica - na
manutencao de um determinado sistema economico.

b) O Direito: uma ordem coativa

Uma outra caracteristica comum as ordens sociais a que chamamos Direito € que
elas sdo ordens coativas, no sentido de que reagem contra as situagdes consideradas
indesejaveis, por serem socialmente perniciosas - particularmente contra condutas
humanas indesejaveis - com um ato de coacao, isto €, com um mal - como a privagdo da
vida, da satde, da liberdade, de bens econdmicos e outros -, um mal que ¢ aplicado ao
destinatario mesmo contra sua vontade, se necessario empregando até a forca fisica -
coativamente, portanto. Dizer-se que, com o ato coativo que funciona como sangao, se
aplica um mal ao destinatario, significa que este ato ¢ normalmente recebido pelo
destinatario como um mal. Pode excepcionalmente suceder, no entanto, que ndo seja
este o caso. Assim acontece, por exemplo, quando alguém que cometeu um crime
deseja, por remorso, sofrer a pena estatuida pela ordem juridica e sinta esta pena,
portanto, como um bem; ou quando alguém comete um delito para sofrer a pena de
prisdo correspondente, porque a prisdo lhe garante teto e alimento. Como observamos,
trata-se, no entanto, de excecdes. Pode tomar-se como pressuposto que o ato coativo que
funciona de sancdo ¢ normalmente recebido pelo destinatirio como um mal. Neste
sentido, as ordens sociais a que chamamos Direito s3o ordens coativas da conduta
humana. Exigem uma determinada conduta humana na medida em que ligam a conduta
oposta um ato de coergdo dirigido a pessoa que assim se conduz (ou aos seus
familiares). Quer isto dizer que elas ddo a um determinado individuo poder ou
competéncia para aplicar a um outro individuo um ato coativo como sanc¢do. As sang¢des
estatuidas por uma ordem juridica sdo - diferentemente das sancdes transcendentes -
sangdes socialmente imanentes e - diversamente daquelas, que consistem na simples
aprovagdo ou desaprovacdo - socialmente organizadas. Mas uma ordem juridica pode,
através dos atos de coacdo por ela estatuidos, reagir ndo s6 contra uma determinada
conduta humana mas ainda, como melhor veremos, contra outros fatos socialmente
nocivos. Por outras palavras, enquanto o ato de coacdo normado pela ordem juridica ¢
sempre a conduta de um determinado individuo, a condi¢do de que aquele depende ndo
tem de ser necessariamente determinada conduta de um individuo, mas pode também
sé-lo uma outra situa¢do de fato considerada, por qualquer motivo, como socialmente
perniciosa. O ato de coacdo normado pela ordem juridica pode - como veremos mais
tarde - ser referido a unidade da ordem juridica, ser atribuido a comunidade juridica
constituida pela mesma ordem juridica, ser explicado como rea¢do da comunidade
juridica contra uma situacdo de fato considerada socialmente nociva e, quando esta
situacdo de fato ¢ uma determinada conduta humana, como san¢do. Dizer que o Direito
¢ uma ordem coativa significa que as suas normas estatuem atos de coagdo atribuiveis a
comunidade juridica. Isto ndo significa, porém, que em todos os casos da sua efetivagao
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se tenha de empregar a coagao fisica. Tal apenas tera de suceder quando essa efetivagao
encontre resisténcia, o que ndo ¢ normalmente o caso.

As modernas ordens juridicas também contém, por vezes, normas através das
quais sdo previstas recompensas para determinados servigcos, como titulos e
condecoragdes. Estas, porém, ndo constituem caracteristica comum a todas as ordens
sociais a que chamamos Direito nem nota distintiva da funcdo essencial destas ordens
sociais. Desempenham apenas um papel inteiramente subalterno dentro destes sistemas
que funcionam como ordens de coacdo. De resto, as normas relativas a concessdo de
titulos e condecoragdes estdo numa conexao essencial com as normas que estatuem
sancdes. Com efeito, o porte de um titulo ou de uma condecoragdo, isto ¢, de um
emblema, cujo sentido subjetivo ¢ uma distingdo, ou ndo ¢ juridicamente proibido, quer
dizer, ndo condiciona a aplicacdo de uma sangdo e ¢, portanto, negativamente permitido,
ou - e ¢ este o caso normal - ¢ juridica e positivamente permitido, quer dizer, é proibido,
condicionando a aplicagdo de uma sancao, quando nao for expressamente permitido, por
efeito da sua concessdo. A situacdo juridica s6 pode, neste caso, ser descrita como
delimitagdo, através de uma norma, da validade de uma norma proibitiva estatuidora de
uma sancao e, portanto, apenas o pode ser com referéncia a essa tal norma coativa.

Como ordem coativa, o Direito distingue-se de outras ordens sociais. O
momento coagdo, isto €, a circunstancia de que o ato estatuido pela ordem como
conseqiiéncia de uma situacdo de fato considerada socialmente prejudicial deve ser
executado mesmo contra a vontade da pessoa atingida e - em caso de resisténcia -
mediante o emprego da forca fisica, ¢ o critério decisivo.

@) Os atos de coagdo estatuidos pela ordem juridica como sangoes

Na medida em que o ato de coagdo estatuido pela ordem juridica surge como
reacdo contra a conduta de um individuo pela mesma ordem juridica especificada, esse
ato coativo tem o carater de uma sancao e a conduta humana contra a qual ele ¢ dirigido
tem o carater de uma conduta proibida, antijuridica, de um ato ilicito ou delito - quer
dizer, ¢ o contrario daquela conduta que deve ser considerada como prescrita ou
conforme ao Direito, conduta através da qual sera evitada a sancdo. Dizer que o Direito
¢ uma ordem coativa nao significa - como as vezes se afirma - que pertenca a esséncia
do Direito “forcar” (obter a forca) a conduta conforme ao Direito, prescrita pela ordem
juridica. Esta conduta nao ¢ conseguida a for¢a através da efetivagdo do ato coativo,
pois o ato de coagdo deve precisamente ser efetivado quando se verifique, ndo a conduta
prescrita, mas a conduta proibida, a conduta que ¢ contraria ao Direito. Precisamente
para este caso ¢ que ¢ estatuido o ato coativo, que funciona como sangao.

Se, com a afirmacdo em questdo, se pretende significar que o Direito, pela
estatuicdo de sangdes, motiva os individuos a realizarem a conduta prescrita, na medida
em que o desejo de evitar a sangdo intervém como motivo na producdo desta conduta,
deve responder-se que esta motivagdo constitui apenas uma funcdo possivel e ndo uma
fun¢do necessaria do Direito, que a conduta conforme ao Direito, que ¢ a conduta
prescrita, também pode ser provocada por outros motivos e, de fato, ¢ muito
freqiientemente, provocada também por outros motivos, como sejam as idéias religiosas
ou morais. A coa¢do que reside na motivagdo ¢ uma coagao psiquica. E esta coacdo, que
a representacdo do Direito e, particularmente, das sangdes por ele estatuidas exerce
sobre os suditos da ordem juridica, enquanto se transforma em motivo da conduta
prescrita ou conduta conforme ao Direito, ndo deve ser confundida com a estatui¢dao do
ato coativo. Coagdo psiquica exercem-na todas as ordens sociais com certo grau de
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eficdcia, e muitas - como, porventura, a religiosa - exercem-na numa medida ainda mais
ampla do que a ordem juridica. Esta coagdo psiquica, ndo €, pois, uma caracteristica que
distinga o Direito das outras ordens sociais. O Direito ¢ uma ordem coativa, ndo no
sentido de que ele - ou, mais rigorosamente, a sua representagdo - produz coagdo
psiquica; mas, no sentido de que estatui atos de coagdo, designadamente a privacao
coercitiva da vida, da liberdade, de bens econdmicos e outros, como conseqiiéncia dos
pressupostos por ele estabelecidos. Pressuposto deste género ¢ em primeira linha - mas
ndo exclusivamente, como ja observamos e mais tarde melhor veremos -, uma
determinada conduta humana que, pelo fato de ser tornada pressuposto de um ato
coercitivo que ¢ dirigido contra a pessoa que assim se conduz (ou contra 0s seus
familiares), se transforma em conduta proibida, contraria ao Direito e que, por isso,
deve ser impedida, devendo a conduta oposta - socialmente 1til, desejada, conforme ao
Direito - ser fomentada.

P) O monopdlio de coagdo da comunidade juridica

Enquanto as diferentes ordens juridicas coincidem globalmente quanto aos atos
de coacdo por elas estatuidos e atribuiveis a comunidade juridica - estes consistem
sempre, com efeito, na privagdo for¢ada dos bens mencionados -’ divergem
consideravelmente pelo que respeita aos pressupostos a que esses atos de coacao estao
ligados, particularmente quanto a conduta humana cuja contraria deve ser obtida através
da estatuicdo de sangdes, isto €, quanto a situagdo garantida pela ordem juridica e
socialmente desejada, consistente na conduta conforme ao Direito, ou seja ainda, quanto
ao valor juridico que ¢ constituido através das normas. Se considerarmos a evolugdo por
que o Direito passou desde os seus primeiros comegos até ao estadio representado pelo
Direito estadual moderno, podemos observar, com referéncia ao valor juridico a
realizar, uma certa tendéncia que ¢ comum as ordens juridicas que se encontram nos
niveis mais altos da evolugdo. E a tendéncia para proibir - numa medida que aumenta
com o decorrer da evolugdo - o emprego da coagdo fisica, o uso da forca por um
individuo contra o outro. Como esta proibi¢ao se opera por forma a que um tal uso da
forca passe a constituir pressuposto de uma san¢do, € a sang¢do, por seu turno, ¢ ela
propria um ato de coagdo, isto €, uso da forca, a proibicdo do emprego da forga s6 pode
ser uma proibicdo limitada, e, por isso, haverd sempre que distinguir entre o uso
proibido e o uso autorizado da forga - autorizado, este ultimo, como reagao contra uma
situagdo de fato socialmente indesejavel, particularmente como rea¢do contra uma
conduta humana socialmente perniciosa, quer dizer, autorizado como sang¢ao e atribuivel
a comunidade juridica. A distin¢do ndo significa, porém, que um emprego da forca que
ndo seja positivamente autorizado pela ordem juridica como reacdo, atribuivel a
comunidade juridica, contra uma situag¢ao de fato considerada socialmente nociva, tenha
de ser proibido pela mesma ordem juridica e, por isso, seja contrario ao Direito, por
forma a constituir um ato antijuridico ou delito. Nas ordens juridicas primitivas ainda
nao se proibe, de modo algum, todo o emprego da for¢a que nao tenha o carater de uma
reagdo, imputavel a comunidade juridica, contra uma situagdo fatica considerada como
socialmente nociva. Até mesmo a morte da pessoa humana s6 ¢ restritivamente
proibida, pois que apenas a morte dos membros livres da comunidade, e ndo a morte dos
estrangeiros e dos escravos, constitui ato ilicito. A morte dos estrangeiros € dos escravos
¢, na medida em que ndo seja proibida, permitida no sentido negativo - mas sem ser
positivamente autorizada como san¢ao. Gradualmente, porém, estabelece-se o principio
de que todo o emprego da forga fisica ¢ proibido quando ndo seja - e temos aqui uma
limitagdo ao principio - especialmente autorizado como reagao, da competéncia da
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comunidade juridica, contra uma situacdo de fato considerada socialmente perniciosa.
Entdo ¢ a ordem juridica que, taxativamente, determina as condi¢des sob as quais a
coacdo fisica devera ser aplicada e os individuos que a devem aplicar. Dado que o
individuo a quem a ordem juridica atribui poder para aplicar a coagdo pode ser
considerado como 6rgdo da ordem juridica, ou - o que ¢ o mesmo - da comunidade
constituida pela ordem juridica, pode a execucdo de atos de coer¢do, realizada por este
individuo, ser imputada a comunidade constituida pela ordem juridica®. Neste sentido,
pois, estamos perante um monopdlio da coacdo por parte da comunidade juridica. Este
monopodlio da coacdo estd descentralizado quando os individuos que tém competéncia
para a execucdo dos atos coativos estatuidos pela ordem juridica ndo tém o carater de
orgdos especiais, funcionando segundo o principio da divisao do trabalho, mas é aos
individuos que se consideram lesados por uma conduta antijuridica de outros individuos
que a ordem juridica atribui o poder de utilizar a for¢a contra os violadores do Direito -
ou seja, quando ainda perdura o principio da autodefesa.

) Ordem juridica e seguranga coletiva26

Quando a ordem juridica determina os pressupostos sob os quais a coa¢ao, como
forca fisica, deve ser exercida, e os individuos pelos quais deve ser exercida, protege os
individuos que lhe estdo submetidos contra o emprego da forga por parte dos outros
individuos. Quando esta protecdo alcanga um determinado minimo, fala-se de seguranca
coletiva - no sentido de que ¢ garantida pela ordem juridica enquanto ordem social.
Pode dar-se ja como alcangado esse minimo quando a ordem juridica institui um
monopodlio coercitivo da comunidade, ainda que ndo seja sendo um monopdlio de
coercdo descentralizado - e, portanto, mesmo que subsista ainda o principio da
autodefesa. Em um tal estado de evolugdo podemos ver o grau minimo da seguranca
coletiva. Mas também podemos conceber uma no¢do mais restrita de seguranca
coletiva, falando de seguranga coletiva somente quando o monopo6lio da coercao por
parte da comunidade juridica atingir um minimo de centralizagdo, por forma a que a
autodefesa seja, pelo menos em principio, excluida. E o que acontece quando se subtrai
aos individuos diretamente implicados no conflito pelo menos a decisdo da questdo de
saber se, num caso concreto, houve uma ofensa do Direito e quem € por ela responsavel,
para a deferir a um 6rgdo que funcione segundo o principio da divisdo do trabalho, a um
tribunal independente; quando a questdo de saber se um certo emprego da forga
constitui um ilicito ou uma a¢do imputdvel a comunidade - especialmente, se constitui
uma sancao - pode ser decidida de uma maneira objetiva. A seguranga coletiva pode,
assim, ter varios graus que, em primeira linha, dependem da medida em que ¢
centralizado o processo através do qual se determina, nos casos concretos, a existéncia
dos pressupostos a que ¢ ligado o ato coercitivo da sangdo e se executa este ato
coercitivo. A seguranga coletiva atinge o seu grau maximo quando a ordem juridica,
para tal fim, estabelece tribunais dotados de competéncia obrigatoria e Orgaos
executivos centrais tendo a sua disposicdo meios de coercdo de tal ordem que a
resisténcia normalmente ndo tem quaisquer perspectivas de resultar. E o caso do Estado
moderno, que representa uma ordem juridica centralizada no mais elevado grau.

A segurancga coletiva visa a paz, pois a paz ¢ auséncia do emprego da forga
fisica. Determinando os pressupostos sob os quais deve recorrer-se ao emprego da forga
e os individuos pelos quais tal emprego deve ser efetivado, instituindo um monopolio da
coer¢ao por parte da comunidade, a ordem juridica estabelece a paz nessa comunidade
por ela mesma constituida. A paz do Direito, porém, ¢ uma paz relativa e ndo uma paz
absoluta, pois o Direito ndo exclui o uso da forga, isto ¢, a coagdo fisica exercida por um
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individuo contra outro. Nao constitui uma ordem isenta de coagdo, tal como exige um
anarquismo utdpico. O Direito ¢ uma ordem de coer¢do e, como ordem de coergao, € -
conforme o seu grau de evolucao - uma ordem de seguranga, quer dizer, uma ordem de
paz. Mas, tal como podemos conceber a nogdo de seguranga coletiva num sentido mais
estrito e falar dela somente quando exista uma certa centralizacio do monopdlio
coercitivo por parte da comunidade, também podemos pressupor que uma pacificagdo
da comunidade juridica somente aparece num estaddio mais elevado da evolugao
juridica, a saber, naquele estddio evolutivo em que a autodefesa passa a ser proibida,
pelo menos em principio, e, por isso, nos encontramos em face de uma seguranca
coletiva em sentido estrito. De fato, a custo se podera falar seriamente de pacificacdo,
mesmo relativa, da comunidade, nos estadios primitivos da evolucdo juridica. Enquanto
ndo houver tribunais que determinem, de um modo objetivo, quando se estd perante um
uso proibido da forga e, portanto, enquanto todo e qualquer individuo que se julgue
lesado por outro nos seus direitos for autorizado a empregar a forca como sangdo, ou
seja, como reacdo contra o ilicito de que foi vitima, a0 mesmo tempo que o individuo
contra quem este uso da forga ¢ dirigido também ¢ autorizado a reagir contra este
emprego da forga com o uso da forga, que ele pode justificar como sangdo, isto é, como
reacdo contra um ilicito de que estd a ser vitima; enquanto a vinganca de sangue
constituir uma instituicao juridica, enquanto o duelo for juridicamente permitido e até
juridicamente regulado, enquanto apenas a morte dos membros livres da comunidade, e
ndo a morte dos escravos e dos estrangeiros, constituir ato ilicito; enquanto, nas relagdes
entre os Estados, a guerra ndo for proibida pelo Direito internacional, ndo pode
validamente afirmar-se que a situacao juridica represente necessariamente uma situagao
de paz, que assegurar a paz constitua uma fungdo essencial do Direito’’. O que pode
afirmar-se € que a evolucdo do Direito tem esta tendéncia. Mesmo que, portanto, a paz
fosse de considerar como um valor moral absoluto, ou como um valor comum a todas as
ordens morais positivas - 0 que, como mais tarde veremos, nao ¢ o caso -, nao poderia o
asseguramento da paz, a pacificagdo da comunidade juridica, ser considerado como
valor moral essencial a todas as ordens juridicas, como o “minimo ético” comum a todo
o Direito.

Na proibicdo do emprego da for¢a manifesta-se a tendéncia para alargar o
circulo das situagdes de fato que a ordem juridica pde como pressupostos de atos
coercitivos. E esta tendéncia, com o decorrer da evolugdo, passa muito além daquela
proibicao, enquanto liga atos coercitivos, como conseqiiéncias juridicas, ndo apenas ao
emprego da for¢a, mas também a agdes que ndo t€m este carater, bem como a simples
omissdes. Se o ato coercitivo estatuido pela ordem juridica surge como reagdo contra
uma determinada conduta humana tida por socialmente nociva, e o fim da sua estatui¢ao
¢ impedir essa conduta (preven¢do individual e geral), esse ato coercitivo assume o
carater de uma san¢do no sentido especifico e estrito dessa palavra. E a circunstancia de
uma determinada conduta humana ser tornada, nestes termos, pressuposto de uma
san¢ao, significa que essa conduta ¢ juridicamente proibida, isto ¢, constitui um ilicito,
um delito. Este conceito de sancdo ¢ o conceito de ilicito sdo correlativos. A san¢do ¢
conseqiiéncia do ilicito; o ilicito (ou delito) ¢ um pressuposto da san¢do. Nas ordens
juridicas primitivas a reacdo da san¢do a situacdo de fato que constitui o ilicito esta
completamente descentralizada. E deixada aos individuos cujos interesses foram lesados
pelo ato ilicito. Estes t€ém poder para determinar, num caso concreto, a verificagdo do
tipo legal do ilicito fixado por via geral pela ordem juridica e para executar a san¢ao
pela mesma determinada. Domina o principio de autodefesa. Com o decorrer da
evolucdo, esta reagdo da sanc¢do ao fato ilicito é centralizada em grau cada vez maior, na
medida em que tanto a verificagdo do fato ilicito como a execucdo da san¢do sdo
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reservadas a orgdos que funcionam segundo o principio da divisdo do trabalho: aos
tribunais e as autoridades executivas. O principio da autodefesa ¢ limitado o mais
possivel. Mas nao pode ser completamente excluido. Mesmo no Estado moderno, no
qual a centraliza¢do da reagdo coercitiva contra o fato ilicito atinge o grau maximo,
subsiste um minimo de autodefesa. E o caso da legitima defesa. No entanto, nas ordens
juridicas modernas, altamente centralizadas, ha ainda outros casos que tém passado
quase completamente desapercebidos a teoria do Direito € nos quais, se bem que em
medida reduzida, a utilizagdo da forca fisica ndo ¢ reservada a 6rgdos especiais mas €
deixada aos individuos diretamente interessados. Tal € o caso do direito de corre¢dao que
também as ordens juridicas modernas conferem aos pais na educagio dos seus filhos. E
limitado, porquanto o seu exercicio ndo pode traduzir-se na lesdo da satde do filho, em
maus tratos. A decisdo, porém, sobre a questdo de saber qual a conduta do filho que
deve ser considerada como pressuposto de um corretivo corporal, isto é, que deve ser
considerada como pedagdgica e socialmente indesejavel, ¢ deixada fundamentalmente
aos pais, que podem transferir este direito para os educadores por dever de cargo ou
profissao.

J) Atos coercitivos que ndo tém o cardter de sangoes

Com o decorrer da evolugdo - especialmente na passagem do Estado-jurisdi¢ao
para o Estado-administragio®® - amplia-se ainda o circulo dos fatos que sdo
considerados pressupostos de atos coercitivos, na medida em que se classificam como
tais ndo somente atos e omissdes humanos socialmente indesejaveis, mas também
outros fatos que nao tém o carater de fatos ilicitos. A este proposito importa referir
desde logo aquelas normas que dao competéncia a determinados 6rgaos da comunidade,
qualificados como 0rgdos de policia, para privar da liberdade individuos suspeitos de
terem praticado um delito, a fim de se garantir o processo judicial contra eles dirigido e
no qual entdo se verifica se praticaram o delito de que sdao suspeitos. O pressuposto da
privagdo da liberdade ndo ¢ uma determinada conduta do individuo que essa medida
atinge, mas a suspeita de uma tal conduta. Os 6rgdos policiais podem ser autorizados
pela ordem juridica a colocar os individuos sob prisdo protetora, isto ¢, a retirar-lhes a
liberdade a fim de os proteger contra agressoes antijuridicas de que estdo ameagados. As
ordens juridicas modernas prescrevem o internamento compulsivo de doentes mentais
perigosos em asilos e dos portadores de doengas contagiosas em hospitais. Interessa
ainda referir a expropriagdo forcada quando um interesse publico a exige, a aniquila¢ao
compulsiva de animais domésticos portadores de doengas contagiosas, a derrui¢ao
compulsiva de edificios quando ameagam ruina, ou para impedir o alastramento de um
incéndio. Segundo o Direito dos Estados totalitarios, o governo tem poder para encerrar
em campos de concentragdo, for¢ar a quaisquer trabalhos e até matar os individuos de
opinido, religido ou raca indesejavel. Podemos condenar com a maior veeméncia tais
medidas, mas o que ndo podemos ¢ considera-las como situando-se fora da ordem
juridica desses Estados.

De conformidade com os respectivos fatos extrinsecos, todos estes atos
representam privagdo compulsoria da vida, da liberdade, da propriedade, tal como as
sancdes da pena de morte, pena de prisdo e execugdo civil. Distinguem-se destas
sancdes, como ja notamos, apenas na medida em que estes atos de coer¢do nao sao
ligados, como conseqiiéncias, a uma determinada a¢do ou omissdo de certo individuo,
acdo ou omissdo socialmente indesejavel e juridicamente fixada, porquanto o seu
pressuposto ndo ¢ um ato ilicito ou um delito juridicamente prefixado e cometido por
um determinado individuo. O ato ilicito ou o delito ¢ uma determinada acao ou omissao
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humana que, por ser socialmente indesejavel, ¢ proibida pelo fato de a ela ou, mais
corretamente, a sua verificagdo num processo juridicamente regulado se ligar um ato de
coer¢ao, pelo fato de a ordem juridica a tornar pressuposto de um ato de coer¢do por ela
estatuido. E este ato de coer¢do apenas pode, como sang¢do (no sentido de conseqiiéncia
de um ato ilicito), distinguir-se de outros atos de coercdo estatuidos pela ordem juridica
na medida em que o fato condicionante ou pressuposto deste ato de coercdo ¢ uma
determinada agdo ou omissdo socialmente indesejavel e juridicamente prefixada, ao
passo que os atos de coer¢do ndo qualificados como sancdes, no sentido de
conseqiiéncias do ilicito, sdo condicionados por outros fatos”. Certos destes atos de
coercdo podem ser interpretados como san¢des desde que se ndo limite este conceito a
hipotese da reagdo contra uma determinada conduta humana cuja existéncia seja
juridicamente averiguada, mas se estenda a casos em que o ato de coercdo seja
executado, na verdade, como reagdo contra uma determinada conduta humana, contra
um delito, mas contra um delito cuja comissao por um determinado individuo ainda ndo
foi juridicamente averiguada, como sucede no caso da privagdo compulsiva da
liberdade, pela policia, do suspeito de ter cometido o delito, e nos casos em que o ato de
coer¢do se processa contra um delito ainda ndo cometido mas que é de esperar como
possivel no futuro - como sucede na hipdtese do internamento de doentes mentais
perigosos em asilos ou de pessoas de fei¢do de espirito, religido ou raga indesejavel em
campos de concentragcdo, na medida em que este internamento se faca para as impedir
de realizarem uma conduta perniciosa de que sdo consideradas capazes, com razao ou
sem ela, pela autoridade juridica. Este motivo estd claramente na base das limitagdes a
liberdade a que sdo sujeitos, ao eclodir uma guerra, os cidaddos de um dos Estados
contendores que vivem no territdrio do outro.

Se o conceito de sancdo ¢ alargado nestes termos, ja ndo coincidird com o de
conseqiliéncia do ilicito. A san¢do, neste sentido amplo, ndo tem necessariamente de
seguir-se ao ato ilicito: pode precedé-lo.

Finalmente, o conceito de san¢do pode ser estendido a todos os atos de coer¢ado
estatuidos pela ordem juridica, desde que com ele outra coisa ndo se queira exprimir se
ndo que a ordem juridica, através desses atos, reage contra uma situacdo de fato
socialmente indesejavel e, através desta reagdo, define a indesejabilidade dessa situagdo
de fato. E esta, na verdade, a caracteristica comum a todos os atos de coercio estatuidos
pela ordem juridica. Se tomarmos o conceito de sanc¢ao neste sentido amplissimo, entdo
o monopolio da coer¢do por parte da comunidade juridica pode ser expresso na seguinte
alternativa: a coacdo exercida por um individuo contra outro ou ¢ um delito, ou uma
sancdo (entendendo, porém, como sancdo, ndo s6 a reacdo contra um delito, isto &,
contra uma determinada conduta humana, mas também a reagdo contra outras situagdes
de fato socialmente indesejaveis).

&) O minimo de liberdade

Como ordem social que estatui sangdes, o Direito regula a conduta humana nao
apenas num sentido positivo — enquanto prescreve uma tal conduta ao ligar um ato de
coer¢ao, como sang¢ado, a conduta oposta e, assim, proibe esta conduta - mas também por
uma forma negativa - na medida em que ndo liga um ato de coercdo a determinada
conduta, e, assim, ndo proibe esta conduta nem prescreve a conduta oposta. Uma
conduta que ndo ¢ juridicamente proibida ¢ - neste sentido negativo - juridicamente
permitida. Visto que uma determinada conduta humana ou ¢ proibida ou ndo o ¢, e que,
se ndo ¢ proibida, deve ser considerada como permitida pela ordem juridica, toda e
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qualquer conduta de um individuo submetido a ordem juridica pode considerar-se como
regulada - num sentido positivo ou negativo - pela mesma ordem juridica. Na medida
em que a conduta de um individuo ¢ permitida - no sentido negativo - pela ordem
juridica, porque esta ndo a proibe, o individuo ¢ juridicamente livre.

A liberdade que, pela ordem juridica, ¢ negativamente deixada aos individuos
pelo simples fato de aquela ndo lhes proibir uma determinada conduta, deve ser
distinguida da liberdade que a ordem juridica positivamente lhes garante. A liberdade de
uma pessoa que assenta no fato de uma determinada conduta lhe ser permitida, por ndo
ser proibida, ¢ garantida pela ordem juridica apenas na medida em que esta prescreve as
outras pessoas o respeito desta liberdade e lhes proibe a ingeréncia nesta esfera de
liberdade, isto ¢, proibe a conduta pela qual alguém ¢ impedido de realizar uma conduta
que lhe ndo ¢ interdita e, neste sentido, lhe ¢ permitida. Somente entdo pode a conduta
ndo proibida - e, neste sentido negativo, permitida - valer como um direito, isto é, como
conteudo de um direito que é o reflexo de uma obrigagdo que lhe corresponde™.

Simplesmente, nem toda a conduta permitida - no sentido negativo do nao-ser-
proibida - ¢ garantia pela proibi¢do da conduta de outrem que impeca aquela ou se lhe
oponha; nem a toda a conduta de uma pessoa por este motivo permitida corresponde
uma obrigagdo correlativa de outra pessoa. Uma determinada conduta de um individuo
pode ndo ser proibida pela ordem juridica e ser, neste sentido, permitida, sem que seja
interdita pela mesma ordem juridica a conduta de um outro individuo que aquela se
opoe, por forma a também esta ltima conduta ser permitida. Uma determinada conduta
de um individuo pode ndo ser proibida pelo fato de ndo ter qualquer relagdo com outro
individuo e por ndo ter qualquer efeito nocivo em relagdo a outro individuo. Mas
também nem toda a conduta de um individuo que tenha um efeito nocivo em relagdo a
outro individuo ¢ proibida. Assim, pode, por exemplo, ndo ser proibido que o
proprietario de uma casa faga uma abertura numa parede no limite da sua propriedade e
ai instale um ventilador. Mas também pode, a0 mesmo tempo, nao ser proibido que o
proprietario do terreno adjacente construa neste uma casa de que uma das paredes fique
colada a parede da casa do vizinho provida da abertura de ventilagdo, por forma a
malograr-se o uso do ventilador. Nesse caso ¢ permitido a um impedir o que ao outro ¢
permitido fazer, a saber, introduzir ar num aposento da sua casa por meio de um
ventilador.

Se ndo ¢ proibida (e, neste sentido, ¢ permitida) a conduta de um individuo que ¢
contraria a conduta de um outro individuo também ndo proibida (e, neste sentido,
permitida), é possivel um conflito face ao qual a ordem juridica ndo toma qualquer
disposi¢do. Esta ndo procura evitd-lo, como o faz relativamente a outros conflitos,
proibindo a conduta de um individuo que ¢ contraria a do outro - ou, por outras
palavras, proibindo a realizacdo do interesse de um que € contrario ao interesse de um
outro. A ordem juridica ndo pode, de forma alguma, procurar impedir todos os conflitos
possiveis. O que pelas modernas ordens juridicas ¢ - pode afirmar-se - proibido sem
excegdo ¢ o obstar a conduta ndo proibida de outrem pelo recurso a forga fisica. Na
verdade, o emprego da forca fisica, isto ¢, a realizagdo de um ato coercitivo, ¢ em
principio proibida, exceto quando seja positivamente consentida a determinadas
pessoas, exceto quando a determinadas pessoas se confira poder ou competéncia para
tal. Visto que uma ordem juridica - como toda a ordem social normativa - apenas pode
prescrever acdes e omissdes inteiramente determinadas, nunca o individuo pode, na sua
existéncia total, na totalidade da sua conduta externa e interna, do seu agir, do seu
querer, do seu pensar e do seu sentir, ver a sua liberdade limitada através de uma ordem
juridica. A ordem juridica pode limitar mais ou menos a liberdade do individuo
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enquanto lhe dirige prescricdes mais ou menos numerosas. Fica sempre garantido,
porém, um minimo de liberdade, isto ¢, de auséncia de vinculagdo juridica, uma esfera
de existéncia humana na qual ndo penetra qualquer comando ou proibi¢ao. Mesmo sob a
ordem juridica mais totalitaria existe algo como uma liberdade inalienavel - ndo
enquanto direito inato do homem, enquanto direito natural, mas como uma
conseqiiéncia da limitacdo técnica que afeta a disciplina positiva da conduta humana.

No entanto, esta esfera de liberdade apenas pode ser considerada como
juridicamente garantida - conforme j& pusemos em relevo - na medida em que a ordem
juridica proiba intrusdes nela. Sob este aspecto, tém uma especial importancia politica
as chamadas liberdades constitucionalmente garantidas. Trata-se de preceitos de Direito
constitucional através dos quais a competéncia do 6rgao legislativo ¢ limitada por forma
a ndo lhe ser permitido - ou apenas o ser sob condi¢des muito especiais - editar normas
que prescrevam ou proibam aos individuos uma conduta de determinada espécie, como
a pratica da religido, a expressdo de opinides e outras condutas analogas®".

¢) O Direito como ordem normativa de coag¢do Comunidade juridica e “bando de
salteadores”

Costuma caracterizar-se o Direito como ordem coativa, dizendo que o Direito
prescreve uma determinada conduta humana sob “comina¢do” de atos coercitivos, isto
¢, de determinados males, como a privacdo da vida, da liberdade, da propriedade e
outros. Esta formula¢do, porém, ignora o sentido normativo com que os atos de coer¢ao
em geral e as sangdes em particular sdo estatuidas pela ordem juridica. O sentido de
uma comina¢do ¢ que um mal serd aplicado sob determinados pressupostos; o sentido
da ordem juridica é que certos males devem, sob certos pressupostos, ser aplicados, que
- numa foérmula mais genérica - determinados atos de coagdo devem, sob determinadas
condi¢des, ser executados. Este ndo ¢ apenas o sentido subjetivo dos atos através dos
quais o Direito ¢ legislado, mas também o seu sentido objetivo. Precisamente pela
circunstancia de ser esse o sentido que lhes ¢ atribuido, esses atos sdo reconhecidos
como atos criadores de Direito, como atos produtores ou executores de normas.

Também o ato de um salteador de estradas®®> que ordena a alguém, sob
cominacdo de qualquer mal, a entrega de dinheiro, tem - como ja acentuamos - o sentido
subjetivo de um dever-ser. Se representarmos a situagdo de fato criada por um tal
comando dizendo: um individuo expressa uma vontade dirigida a conduta de outro
individuo, o que nods fazemos ¢ descrever a acdo do primeiro como um fendémeno ou
evento que de fato se produz, como um evento da ordem do ser. A conduta do outro,
porém, que ¢ intendida (visada) no ato de vontade do primeiro, ndo pode ser descrita
como um evento da ordem do ser, pois este ainda ndo age, ainda ndo efetua uma
conduta, e porventura nem sequer se conduzird da forma intendida. Ele apenas deve —
de acordo com a intencdo do primeiro - conduzir-se por aquela forma. A sua conduta
ndo pode ser descrita como um sendo (da ordem do ser), mas apenas o pode ser, na
medida em que cumpre apreender o sentido subjetivo do ato de comando, como um
devido (da ordem do dever-ser). Desta forma tem de ser descrita toda a situacdo em que
um individuo manifesta uma vontade dirigida a conduta de outro. Quanto a questdo em
debate isto significa: na medida em que apenas se tome em linha de conta o sentido
subjetivo do ato em questdo, ndo existe qualquer diferenca entre a descricdo de um
comando de um salteador de estradas e a descricdo do comando de um 6rgao juridico. A
diferenca apenas ganha expressdo quando se descreve, ndo o sentido subjetivo, mas o
sentido objetivo do comando que um individuo endereca a outro. Entdo, atribuimos ao
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comando do o6rgdo juridico, € ja ndo ao do salteador de estradas, o sentido objetivo de
uma norma vinculadora do destinatario. Quer dizer: interpretamos o comando de um,
mas ndo o comando do Outro, como uma norma objetivamente valida. E, entdo, num
dos casos, vemos na conexao existente entre o ndo acatamento do comando e um ato de
coer¢ao uma simples “ameaca”, isto €, a afirmac¢do de que sera executado um mal, ao
passo que, no outro, interpretamos essa conexao no sentido de que deve ser executado
um mal. Assim, neste ultimo caso, interpretamos a execuc¢do efetiva do mal como a
aplicacdo ou a execu¢do de uma norma objetivamente valida que estatui o ato de
coer¢ao; no primeiro caso, porém, interpretamo-lo - na medida em que fagamos uma
interpretacdo normativa - como um delito, referindo ao ato de coer¢do normas que
consideramos como o sentido objetivo de certos atos que, por iSso mesmo,
caracterizamos como atos juridicos.

Mas por que ¢ que, num dos casos, consideramos o sentido subjetivo do ato
como sendo também o seu sentido objetivo, e ja ndo no outro? Encarados sem qualquer
pressuposicao, também os atos criadores do Direito tém apenas o sentido subjetivo de
dever-ser. Por que ¢ que aceitamos que, de ambos aqueles atos, que possuem o sentido
subjetivo de dever-ser, apenas um produz objetivamente uma norma valida, isto &,
vinculativa? Ou, por outras palavras: Qual ¢ o fundamento de validade da norma que
noés consideramos como sendo o sentido objetivo deste ato? Esta € a questio decisiva.

Uma andlise dos juizos pelos quais interpretamos certos atos como atos
juridicos, quer dizer, como atos cujo sentido objetivo é norma, fornece-nos a resposta.
Essa analise mostra o pressuposto sob o qual € possivel esta interpretagao.

Partamos da hipoétese, ja acima referida, de um juizo pelo qual interpretamos a
morte de um individuo por outro como execucao de uma sentenca de morte, € ndo como
homicidio. Este juizo baseia-se no fato de reconhecermos no ato de matar a execucao de
uma decisdo judiciaria que ordenou a morte como pena. Quer dizer: atribuimos ao ato
do tribunal o sentido objetivo de uma norma individual e, assim, consideramos ou
interpretamos como tribunal o grupo de individuos que pos o ato. Isto fazemo-lo nos
porque reconhecemos no ato do tribunal a efetivacdo de uma lei, isto ¢, de normas
gerais que estatuem atos de coer¢do e que consideramos como sendo ndo s6 o sentido
subjetivo, mas também o sentido objetivo de um ato que foi posto por certos individuos
que, por isso mesmo, consideramos ou interpretamos como 6rgao legislativo. E fazemos
isto porque consideramos o ato de produgdo legislativa como a realizacdo da
Constituicao, isto ¢, de normas gerais que, de conformidade com o seu sentido
subjetivo, conferem aqueles mesmos individuos competéncia para estabelecer outras
normas gerais que estatuam atos de coer¢do. Assim, caracterizamos ou interpretamos
estes individuos como 6rgao legislativo. Para efeito de podermos considerar as normas
que conferem competéncia ao 6rgdo legislativo como constituindo o sentido, ndo s6
subjetivo mas também objetivo, de um ato posto por determinados individuos,
caracterizamos ou interpretamos estas normas como Constitui¢do. Tratando-se de uma
Constituicao que ¢ historicamente a primeira, tal s6 e possivel se pressupusermos que os
individuos se devem conduzir de acordo com o sentido subjetivo deste ato, que devem
ser executados atos de coercdo sob os pressupostos fixados e pela forma estabelecida
nas normas que caracterizamos como Constitui¢do, quer dizer, desde que
pressuponhamos uma norma por forga da qual o ato a interpretar como ato constituinte
seja de considerar como um ato criador de normas objetivamente validas e os individuos
que pdem este ato como autoridade constitucional. Esta norma é - como mais tarde se
vera melhor™ - a norma fundamental de uma ordem juridica estadual. Esta nio é uma
norma posta através de um ato juridico positivo, mas - como o revela uma analise dos
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nossos juizos juridicos - uma norma pressuposta, pressuposta sempre que o ato em
questdo seja de entender como ato constituinte, como ato criador da Constitui¢ao, e os
atos postos com fundamento nesta Constituicdo como atos juridicos. Constatar esta
pressuposi¢do ¢ uma funcgdo essencial da ciéncia juridica. Em tal pressuposi¢ao reside o
ultimo fundamento de validade da ordem juridica, fundamento esse que, no entanto,
pela sua mesma esséncia, ¢ um fundamento tdo-somente condicional e, neste sentido,
hipotético.

Temos aqui em vista, neste contexto, apenas uma ordem juridica estadual ou
nacional, isto €, uma ordem juridica limitada no seu dominio territorial de validade a um
determinado espago - o chamado territorio do Estado. O fundamento de validade da
ordem juridica internacional, cujo dominio de validade territorial ndo ¢ assim limitado,
bem como a relagdo da ordem juridica internacional com as ordens juridicas estaduais,
ndo nos preocupam de momento™*.

J& acima fizemos notar a outro propdsito que a validade de Uma norma, isto ¢, o
devermo-nos conduzir tal como a norma determina, ndo deve confundir-se com a
eficacia da norma, isto ¢, com o fato de que as pessoas efetivamente assim se conduzem.
Mas também fizemos notar que pode existir uma relagdo essencial entre estas duas
coisas - que uma ordem coercitiva que se apresenta como Direito sé serd considerada
valida quando for globalmente eficaz. Quer dizer: a norma fundamental que representa
o fundamento de validade de uma ordem juridica refere-se apenas a uma Constitui¢do
que ¢ a base de uma ordem de coercdo eficaz. Somente quando a conduta real (efetiva)
dos individuos corresponda, globalmente considerada, ao sentido subjetivo dos atos
dirigidos a essa conduta ¢ que este sentido subjetivo € reconhecido como sendo também
o seu sentido objetivo, e esses atos sdo considerados ou interpretados como atos
juridicos.

Agora podemos dar resposta a questao de saber por que ¢ que ndo conferimos ao
comando de um salteador de estradas, proferido sob ameaga de morte, o sentido
objetivo de uma norma vinculadora do destinatario, isto é, de uma norma vélida, por
que ¢ que ndo interpretamos este ato como um ato juridico, por que interpretamos a
realizacdo da ameacga como um delito e ndo como a execucao de uma sang¢ao.

Se se trata do ato isolado de um sé individuo, tal ato ndo pode ser considerado
como um ato juridico e o seu sentido ndo pode ser considerado como uma norma
juridica, ja mesmo pelo fato de o Direito - conforme ja acentuamos - ndo ser uma norma
isolada, mas um sistema de normas, um ordenamento social, € uma norma particular
apenas pode ser considerada como norma juridica na medida em que pertenca a um tal
ordenamento. O confronto com uma ordem juridica apenas seria de considerar se se
tratasse da atividade sistematica de um bando organizado que tornasse inseguro um
determinado territério pelo fato de coagir os individuos que ai vivessem, sob a ameaca
de certos males, a entrega do seu dinheiro e valores patrimoniais. Nesse caso, a ordem
que regula a conduta reciproca dos membros deste grupo, qualificado como “bando de
salteadores”, deve ser distinguida da ordem externa, isto é, dos comandos que os
membros ou os 6rgaos do bando dirigem, sob a cominagdo de certos males, aqueles que
nao pertencem ao grupo. Com efeito, somente em relagdo aos estranhos é que o grupo
se comporta como bando de ‘“salteadores”. Se a rapina e o assassinato ndo fossem
proibidos nas relagdes entre os salteadores, ndo estariamos sequer em face de qualquer
comunidade, ndo existiria um “bando” de salteadores. Por isso, pode ainda a ordem
interna do bando entrar muitas vezes em conflito com uma ordem de coercdo,
considerada como ordem juridica, em cujo dominio territorial de validade se exerca a
atividade do mesmo bando. Se a ordem de coer¢do que constitui esta comunidade e
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abrange a sua ordenacdo interna e externa nao ¢ considerada como ordem juridica, se o
seu sentido subjetivo, segundo o qual as pessoas se devem conduzir de conformidade
com ela, ndo ¢ havido como sendo o seu sentido objetivo, ¢ porque nao se pressupde
qualquer norma fundamental por virtude da qual as pessoas se devam conduzir de
harmonia com tal ordenamento - isto €, por forca da qual a coagao deve ser exercida sob
os pressupostos e pela forma que esse ordenamento determina.

Mas - e € esta a questao decisiva - por que ¢ que ndo se pressupoe essa norma
fundamental? Ela ndo ¢ pressuposta porque, ou melhor, se esse ordenamento nao tem
aquela eficacia duradoura sem a qual nao ¢ pressuposta qualquer norma fundamental
que se lhe refira e fundamente a sua validade objetiva. Ele ndo tem claramente esta
eficacia se as normas estatuidoras de san¢des da ordem juridica em cujo dominio
territorial de validade se exerce a atividade do bando sdo aplicadas de fato a esta
atividade enquanto ela constitui uma conduta contraria ao Direito e os componentes do
bando sdo compulsoriamente privados da liberdade, ou mesmo da vida, por meio de
atos que sdo interpretados como pena de privacao da liberdade e pena de morte e, assim,
se pde um termo a atividade do bando - ou seja: quando a ordem de coagdo reconhecida
como ordem juridica ¢ mais eficaz do que a ordem de coacdo constitutiva do bando de
salteadores.

Se esta ordem de coagdo ¢ limitada no seu dominio territorial de validade a um
determinado territdrio e, dentro desse territorio, € por tal forma eficaz que exclui toda e
qualquer outra ordem de coagdo, pode ela ser considerada como ordem juridica e a
comunidade através dela constituida como “Estado”, mesmo quando este desenvolva
externamente - segundo o Direito internacional positivo - uma atividade criminosa. Isto
mesmo se comprova pela existéncia dos chamados Estados de piratas, na costa do norte
da Africa (Argel, Ttnis, Tripoli), cujos barcos ameacaram a seguranga do Mediterraneo
por meio de atos de pirataria, desde o séc. XVI até o comego do séc. XIX>>. Estas
comunidades eram qualificadas como comunidades de “piratas” ou corsarios” apenas
com referéncia ao emprego da forga, contrario ao Direito internacional, contra os barcos
de outros Estados. Segundo a sua ordem interna, porém, o emprego da forca entre os
seus membros era eficazmente proibido na medida necessaria a garantir aquele minimo
de seguranca coletiva que é condicdo de uma eficacia relativamente duravel da ordem
constitutiva da comunidade

A seguranga coletiva ou a paz ¢ fungdo que - como ja notamos - tem de fato, se
bem que em grau diferente, as ordens coercitivas designadas como Direito que tenham
atingido uma determinada fase de evolugdo. Esta fungdo ¢ um fato objetivamente
determinavel. A verificacdo, por parte da ciéncia juridica, de que uma ordem juridica
estabelece a paz na comunidade juridica por ela constituida ndo implica qualquer
espécie de juizo de valor e, especialmente, ndo significa o reconhecimento de um valor
de Justica, que, destarte, ndo ¢ por forma alguma elevado a categoria de um elemento do
conceito de Direito e, por isso, também ndo pode servir como critério para a distingdo
entre comunidade juridica e bando de salteadores, contra o que sucede na teologia de
Agostinho. Na sua Civitas Dei, onde levanta a questdo desta distingdo, escreve este
autor: “Que s3o os impérios sem Justi¢a sendo grandes bandos de salteadores? E sdo os
bandos de salteadores outra coisa sendo pequenos impérios?”*®. Um Estado, ou, para
Agostinho, uma comunidade juridica, ndo pode existir sem Justi¢a. Pois “o Direito nao
pode existir onde ndo exista a verdadeira Justica. O que acontece de conformidade com
o Direito, acontece de fato justamente; o que ¢ feito de uma maneira injusta, ndo pode
acontecer segundo o Direito”. O que ¢, porém, a Justica? “Justica ¢ a virtude que da a
cada um o que ¢é seu (Justitia porro ea virtus est, quae sua cuique distribuit). “Em que
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consiste, pois, a Justica dos homens que rouba o homem ao verdadeiro Deus e o
submete aos demodnios impuros? Ou ndo ¢ injusto aquele que subtrai ao comprador um
pedaco de terreno e o d4 a quem nao tem qualquer direito a ele? E ¢ porventura justo
aquele que se furta a si proprio ao Senhor por quem foi criado e se pde ao servigo de
espiritos maléficos?”?’.

Segundo a concepcdo que estd na base deste raciocinio, o Direito ¢ uma ordem
de coercao justa e distingue-se, assim, através da Justica do seu contetido, da ordem
coercitiva de um bando de salteadores.

Que a Justica ndo pode ser uma caracteristica que distinga o Direito de outras
ordens coercitivas resulta do carater relativo do juizo de valor segundo o qual uma
ordem social ¢ justa®®. Visto Agostinho somente querer considerar como justa uma
ordem que atribua a cada um o que ¢ seu e empregar esta formula destituida de
conteudo por maneira a fazer valer como justa aquela ordem que reserva ao verdadeiro
Deus - que ¢ para ele o Deus judaico-cristdo, e ndo os deuses dos romanos - o que a ele
e sb a ele pertence, a saber, a correspondente adoracdo, que adquire a sua expressao no
culto, uma ordem que ndo corresponda a esta exigéncia ndo pode ser Direito e a
comunidade por ela constituida ndo pode formar um Estado mas apenas um bando de
salteadores. Com isso recusa-se ao Direito romano o carater juridico.

Se a Justica ¢ tomada como o critério da ordem normativa a designar como
Direito, entdo as ordens coercitivas capitalistas do mundo ocidental ndo sdo de forma
alguma Direito do ponto de vista do ideal comunista do Direito, e a ordem coercitiva
comunista da Unido Soviética ndo ¢ também de forma alguma Direito do ponto de vista
do ideal de Justica capitalista. Um conceito de Direito que conduz a uma tal
conseqiiéncia ndo pode ser aceito por uma ciéncia juridica positiva. Uma ordem juridica
pode ser julgada como injusta do ponto de vista de uma determinada norma de Justica.
O fato, porém, de o conteido de uma ordem coercitiva eficaz poder ser julgado como
injusto, ndo constitui de qualquer forma um fundamento para ndo considerar como
valida essa ordem coercitiva.

Apds a vitoria da Revolugdo Francesa dos fins do séc. XVIII, assim como depois
da vitéria da Revolucdo Russa dos comecos do séc. XX, manifestou-se nos outros
Estados uma nitida tendéncia para ndo interpretar como ordem juridica a ordem
coercitiva instituida pela Revolucdo, e para ndo interpretar como atos juridicos os atos
do governo que havia revolucionariamente alcangado o poder; no primeiro caso, porque
a Revolugdo ofendia o principio da legitimidade monarquica, no segundo, porque ela
acabava com a propriedade privada dos meios de produgdo. Com este ultimo
fundamento houve mesmo tribunais dos Estados Unidos que se negaram a reconhecer
como atos juridicos os atos do governo russo revolucionariamente estabelecido, com a
justificacdo de que ndo se estava perante atos de um Estado mas em face de atos de um
bando de gangsteres. Logo que, no entanto, as ordens coercitivas revolucionariamente
instituidas provaram ser duradouramente eficazes, passaram a ser reconhecidas como
ordens juridicas, os governos das comunidades por elas constituidas passaram a ser
havidos como governos de um Estado e os seus atos como atos estaduais e,
conseqiientemente, como atos juridicos.

d) Deveres juridicos sem san¢do?

Se se concebe o Direito como uma ordem de coer¢do, a formula com a qual
traduzimos a norma fundamental de uma ordem juridica estadual significa: a coacdo de
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um individuo por outro deve ser praticada pela forma e sob os pressupostos fixados pela
primeira Constitui¢ao histdrica. A norma fundamental delega na primeira Constituicdo
histérica a determinacdo do processo pelo qual se devem estabelecer as normas
estatuidoras de atos de coa¢do. Uma norma, para ser interpretada objetivamente como
norma juridica, tem de ser o sentido subjetivo de um ato posto por este processo - pelo
processo conforme a norma fundamental - e tem de estatuir um ato de coagdo ou estar
em essencial ligagdo com uma norma que o estatua. Com a norma fundamental,
portanto, pressupde-se a defini¢do nela contida do Direito como norma coercitiva™. A
defini¢ao do Direito pressuposta na norma fundamental tem como conseqiiéncia que
apenas se deve considerar como juridicamente prescrita - ou, o que ¢ 0 mesmo, como
conteudo de um dever juridico - uma certa conduta, quando a conduta oposta seja
normada como pressuposto de um ato coercitivo que € dirigido contra os individuos que
por tal forma se conduzam (ou contra os seus familiares). Deve notar-se, no entanto, que
o proprio ato de coag@o ndo precisa ser prescrito com este sentido, que a sua decretagdo
e a sua execucao podem ser apenas autorizadas.

Ora, faz-se valer contra a definicdo do Direito como ordem de coercao, isto €,
contra a assun¢do do momento coacdo no conceito de Direito, que as ordens juridicas
que a histéria nos apresenta contém de fato normas que ndo estatuem qualquer ato de
coagdo, normas que permitem uma conduta ou conferem o poder de realizar uma
conduta. Igualmente se faz valer, contra aquela defini¢do, que existem normas que
exigem uma conduta, obrigam a uma conduta, sem que, no entanto, liguem a conduta
oposta, como pressuposto, um ato de coacdo, como conseqiiéncia; e, particularmente,
que a ndo-aplicacdo das normas que estatuem atos de coac¢do ndo ¢ muitas vezes
transformada em pressuposto de atos coercitivos que funcionem como sancdes.

A objecdo referida em ultimo lugar nao colhe, pois a definicdo do Direito como
ordem de coercdo pode subsistir mesmo quando a norma estatuidora de um ato de
coagdo nao esteja ela propria em ligagdo essencial com uma norma que ligue uma
sancdo a nao-aplicacdo ou a ndo-execucdo da coagdo num caso concreto, quando,
portanto, a estatui¢ao geral do ato de coagdo ¢ de interpretar juridicamente, isto &,
objetivamente, ndo como prescrita, mas apenas como autorizada (facultada) ou
positivamente permitida (muito embora o sentido subjetivo do ato pelo qual o ato de
coagdo ¢ estatuido em forma geral seja o de uma prescricdo). A defini¢do do Direito
como uma ordem coercitiva pode ainda manter-se em face daquelas normas que
conferem competéncia ou poder para uma conduta que ndo tenha o carater de um ato de
coagdo, ou permitem positivamente tal conduta, na medida em que tais normas sdo
normas ndo-autdénomas, por estarem em ligacdo essencial com normas estatuidoras de
atos de coercdo. Um exemplo tipico de tais normas, que sdo apresentadas como
argumento contra a assun¢do do momento coercitivo no conceito de Direito, fornecem-
no-lo as normas do direito constitucional. As normas da Constituicdo que regulam o
processo legislativo ndo estatuem - argumenta-se - quaisquer sangdes para a hipdtese de
nido serem observadas. Uma andlise mais detalhada mostra, porém, que se trata de
normas ndo-autonomas que fixam apenas um dos pressupostos sob os quais sdo de
aplicar e executar os atos de coagdo estatuidos por outras normas*’. Sdo normas que
conferem ao 6rgdo legislativo competéncia para produzir normas. Nao prescrevem a
produgdo de normas e, nessa medida, as sangdes nem sequer entram aqui em linha de
conta. Se as determinagdes da Constitui¢do ndo sdo respeitadas, entdo ndo se produzem
quaisquer normas juridicas validas, as normas em tais condigdes produzidas sdo nulas
ou anulaveis, isto ¢é: o sentido subjetivo dos atos postos inconstitucionalmente e que,
portanto, ndo sdo postos de acordo com a norma fundamental, ndo serad interpretado
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como seu sentido objetivo ou, entdo, essa interpretacdo - provisoria - vem a ser
.1 4l
repudiada™ .

A hipotese praticamente mais significativa na qual a jurisprudéncia tradicional
presume a existéncia de uma norma destituida de sancdo e que, no entanto, ¢
constitutiva de um dever juridico, ¢ a hipotese da chamada obrigagdo natural. Esta ¢
caracterizada como um dever de prestacdo cujo cumprimento ndo pode ser exigido
através de uma acdo intentada em tribunal e cujo nao-cumprimento nao constitui
pressuposto de uma execugdo civil. O falar-se, apesar disso, de um dever juridico de
prestar baseia-se na circunstancia de a prestagao, uma vez realizada, nao poder ser
repetida com fundamento no enriquecimento sem causa. Isso, porém, ndo significa
sendo que vigora uma norma geral que determina que, quando o que recebe uma
prestacdo a qual o que a presta ndo estava juridicamente vinculado ndo restitui o que foi
prestado, pode ser dirigida contra o seu patrimonio, através de uma agdo judicial, uma
execucado civil, e que a validade desta norma estatuidora de um ato de coacdo ¢ limitada
a certos casos fixados pela ordem juridica. A situag¢ao de fato em presenca pode, assim,
ser descrita sem se pressupor a existéncia de uma norma desprovida de sancdo
constitutiva de um dever de prestar, ja4 que o pode ser como simples limitagdo da
validade de uma norma estatuidora de uma sancao.

Nao pode evidentemente negar-se que o legislador pode por um ato - e isto
através de um processo conforme a norma fundamental - cujo sentido subjetivo seja
uma norma que prescreva uma determinada conduta humana, sem que seja posto um
outro ato cujo sentido subjetivo seja uma norma que estatui, para a hipétese da conduta
oposta, um ato coercitivo como sang¢do, € sem que, como no caso da obrigacao natural, a
situacdo possa ser descrita como limitagdo da validade de uma norma estatuidora de um
ato de coacdo. Nesse caso, se a norma fundamental pressuposta ¢ formulada como uma
norma estatuidora de atos de coercdo, o sentido subjetivo do ato em questdo nao pode
ser interpretado como sendo o seu sentido objetivo, nem a norma que ¢ o seu sentido
subjetivo pode ser interpretada como norma juridica, mas ambos tém de ser
considerados como juridicamente irrelevantes. Mas ainda por outras razdes, pode ser
considerado como juridicamente irrelevante o sentido subjetivo de um ato posto através
de um processo conforme a norma fundamental. Com efeito, o sentido subjetivo de um
tal ato pode ser algo que nem sequer possua o cardter de uma norma impondo,
permitindo ou autorizando uma conduta humana. Uma lei produzida de pleno acordo
com a Constitui¢do pode ter um contetido que nao represente qualquer espécie de norma
mas exprima uma teoria religiosa ou politica, como talvez o principio de que o Direito
provém de Deus, ou de que a lei € justa ou que realiza o interesse de toda a coletividade.
Na forma de uma lei constitucionalmente criada podem ser apresentadas ao Chefe de
Estado, por ocasido do seu jubileu governativo, as felicitagdes da Nagdo, simplesmente
para dar a essas felicitagdes uma forma particularmente solene. Na medida em que os
atos constitucionalmente produzidos sdo expressos em palavras, eles podem ter
qualquer sentido, isto é, podem assumir uma forma que de modo algum apenas possa ter
normas por conteiido. Na medida em que o Direito em geral ¢ definido como norma, a
ciéncia juridica ndo pode dispensar o conceito de conteudo juridicamente irrelevante.

Visto o Direito regular o processo através do qual ele proprio é produzido,
importa distinguir este processo regulado pelo Direito, como forma juridica, do
conteudo por este processo produzido, como contetdo juridico, e falar de um conteudo
juridico juridicamente irrelevante. Na jurisprudéncia tradicional este pensamento ganha
expressdo em certa medida na distincdo de lei em sentido formal e lei em sentido
material. Esta distingdo baseia-se no fato de que, na forma de lei, podem surgir ndo s6
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normas gerais reguladoras da conduta humana mas também decisdes administrativas,
como a concessdo da cidadania a um determinado individuo, ou a aprovagdo do
or¢amento do Estado; ou até sentencas penais se o orgdo legislativo, em certos casos,
funciona também como tribunal. No entanto, seria mais correto falar de forma legal e
conteudo legal em vez de lei em sentido formal e material. Os termos forma juridica e
conteudo juridico sdo, no entanto, inexatos e mesmo desorientadores, na medida em
que, para um ato ser objetivamente interpretado como ato juridico, ¢ necessario nao sé
que esse ato seja posto num determinado processo mas também que ele tenha um
determinado sentido subjetivo. Depende da definicao de Direito pressuposta na norma
fundamental qual deva ser esse sentido. Se o Direito ndo fosse definido como ordem de
coacdo mas apenas como ordem posta em conformidade com a norma fundamental e
esta fosse formulada com o sentido de que as pessoas se devem conduzir, nas condi¢gdes
fixadas pela primeira Constituicdo historica, tal como esta mesma Constitui¢ao
determina, entdo poderiam existir normas juridicas desprovidas de san¢do, isto &,
normas juridicas que, sob determinados pressupostos, prescrevessem uma determinada
conduta humana, sem que uma outra norma estatuisse uma sancao para a hipdtese de a
primeira ndo ser respeitada. Nessa hipotese, o sentido subjetivo de um ato posto em
conformidade com a norma fundamental - sentido esse que ndo ¢ uma norma nem pode
ser posto em relagdo com uma norma - seria juridicamente irrelevante. Nessa hipotese
ainda, uma norma posta pelo legislador constitucional que prescrevesse uma
determinada conduta humana sem ligar a conduta oposta um ato coercitivo - a titulo de
sancdo - sO poderia ser distinguida de uma norma moral pela sua origem, € uma norma
juridica produzida pela via consuetudinaria nem sequer poderia ser distinguida de uma
norma de moral também produzida consuetudinariamente Se o costume ¢ considerado
pela Constituicdo como fato produtor de normas juridicas, entdo toda a Moral
constituiria parte integrante da ordem juridica, na medida em que as suas normas sao
efetivamente produzidas pela via consuetudindria.

E, por isso, de rejeitar uma defini¢io do Direito que o nio determine como
ordem de coagdo, especialmente porque s6 através da assuncao do elemento coacido no
conceito de Direito este pode ser distintamente separado de toda e qualquer outra ordem
social, e porque, com o elemento coagdo, se toma por critério um fator sumamente
significativo para o conhecimento das relagdes sociais e altamente caracteristico das
ordens sociais a que chamamos “Direito”; e mais especialmente ainda porque s6 entdo
sera possivel levar em conta a conexdo que existe - na hipotese mais representativa para
o conhecimento do Direito, que ¢ a do moderno direito estadual - entre o Direito e o
Estado, ja que este ¢ essencialmente uma ordem de coacdo e uma ordem de coagdo
centralizadora e limitada no seu dominio territorial de validade™*.

Nas ordens juridicas modernas s6 muito excepcionalmente se encontram normas
que sdo o sentido subjetivo de atos de legislacdo e que prescrevem uma determinada
conduta sem que a conduta oposta seja tomada como pressuposto de um ato coercitivo
que funcione como sang¢do. Se, no entanto, as ordens sociais a que chamamos Direito
contivessem de fato em quantidade apreciavel normas prescritivas que ndo estivessem
essencialmente ligadas a normas que estatuem atos coercitivos como san¢ao - 0 que nao
¢, porém, o caso -, entdo a admissibilidade de uma defini¢do do Direito como ordem de
coerc¢do seria posta em causa. E se das ordens sociais a que chamamos Direito viesse a
desaparecer - como profetiza o socialismo marxista - o elemento coag¢do (como
conseqiiéncia do desaparecimento da propriedade privada dos meios de produgdo), estas
ordens sociais mudariam radicalmente de caréter: perderiam - no sentido da defini¢do
do Direito aqui admitida - o seu carater juridico, do mesmo modo que as comunidades
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por elas construidas perderiam o seu carater estatal; ou seja, na terminologia de Marx, o
Estado - e com o Estado também o Direito — “morreria”.

e) Normas juridicas ndo-autonOmaS

J& num outro contexto fizemos notar que, quando uma norma prescreve uma
determinada conduta e uma segunda norma estatui uma sancao para a hipotese da nao-
observancia da primeira, estas duas normas estdo essencialmente interligadas. Isto vale
particularmente para a hipotese em que um ordenamento normativo - como o0
ordenamento juridico - prescreve uma determinada conduta pelo fato de ligar a conduta
oposta um ato coercitivo a titulo de san¢ao, de tal forma que uma conduta somente se
pode considerar como prescrita, nos termos desse ordenamento - e, portanto, no caso do
ordenamento juridico, como juridicamente prescrita -, se a conduta oposta é pressuposto
de uma san¢do. Se uma ordem juridica ou uma lei feita pelo parlamento contém uma
norma que prescreve uma determinada conduta e uma outra norma que liga a nao-
observancia da primeira uma san¢do, aquela primeira norma ndo ¢ uma norma
autdbnoma, mas estd essencialmente ligada a segunda; ela apenas estabelece -
negativamente - o pressuposto a que a segunda liga a sancdo. E, quando a segunda
norma determina positivamente o pressuposto a que liga a sanc¢do, a primeira torna-se
supérflua do ponto de vista da técnica legislativa. Se, por exemplo, um codigo civil
contém a norma de que o devedor deve restituir ao credor, de acordo com as
estipulagdes contratuais, o empréstimo recebido, e a norma segundo a qual, quando o
devedor ndo restitui ao credor a soma emprestada, de conformidade com as estipulagdes
contratuais, deve ser realizada sobre o patrimoénio do devedor, a requerimento do credor,
uma execucao civil, tudo o que a primeira norma determina esta contido negativamente
na segunda como pressuposto. Um codigo penal moderno ndo contém, a maior parte das
vezes, normas nas quais, como nos Dez Mandamentos, o homicidio, o adultério e outros
delitos estejam proibidos, mas limita-se a ligar san¢des penais a determinados tipos
legais (Tatbestéande). Aqui se mostra claramente que a norma “Nao mataras” é supérflua
quando vigora uma norma que diz: “Quem matar serd punido”, ou seja, que a ordem
juridica proibe uma determinada conduta pelo fato mesmo de ligar a esta conduta uma
sancdo, ou prescreve uma determinada conduta enquanto liga uma san¢do a conduta
oposta. Normas juridicas ndo-autdbnomas sdo também aquelas que permitem
positivamente uma determinada conduta, pois elas apenas limitam o dominio de
validade de uma norma juridica que proibe essa conduta na medida em que lhe liga uma
sangdo. Ja nos referimos a norma permissiva da legitima defesa. A conexdo entre ambas
as normas em questdo surge com particular clareza na Carta das Nagdes Unidas que, no
seu artigo 2, n? 4, proibe a todos os seus membros o emprego da forca, enquanto liga a
esse emprego da forga as sangdes estatuidas no artigo 39, e no artigo 51 permite o uso
da for¢a como autodefesa individual ou coletiva, limitando assim a proibi¢do geral do
artigo 2, n? 4. Os artigos citados formam uma unidade. A Carta poderia conter um unico
artigo proibindo aos membros das Nagdes Unidas o uso da for¢ca que ndo fosse
autodefesa individual ou coletiva, fazendo do emprego da forca, assim limitado,
pressuposto de uma san¢do. Um outro exemplo: uma norma proibe o trafico de bebidas
alcodlicas, isto ¢, fa-lo pressuposto de uma pena, sendo, porém, esta norma limitada por
uma outra segundo a qual o trafico de bebidas alcodlicas, quando feito com permissao
da autoridade, nao ¢ proibido, isto ¢, ndo € punivel. A segunda norma, através da qual o
dominio de validade da primeira ¢ limitado, ¢ uma norma nao-autdbnoma. Aquela apenas
faz sentido em combinacdo com esta. Ambas formam uma unidade. Os respectivos
conteudos podem ser expressos numa norma do seguinte teor: quem traficar bebidas
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alcoodlicas sem permissao da competente autoridade sera punido. A fungdo da simples
permissdo negativa, que consiste em a ordem juridica ndo proibir uma determinada
conduta, ja ndo nos interessa aqui, pois a permissao nao ¢ feita, nesse caso, através de
uma norma positiva.

Assim como uma norma juridica pode limitar o dominio de validade de uma
outra, assim também lhe pode retirar completamente a validade. Também estas normas
derrogatérias sao normas ndo-auténomas que apenas se podem compreender em
conexao com outras normas estatuidoras de atos de coergao.

Sao ainda normas ndo-autonomas as normas juridicas que conferem
competéncia para realizar uma determinada conduta, desde que por ‘“conferir
competéncia” entendamos conferir a um individuo um poder juridico, ou seja, conferir-
lhe o poder de produzir normas juridicas. Com efeito, elas fixam apenas um dos
pressupostos aos quais - numa norma autdbnoma - se liga o ato de coacdo. Trata-se das
normas que conferem competéncia para a produ¢do de normas juridicas gerais, as
normas da Constitui¢do que regulam o procedimento legislativo ou pdem o costume
como fato produtor de Direito, e das normas que regulam os procedimentos
jurisdicional e administrativo nos quais as normas gerais produzidas através da lei ou do
costume sdo aplicadas, pelas autoridades jurisdicionais ou administrativas para o efeito
competentes, nas normas individuais a produzir por estes 6rgaos. Um exemplo ilustrara
este ponto. Consideremos a situacdo que se nos apresenta quando, numa determinada
ordem juridica, o furto é proibido por lei sob pena de prisdo. Pressuposto da pena
estabelecida ndo ¢ de forma alguma o s¢ fato de que um individuo cometeu um furto. O
furto tem de ser averiguado, num processo ou segundo um processo fixado pelas normas
da ordem juridica, por um tribunal que essas normas para tal considerem competente; ao
que se seguira a aplicagdo, por este tribunal, de uma pena fixada pela lei ou pelo direito
consuetudinario, pena essa a ser executada por um outro o6rgao. O tribunal ¢ competente
para, num determinado processo, aplicar ao furto uma pena, somente quando foi
produzida, segundo um processo constitucional, uma norma geral que liga ao furto uma
determinada pena. A norma da Constituicdo que confere competéncia para a produgao
desta norma geral fixa um pressuposto ao qual ¢ ligada a sancdo. A proposic¢ao juridica
que descreve esta situacdo diz: Se os individuos competentes para legislar
estabeleceram uma norma geral por forca da qual quem comete furto deve ser punido de
certa maneira, ¢ se o tribunal competente segundo o ordenamento processual penal
verificou, de conformidade com um procedimento fixado pelo mesmo ordenamento
processual, que determinado individuo cometeu um furto, ¢ se este mesmo tribunal
aplicou a pena legalmente fixada, entdo deve um certo 6rgdo executar essa pena. Esta
formulagdo da proposi¢do juridica descritiva do Direito mostra que as normas da
Constitui¢cdo que conferem competéncia para a producdo de normas gerais ao regularem
a organizacdo ¢ o processo do orgdo legislativo, e as normas de processo penal que
conferem competéncia para a produ¢do das normas individuais das decisdes penais ao
regularem a organizagdo e o procedimento dos tribunais penais, sd0 normas nao-
autdénomas, pois elas apenas determinam as condigdes ou pressupostos da execugdo das
sancdes penais. A execugdo de todos os atos de coagdo estatuidos por uma ordem
juridica, mesmo daqueles que sdo aplicados, ndo num processo jurisdicional, mas num
processo administrativo, e daqueles que ndo tém o carater de sangdes, ¢ condicionada
por esta maneira. A produgdo, conforme a Constitui¢do, das normas gerais a aplicar
pelos orgaos aplicadores do Direito e a producdo, conforme a lei, das normas
individuais nas quais estes Orgdos tém de concretizar as normas gerais, sdo tanto
pressupostos da execugdo do ato coercitivo como a verificacdo do tipo legal de delito ou
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de outras circunstancias que as normas juridicas considerem condi¢ao de atos de coagao
e que ndo tenham o carater de sangdes. Mas a norma geral que estatui o ato de coergado
sob todos estes pressupostos € uma norma autonoma, muito embora o ato de coagao nao
seja prescrito, por a sua execucdo ndo estar ligado um novo ato de coagdo. Quando se
diz que o ato de coagdo ¢ autorizado, a palavra “autorizar” (conferir poder ou
competéncia, ermachtigen) é utilizada num sentido amplo. Ela significa, neste caso, ndo
apenas a concessao de um poder juridico, isto ¢, da faculdade de produzir normas
juridicas, mas também a concessdo da faculdade de por os atos de coacdo estatuidos
pelas normas juridicas. Se também nesta faculdade se vé um “poder”, podera ela entao

ser também designada como um poder juridico no sentido amplo desta palavra.

Como normas nao-autonomas devem finalmente considerar-se ainda aquelas que
determinam com maior exatiddo o sentido de outras normas, definindo porventura um
conceito utilizado na formula¢do de uma outra norma ou interpretando autenticamente
uma norma. Um codigo penal pode, por exemplo, conter um artigo que diga: “O
homicidio ¢ aquela conduta de um individuo pela qual este provoca intencionalmente a
morte de outro individuo”. Este artigo ¢ uma definicdo do homicidio. Ele s6 tem carater
normativo em conexao com outro artigo que determine: “Se um individuo pratica um
homicidio, o tribunal para o efeito competente deve aplicar-lhe a pena de morte”. E este
artigo, por sua vez, estd numa conexao inseparavel com um terceiro que prescreva: “A
pena de morte ¢ executada pelo enforcamento™.

Do que fica dito resulta que uma ordem juridica, se bem que nem todas as suas
normas estatuam atos de coagdo, pode, no entanto, ser caracterizada como ordem de
coagdo, na medida em que todas as suas normas que nao estatuam elas proprias um ato
coercitivo e, por isso, ndo contenham uma prescricdo mas antes confiram competéncia
para a producdo de normas ou contenham uma permissdo positiva, sdo normas nao-
autdénomas, pois apenas tém validade em ligagdo com uma norma estatuidora de um ato
de coercdo. E também nem todas as normas estatuidoras de um ato de coer¢do
prescrevem uma conduta determinada (a conduta oposta a visada por esse ato), mas
somente aquelas que estatuam o ato de coagdo como reagdo contra uma determinada
conduta humana, isto é, como san¢do. Por isso o Direito, ainda por esta razéo43, ndo tem
carater exclusivamente prescritivo ou imperativista. Visto que uma ordem juridica ¢
uma ordem de coacdo no sentido que acaba de ser definido, pode ela ser descrita em
proposi¢des enunciando que, sob pressupostos determinados (determinados pela ordem
juridica), devem ser aplicados certos atos de coercdo (determinados igualmente pela
ordem juridica). Todo o material dado nas normas de uma ordem juridica se enquadra
neste esquema de proposi¢ado juridica formulada pela ciéncia do Direito, proposicao esta
que se devera distinguir da norma juridica posta pela autoridade estadual”**.
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11
Direito e Moral

1. As normas morais como normas sociais

Ao definir o Direito como norma, na medida em que ele constitui o objeto de
uma especifica ciéncia juridica, delimitamo-lo em face da natureza e, a0 mesmo tempo,
delimitamos a ciéncia juridica em face da ciéncia natural. Ao lado das normas juridicas,
porém, hé outras normas que regulam a conduta dos homens entre si, isto ¢, normas
sociais, e a ciéncia juridica ndo €, portanto, a Uinica disciplina dirigida ao conhecimento
e a descricdo de normas sociais. Essas outras normas sociais podem ser abrangidas sob a
designacdo de Moral e a disciplina dirigida ao seu conhecimento e descricdo pode ser
designada como Etica'. Na medida em que a Justica ¢ uma exigéncia da Moral, na
relacdo entre a Moral e o Direito est4 contida a relacdo entre a Justica e o Direito”. A tal
propodsito deve notar-se que, no uso corrente da linguagem, assim como o Direito ¢
confundido com a ciéncia juridica, a Moral ¢ muito freqlientemente confundida com a
Etica, e afirma-se desta o que s6 quanto aquela esta certo: que regula a conduta humana,
que estatui deveres e direitos, isto é, que estabelece autoritariamente normas, quando ela
apenas pode conhecer e descrever a norma moral posta por uma autoridade moral ou
consuetudinariamente produzida. A pureza de método da ciéncia juridica é entdo posta
em perigo, ndo s6 pelo fato de se ndo tomarem em conta os limites que separam esta
ciéncia da ciéncia natural, mas - muito mais ainda - pelo fato de ela ndo ser, ou de nao
ser com suficiente clareza, separada da Etica: de ndo se distinguir claramente entre
Direito e Moral.

O carater social da Moral € por vezes posto em questdo apontando-se que, além
das normas morais que estatuem sobre a conduta de um homem em face de outro, ha
ainda normas morais que prescrevem uma conduta do homem em face de si mesmo,
como a norma que proibe o suicidio ou as normas que prescrevem a coragem ou a
castidade. O certo, porém, ¢ que também estas normas apenas surgem na consciéncia de
homens que vivem em sociedade. A conduta do individuo que elas determinam apenas
se refere imediatamente, na verdade, a este mesmo individuo; mediatamente, porém,
refere-se aos outros membros da comunidade. Na verdade, s6 por causa dos efeitos que
esta conduta tem sobre a comunidade ¢ que ela se transforma, na consciéncia dos
membros da comunidade, numa norma moral. Também os chamados deveres do homem
para consigo proprio sdo deveres sociais. Para um individuo que vivesse isolado ndo
teriam sentido.



43

2. A Moral como regulamentacdo da conduta interior

A distingdo entre a Moral e o Direito ndo pode referir-se a conduta a que
obrigam os homens as normas de cada uma destas ordens sociais. O suicidio ndo pode
ser apenas proibido pela Moral mas tem de o ser também pelo Direito; a coragem e a
castidade ndo podem ser apenas deveres morais - sdo também deveres juridicos. E
também a concepc¢ao, freqlientemente seguida, de que o Direito prescreve uma conduta
externa e a Moral uma conduta interna ndo ¢ acertada. As normas das duas ordens
determinam ambas as espécies de conduta. A virtude moral da coragem nao consiste
apenas no estado de alma de auséncia de medo, mas também numa conduta exterior
condicionada por aquele estado. E, quando uma ordem juridica proibe o homicidio,
proibe ndo apenas a produ¢do da morte de um homem através da conduta exterior de um
outro homem, mas também uma conduta interna, ou seja, a inten¢ao de produzir um tal
resultado. A conduta “interna”, que a Moral, diferentemente do Direito - segundo o
ponto de vista de muitos filésofos moralistas -, exige, devera consistir em uma conduta
que, para ser moral, terd de ser realizada contra a inclina¢do3 ou - o que ¢ 0 mesmo -
contra o interesse egoistico. Na medida em que isso ndo signifique sendo que subsiste o
dever de realizar determinada conduta, estatuido por uma norma moral, ou seja, que esta
norma vale, mesmo quando a inclinagdo ou o interesse egoistico se oponham a conduta
prescrita, podera afirmar-se justamente o mesmo dos deveres estatuidos através de
normas juridicas. Nao pode evitar-se que a ordem social prescreva uma conduta que
possivelmente v4 dirigida contra qualquer inclinagdo ou interesse egoistico dos
individuos cujas condutas o ordenamento regula. Prescrever apenas uma conduta que
corresponda a todas as inclinagdes ou interesses egoisticos dos destinatarios das normas
seria supérfluo, pois que os homens seguem as suas inclinagdes ou procuram realizar os
seus interesses egoisticos mesmo sem a tal serem obrigados. Uma ordem social, ou seja,
uma norma que prescreve uma determinada conduta humana, apenas tem sentido se a
situacdo deve ser diferente daquela que resultaria do fato de cada qual seguir as suas
proprias inclinagdes ou procurar realizar os interesses egoistas que atuariam na auséncia
da validade e eficicia de uma ordem social. Por outras palavras: aquela ordem s6 tem
sentido se os individuos se devem conduzir mesmo contra estas inclina¢des ou
interesses egoisticos. Neste ponto importa notar que, quando os individuos submetidos a
ordem social se comportam de fato em conformidade com as normas desta ordem, isso
também sucede apenas porque tal conduta corresponde a sua inclinagdo ou interesse
egoistico, uma inclinacdo e um interesse egoistico que sdo provocados pela ordem
social e que possivelmente - mas ndo necessariamente - sdo contrarios a inclinagdo ou
ao interesse egoistico que existiria se nao fora a intervencao da ordem social. O homem
pode ter inclinacdes ou interesses que mutuamente se contradizem. A sua conduta
efetiva depende de qual seja a inclinagdo mais intensa, de qual seja o interesse mais
forte. Nenhuma ordem social pode precludir as inclinagdes dos homens, os seus
interesses egoisticos, como motivos das suas agcdes ¢ omissoes. Ela apenas pode, se quer
ser eficaz, criar para o individuo a inclina¢do ou interesse de se conduzir em harmonia
com a ordem social e se opor as inclinagdes ou interesses egoisticos que, na auséncia
daquela, atuariam.

No entanto, a doutrina ética acima referida é por vezes entendida no sentido de
que apenas uma conduta dirigida contra a inclinacdo ou interesse egoistico tem valor
moral4. Como “ter valor moral” ndo significa sendo corresponder a uma norma moral,
afirmar esta doutrina implica afirmar-se que a Moral ndo prescreve sendo que o
individuo deve, na sua conduta, reprimir as suas inclinagdes, ndo realizar os seus
interesses egoisticos, mas agir por outros motivos. Quer isto dizer que a norma moral
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apenas se refere aos motivos da conduta. A parte o fato de que a satisfagdo da exigéncia
de que devemos agir por outros motivos que nao a nossa inclinacdo ou o nosso interesse
egoistico ¢ psicologicamente impossivel, uma Moral cuja norma apenas se refira aos
motivos da conduta pressupde uma outra ordem social que prescreva uma conduta
externa. A norma de uma Moral que apenas se refere aos motivos da conduta externa ¢
imperfeita ou incompleta: apenas pode valer em combinagcdo com as normas que
prescrevem a conduta externa, e também estas normas tém de ser normas morais. Nem
toda e qualquer conduta pode ser moral apenas por ser realizada contra a inclinagao ou o
interesse egoistico. Se alguém obedece ao comando de outrem que lhe ordena a
execucao de um homicidio, a sua acdo ndo pode ter qualquer valor moral, mesmo que
seja realizada contra a sua inclinagdo ou o seu interesse egoistico, enquanto o homicidio
for proibido, isto ¢, considerado como desvalioso, pela ordem social que se pressupde
como valida. Uma conduta apenas pode ter valor moral quando ndo s6 o seu motivo
determinante como também a propria conduta correspondam a uma norma moral. Na
apreciagdo moral o motivo ndo pode ser separado da conduta motivada. Por esta razao
ainda, o conceito de moral ndo pode ser limitado a norma que disponha: reprime as suas
inclinagoes, deixa de realizar os seus interesses egoisticos. Mas a verdade ¢ que somente
se o conceito de Moral for assim delimitado ¢ que Moral e Direito se podem distinguir
pela forma indicada: referir-se aquela a conduta interna ao passo que este também
dispde sobre a conduta externa5.

3. A Moral como ordem positiva sem carater coercitivo

O Direito e a Moral também ndo se podem distinguir essencialmente com
referéncia a produgdo ou a aplicagdo das suas normas. Tal como as normas do Direito,
também as normas da Moral sdo criadas pelo costume ou por meio de uma elaboracdo
consciente (v. g. por parte de um profeta ou do fundador de uma religido, como Jesus).
Neste sentido a Moral é, como o Direito, positiva, e s6 uma Moral positiva tem interesse
para uma Etica cientifica, tal como apenas o Direito positivo interessa a uma teoria
cientifica do Direito. E verdade que uma ordem moral nio prevé quaisquer 6rgios
centrais, isto €, 6rgaos funcionando segundo o principio da divisdo do trabalho, para a
aplicacdo das suas normas. Esta aplicacdo consiste na apreciagdo moral da conduta de
outrem regulada por aquela ordem. Mas também uma ordem juridica primitiva ¢
completamente descentralizada e ndo pode, portanto, distinguir-se, sob este aspecto, de
uma ordem moral. E muito significativo a este propdsito que por vezes nao se queira
conferir sendo o valor de Moral internacional ao Direito internacional geral, que é um
Direito completamente descentralizado.

Uma disting@o entre o Direito e a Moral ndo pode encontrar-se naquilo que as
duas ordens sociais prescrevem ou proibem, mas no cOmo elas prescrevem ou proibem
uma determinada conduta humana. O Direito s6 pode ser distinguido essencialmente da
Moral quando - como ja mostramos - se concebe como uma ordem de coagdo, isto &,
como uma ordem normativa que procura obter uma determinada conduta humana
ligando a conduta oposta um ato de coer¢ao socialmente organizado, enquanto a Moral
¢ uma ordem social que ndo estatui quaisquer sangdes desse tipo, visto que as suas
sancdes apenas consistem na aprovagdo da conduta conforme as normas e na
desaprovacdo da conduta contraria as normas, nela ndo entrando sequer em linha de
conta, portanto, o emprego da forga fisica.
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4. O Direito como parte da Moral

Estabelecido que o Direito e a Moral constituem diferentes espécies de sistemas
de normas, surge o problema das relagdes entre o Direito e a Moral. Esta questdo tem
um duplo sentido. Pode com ela pretender-se indagar qual a relacdo que de fato existe
entre o Direito e a Moral, mas também se pode pretender descobrir a relagdo que deve
existir entre os dois sistemas de normas. Estas duas questdes sdo confundidas uma com
a outra, o que conduz a equivocos. A primeira questio responde-se por vezes que o
Direito e por sua propria esséncia moral, o que significa que a conduta que as normas
juridicas prescrevem ou proibem também ¢é prescrita ou proibida pelas normas da
Moral. E acrescenta-se que, se uma ordem social prescreve uma conduta que a Moral
proibe, ou proibe uma conduta que a Moral prescreve, essa ordem nao ¢ Direito porque
nao ¢ justa. A questdo, porém, ¢ também respondida no sentido de que o Direito pode
ser moral - no sentido acabado de referir, isto ¢, justo -, mas ndo tem necessariamente de
o ser; que uma ordem social que ndo ¢ moral, ou seja, justa, pode, no entanto, ser
Direito, se bem que se admita a exigéncia de que o Direito deve ser moral, isto ¢, deve
ser justo.

Quando se entende a questdo das relagdes entre o Direito e a Moral como uma
questdo acerca do conteudo do Direito € ndo como uma questdo acerca da sua forma,
quando se afirma que o Direito por sua propria esséncia tem um conteudo moral ou
constitui um valor moral, com isso afirma-se que o Direito vale no dominio da Moral,
que o Direito ¢ uma parte constitutiva da ordem moral, que o Direito ¢ moral e,
portanto, ¢ por esséncia justo. Na medida em que uma tal tese vise uma justificacdo do
Direito - e € este o seu sentido proprio -,tem de pressupor que apenas uma Moral que ¢ a
unica valida, ou seja, uma Moral absoluta, fornece um valor moral absoluto e que so6 as
normas que correspondam a esta Moral absoluta e, portanto, constituam o valor moral
absoluto, podem ser consideradas “Direito”. Quer dizer: parte-se de uma definicdo do
Direito que o determina como parte da Moral, que identifica Direito e Justica.

5. Relatividade do valor moral

Se, do ponto de vista de um conhecimento cientifico, se rejeita o suposto de
valores absolutos em geral e de um valor moral absoluto em particular - pois um valor
absoluto apenas pode ser admitido com base numa crenca religiosa na autoridade
absoluta e transcendente de uma divindade - e se aceita, por isso, que desse ponto de
vista ndo ha uma Moral absoluta, isto é, que seja a tUnica valida, excluindo a
possibilidade da validade de qualquer outra; se se nega que o que ¢ bom e justo de
conformidade com uma ordem moral ¢ bom e justo em todas as circunstancias, € 0 que
segundo esta ordem moral ¢ mau ¢ mau em todas as circunstancias; se se concede que
em diversas épocas, nos diferentes povos e até no mesmo povo dentro das diferentes
categorias, classes e profissdes valem sistemas morais muito diferentes e contraditérios
entre si, que em diferentes circunstancias pode ser diferente o que se toma por bom e
mau, justo e injusto e nada ha que tenha de ser havido por necessariamente bom ou mau,
justo ou injusto em todas as possiveis circunstancias, que apenas ha valores morais
relativos - entdo a afirmagdo de que as normas sociais devem ter um conteudo moral,
devem ser justas, para poderem ser consideradas como Direito, apenas pode significar
que estas normas devem conter algo que seja comum a todos os sistemas de Moral
enquanto sistemas de Justica. Em vista, porém, da grande diversidade daquilo que os
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homens efetivamente consideram como bom e mau, justo e injusto, em diferentes
épocas e nos diferentes lugares, ndo se pode determinar qualquer elemento comum aos
conteudos das diferentes ordens morais. Tem-se afirmado que uma exigéncia comum a
todos os sistemas de Moral seria: conservar a paz, ndo exercer violéncia sobre ninguém.
Mas ja Heraclito ensinou que a guerra nao sé € o “pai”, isto ¢, a origem de tudo, mas
também o “rei”, isto ¢, a mais alta autoridade normativa, o mais alto valor, sendo,
portanto, boa, que o Direito ¢ luta e que a luta, por isso, ¢ justa®. E até Jesus diz: “Eu
ndo vim para trazer a paz a terra, mas a discordia”’ e, portanto, ndo proclama de forma
alguma, pelo menos para a ordem moral deste mundo, a paz como o valor mais alto.
Poderd negar-se que também hoje, segundo a convic¢do de muitos, a guerra tem valor
moral porque possibilita a comprovagdo das virtudes, a realizacdo de idéias que se
colocam em plano mais algado que os valores da paz? Ou ¢ porventura a moral do
pacifismo uma moral indiscutida? Corresponde a filosofia da vida do liberalismo
segundo a qual a competicdo, a luta da concorréncia, garantem a melhor situagdo
possivel da sociedade, ao ideal da paz? Este ndo representa de forma alguma para todos
os sistemas de Moral o valor mais elevado, e para muitos nem sequer representa
qualquer valor. E, mesmo que se pudesse determinar um elemento comum a todos os
sistemas morais até aqui vigentes, ainda assim ndo haveria razdo suficiente para nao
considerar como “moral” ou “justa” e, portanto, para ndo considerar como Direito, uma
ordem de coacdo que ndo contivesse aquele elemento e prescrevesse uma conduta que
ainda ndo tivesse sido considerada em qualquer comunidade, como boa ou justa, ou
proibisse uma conduta que ainda ndo tivesse sido considerada em qualquer comunidade
como ma ou injusta. Com efeito, quando se nao pressupde qualquer a priori como dado,
isto €, quando se ndo pressupde qualquer valor moral absoluto, ndo se tem qualquer
possibilidade de determinar o que ¢ que tem de ser havido, em todas as circunstancias,
por bom e mau, justo e injusto. E, nesse caso, ndo se podera negar que também aquilo
que a ordem coercitiva em questdo prescreve pode ser tido por bom ou justo, e aquilo
que ela proibe por mau ou injusto; e que, portanto, também ela ¢ - relativamente - moral
ou justa. O que € necessariamente comum a todos os sistemas morais possiveis ndo ¢
outra coisa sendo a circunstancia de eles serem normas sociais, isto ¢, normas que
estatuem, quer dizer, estabelecem como devida (devendo ser) uma determinada conduta
de homens referida - imediata ou mediatamente - a outros homens. O que ¢ comum a
todos os sistemas morais possiveis ¢ a sua forma, o dever-ser, o carater de norma. U
moralmente bom o que corresponde a uma norma social que estatui uma determinada
conduta humana; ¢ moralmente mau o que contraria uma tal norma. O valor moral
relativo € constituido por uma norma social que estabelece um determinado
comportamento humano como devido (devendo-ser). Norma e valor sdo conceitos
correlativos.

Sob estes pressupostos, a afirmagdo de que o Direito €, por sua esséncia, moral,
ndo significa que ele tenha um determinado contetido, mas que ele ¢ norma e uma
norma social que estabelece, com o carater de devida (como devendo-ser), uma
determinada conduta humana. Entdo, neste sentido relativo, todo o Direito tem carater
moral, todo o Direito constitui um valor moral (relativo). Isto, porém, quer dizer: a
questdo das relagdes entre o Direito e a Moral ndo ¢ uma questdo sobre o conteudo do
Direito, mas uma questao sobre a sua forma. Nao se podera entdo dizer, como por vezes
se diz, que o Direito ndo ¢ apenas norma (ou comando), mas também constitui ou
corporiza um valor. Uma tal afirmacao s6 tem sentido pressupondo-se um valor divino
absoluto. Com efeito, o Direito constitui um valor precisamente pelo fato de ser norma:
constitui o valor juridico que, ao mesmo tempo, ¢ um valor moral (relativo). Ora, com
isto mais se ndo diz sendo que o Direito ¢ norma.
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Por tal forma, pois, ndo se aceita de modo algum a teoria de que o Direito, por
esséncia, representa um minimo moral, que uma ordem coercitiva, para poder ser
considerada como Direito, tem de satisfazer uma exigéncia moral minima. Com esta
exigéncia, na verdade, pressupde-se uma Moral absoluta, determinada quanto ao
conteudo, ou, entdo, um conteudo comum a todos os sistemas de Moral positiva. Do
exposto resulta que o que aqui se designa como valor juridico ndo ¢ um minimo moral
neste sentido, e especialmente que o valor de paz nao representa um elemento essencial
ao conceito de Direito.

6. Separacao do Direito e da Moral

Se supusermos que o Direito ¢, por sua esséncia, moral (tem carater moral),
entdo nado faz qualquer sentido a exigéncia — feita sob o pressuposto da existéncia de um
valor moral absoluto - de que o Direito deve ser moral. Uma tal exigéncia apenas tem
sentido, e a Moral para o efeito pressuposta somente representa um critério de valoragao
relativamente ao Direito, quando se admita a possibilidade de um Direito imoral, de um
Direito moralmente mau, e, por conseqiiéncia, quando na definicdo de Direito nao entre
o elemento que representa um contetdo moral. Quando uma teoria do Direito positivo
se propde distinguir Direito e Moral em geral e Direito e Justica em particular, para os
ndo confundir entre si, ela volta-se contra a concepgdo tradicional, tida como
indiscutivel pela maioria dos juristas, que pressupde que apenas existe uma unica Moral
valida - que é, portanto, absoluta - da qual resulta uma Justiga absoluta. A exigéncia de
uma separacgao entre Direito e Moral, Direito e Justiga, significa que a validade de uma
ordem juridica positiva ¢ independente desta Moral absoluta, unica valida, da Moral por
exceléncia, de a Moral. Se pressupusermos somente valores morais relativos, entdao a
exigéncia de que o Direito deve ser moral, isto é, justo, apenas pode significar que o
Direito positivo deve corresponder a um determinado sistema de Moral entre os varios
sistemas morais possiveis. Mas com isto ndo fica excluida a possibilidade da pretensdo
que exija que o Direito positivo deve harmonizar-se com um outro sistema moral ¢ com
ele venha eventualmente a concordar de fato, contradizendo um sistema moral diferente
deste. Se, pressupondo a existéncia de valores meramente relativos, se pretende
distinguir o Direito da Moral em geral e, em particular, distinguir o Direito da Justica,
tal pretensao nao significa que o Direito nada tenha a ver com a Moral e com a Justiga,
que o conceito de Direito ndo caiba no conceito de bom. Na verdade, o conceito de
“bom” ndo pode ser determinado sendo como “o que deve ser”, o que corresponde a
uma norma. Ora, se definimos Direito como norma, isto implica que o que ¢ conforme-
ao-Direito (das Rechtméssige) ¢ um bem. A pretensdo de distinguir Direito ¢ Moral,
Direito e Justiga, sob o pressuposto de uma teoria relativa dos valores, apenas significa
que, quando uma ordem juridica € valorada como moral ou imoral, justa ou injusta, isso
traduz a relacdo entre a ordem juridica e um dos varios sistemas de Moral, e ndo a
relacdo entre aquela e “a” Moral. Desta forma, ¢ enunciado um juizo de valor relativo e
ndo um juizo de valor absoluto. Ora, isto significa que a validade de uma ordem juridica
positiva ¢ independente da sua concordancia ou discordancia com qualquer sistema de
Moral.

Uma teoria dos valores relativista ndo significa - como muitas vezes
erroneamente se entende - que ndo haja qualquer valor e, especialmente, que nao haja
qualquer Justica. Significa, sim, que ndo ha valores absolutos mas apenas valores
relativos, que ndo existe uma Justica absoluta mas apenas uma Justi¢a relativa, que os
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valores que nds constituimos através dos nossos atos produtores de normas € pomos na
base dos nossos juizos de valor ndo podem apresentar-se com a pretensdo de excluir a
possibilidade de valores opostos.

E de per si evidente que uma Moral simplesmente relativa ndo pode
desempenhar a fun¢do, que consciente ou inconscientemente lhe ¢ exigida, de fornecer
uma medida ou padrdo absoluto para a valoracdo de uma ordem juridica positiva. Uma
tal medida também ndo pode ser encontrada pela via do conhecimento cientifico. Isto
ndo significa, porém, que ndo haja qualquer medida. Todo e qualquer sistema moral
pode servir de medida ou critério para tal efeito. Devemos ter presente, porém, quando
apreciamos “moralmente” uma ordem juridica positiva, quando a valoramos® como boa
ou ma4, justa ou injusta, que o critério € um critério relativo, que nao fica excluida uma
diferente valoracdo com base num outro sistema de moral, que, quando uma ordem
juridica é considerada injusta se apreciada com base no critério fornecido por um
sistema moral, ela pode ser havida como justa se julgada pela medida ou critério
fornecido por um outro sistema moral.

7. Justificacédo do Direito pela Moral

Uma justificagdo do Direito positivo pela Moral apenas ¢ possivel quando entre
as normas da Moral e as do Direito possa existir contraposi¢do, quando possa existir um
Direito moralmente bom e um Direito moralmente mau. Quando uma ordem moral,
como, v. g., a proclamada’ por Paulo na sua Epistola aos Romanos, prescreve a
observancia, em todas as circunstancias, das normas postas pela autoridade juridica e,
assim, exclui de antemao toda a contradi¢do entre ela propria e o Direito positivo, ndo
pode realizar a sua intengdo de legitimar o Direito positivo emprestando-lhe o valor
moral. Com efeito, se todo o Direito positivo, por ser querido por Deus, e, portanto,
justo, ¢ bom, assim como tudo que ¢, por ser querido por Deus, € bom, nenhum Direito
positivo pode ser mau, assim como nada do que ¢ pode ser mau. Se o Direito ¢
identificado com a Justi¢a, o ser com o dever-ser, o conceito de Justi¢a, assim como o
de bom, perdem o seu sentido. Se nada ha que seja mau (injusto), nada pode haver que
seja bom (justo). A necessidade de distinguir o Direito da Moral e a ciéncia juridica da
Etica significa que, do ponto de vista de um conhecimento cientifico do Direito
positivo, a legitimagdo deste por uma ordem moral distinta da ordem juridica ¢
irrelevante, pois a ciéncia juridica ndo tem de aprovar ou desaprovar o seu objeto, mas
apenas tem de o conhecer e descrever. Embora as normas juridicas, como prescri¢des de
dever-ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia juridica ndo ¢ de forma alguma uma
valoragdo ou apreciagdo do seu objeto, mas uma descri¢do do mesmo alheia a valores
(wertfreie). O jurista cientifico ndo se identifica com qualquer valor, nem mesmo com o
valor juridico por ele descrito.

Se a ordem moral ndo prescreve a obediéncia a ordem juridica em todas as
circunstancias e, portanto, existe a possibilidade de uma contradi¢ao entre a Moral e a
ordem juridica, entdo a exigéncia de separar o Direito da Moral e a ciéncia juridica da
Etica significa que a validade das normas juridicas positivas ndo depende do fato de
corresponderem a ordem moral, que, do ponto de vista de um conhecimento dirigido ao
Direito positivo, uma norma juridica pode ser considerada como valida ainda que
contrarie a ordem moral.
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O que sobretudo importa, porém - o que tem de ser sempre acentuado e nunca o
sera suficientemente - ¢ a idéia de que ndo hd uma tnica Moral, “a” Moral, mas varios
sistemas de Moral profundamente diferentes uns dos outros e muitas vezes antagdnicos,
e que uma ordem juridica positiva pode muito bem corresponder - no seu conjunto - as
concepgdes morais de um determinado grupo, especialmente do grupo ou camada
dominante da populacdo que lhe estd submetida - e, efetivamente, verifica-se em regra
essa correspondéncia - € contrariar a0 mesmo tempo as concepgoes morais de um outro
grupo ou camada de populagdo. Igualmente ¢ de acentuar, com particular relevo, que as
concepgdes sobre o que € moralmente bom ou mau, sobre o que ¢ € o que ndo ¢
moralmente justificavel - como, v. g., o Direito - estdo submetidas a uma permanente
mutagdo, ¢ que uma ordem juridica ou certas das suas normas que, ao tempo em que
entraram em vigor, poderiam ter correspondido as exigéncias morais de entdo, hoje
podem ser condenadas como profundamente imorais. A tese, rejeitada pela Teoria Pura
do Direito mas muito espalhada na jurisprudéncia tradicional, de que o Direito, segundo
a sua propria esséncia, deve ser moral, de que uma ordem social imoral ndo ¢ Direito,
pressupode, porém, uma Moral absoluta, isto ¢, uma Moral valida em todos os tempos e
em toda a parte. De outro modo ndo poderia ela alcangar o seu fim de impor a uma
ordem social um critério de medida firme, independente de circunstancias de tempo e de
lugar, sobre o que ¢ direito (justo) € o que ¢ injusto.

A tese de que o Direito ¢, segundo a sua propria esséncia, moral, isto ¢, de que
somente uma ordem social moral é Direito, ¢é rejeitada pela Teoria Pura do Direito, ndo
apenas porque pressupdoe uma Moral absoluta, mas ainda porque ela na sua efetiva
aplicacdo pela jurisprudéncia dominante numa determinada comunidade juridica,
conduz a uma legitimagdo acritica da ordem coercitiva estadual que constitui tal
comunidade. Com efeito, pressupde-se como evidente que a ordem coercitiva estadual
propria ¢ Direito. O problematico critério de medida da Moral absoluta apenas ¢
utilizado para apreciar as ordens coercitivas de outros Estados. Somente estas sdo
desqualificadas como imorais e, portanto, como ndo-Direito, quando ndo satisfacam a
determinadas exigéncias a que a nossa propria ordem da satisfacdo, v. g., quando
reconhe¢am ou nao reconhecam a propriedade privada, tenham cardter democratico ou
nao-democratico, etc. Como, porém, a nossa propria ordem coercitiva ¢ Direito, ela tem
de ser, de acordo com a dita tese, também moral. Uma tal legitima¢do do Direito
positivo pode, apesar da sua insuficiéncia ldgica, prestar politicamente bons servigos.
Do ponto de vista da ciéncia juridica ela ¢ insustentavel. Com efeito, a ciéncia juridica
nao tem de legitimar o Direito, ndo tem por forma alguma de justificar - quer através de
uma Moral absoluta, quer através de uma Moral relativa - a ordem normativa que lhe
compete - tdo-somente - conhecer e descrever.
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11
Direito e ciéncia

1. As normas juridicas como objeto da ciéncia juridica

Na afirmagao evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o Direito, esta
contida a afirmagdo - menos evidente - de que sd3o as normas juridicas o objeto da
ciéncia juridica, e a conduta humana s6 o ¢ na medida em que ¢ determinada nas normas
juridicas como pressuposto ou conseqiiéncia, ou - por outras palavras - na medida em
que constitui contetido de normas juridicas. Pelo que respeita a questdo de saber se as
relacdes inter-humanas sdo objeto da ciéncia juridica, importa dizer que elas também s6
sdo objeto de um conhecimento juridico enquanto relagdes juridicas, isto é, como
relagdes que sdo constituidas através de normas juridicas'. A ciéncia juridica procura
apreender o seu objeto “juridicamente”, isto ¢, do ponto de vista do Direito. Apreender
algo juridicamente ndo pode, porém, significar sendo apreender algo como Direito, o
que quer dizer: como norma juridica ou conteido de uma norma juridica, como
determinado através de uma norma juridica’.

2. Teoria juridica estatica e teoria juridica dindmica

Conforme o acento ¢ posto sobre um ou sobre o outro elemento desta
alternativa: as normas reguladoras da conduta humana ou a conduta humana regulada
pelas normas, conforme o conhecimento ¢ dirigido as normas juridicas produzidas, a
aplicar ou a observar por atos de conduta humana ou aos atos de produgao, aplicagdo ou
observancia determinados por normas juridicas, podemos distinguir uma teoria estatica
e uma teoria dindmica do Direito’. A primeira tem por objeto o Direito como um
sistema de normas em vigor, o Direito no seu momento estatico; a outra tem por objeto
o processo juridico em que o Direito ¢ produzido e aplicado, o Direito no seu
movimento. Deve, no entanto, observar-se, a propdsito, que este mesmo processo €, por
sua vez, regulado pelo Direito. E, com efeito, uma caracteristica muito significativa do
Direito o ele regular a sua propria producdo e aplicagdo. A producdo das normas
juridicas gerais, isto &, o processo legislativo, é regulado pela Constituicdo, e as leis
formais ou processuais, por seu turno, tomam a sua conta regular a aplicagdo das leis
materiais pelos tribunais e autoridades administrativas. Por isso, os atos de produgdo e
de aplicagdo (que, como veremos, também ¢ ela propria producgio)* do Direito, que
representam o processo juridico, somente interessam ao conhecimento juridico enquanto
formam o conteido de normas juridicas, enquanto sdo determinados por normas
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juridicas. Desta forma, também a teoria dindmica do Direito ¢ dirigida a normas
juridicas, a saber, aquelas normas que regulam a producao e a aplicagdo do Direito.

3. Norma juridica e proposicao juridica

Na medida em que a ciéncia juridica apenas apreende a conduta humana
enquanto esta constitui conteudo de normas juridicas, isto ¢, enquanto ¢ determinada por
normas juridicas, representa uma interpretacdo normativa destes fatos de conduta.
Descreve as normas juridicas produzidas através de atos de conduta humana e que hao
de ser aplicadas e observadas também por atos de conduta e, conseqilientemente,
descreve as relagdes constituidas, através dessas normas juridicas, entre os fatos por elas
determinados. As proposi¢des ou enunciados nos quais a ciéncia juridica descreve estas
relagdes devem, como proposicdes juridicas, ser distinguidas das normas juridicas que
sdo produzidas pelos orgdos juridicos a fim de por eles serem aplicadas e serem
observadas pelos destinatarios do Direito. Proposi¢cdes juridicas sdo juizos hipotéticos
que enunciam ou traduzem que, de conformidade com o sentido de uma ordem juridica
- nacional ou internacional - dada ao conhecimento juridico, sob certas condi¢des ou
pressupostos fixados por esse ordenamentO, devem intervir certas conseqiiéncias pelo
mesmo ordenamentO determinadas. As normas juridicas, por seu lado, ndo sdo juizos,
isto ¢, enunciados sobre um objeto dado ao conhecimento. Elas sdo antes, de acordo
com o seu sentido, mandamentos e, como tais, comandos, imperativos. Mas nao sao
apenas comandos, pois também sdo permissdes e atribui¢des de poder ou competéncia.
Em todo o caso, ndo sdo - como, por vezes, identificando Direito com ciéncia juridica,
se afirma - instrugdes (ensinamentos). O Direito prescreve, permite, confere poder ou
competéncia - ndo “ensina” nada. Na medida, porém, em que as normas juridicas sao
expressas em linguagem, isto ¢, em palavras e proposi¢des, podem elas aparecer sob a
forma de enunciados do mesmo tipo daqueles através dos quais se constatam fatos. A
norma segundo a qual o furto deve ser punido ¢ freqiientemente formulada pelo
legislador na seguinte proposi¢do: o furto ¢ punido com pena de prisdo; a norma que
confere ao chefe de Estado competéncia para concluir tratados, assume a forma: o chefe
de Estado conclui tratados internacionais. Do que se trata, porém, ndo ¢ da forma verbal,
mas do sentido do ato produtor de Direito, do ato que pde a norma. E o sentido deste ato
¢ diferente do sentido da proposicao juridica que descreve o Direito. Na distingao entre
proposicdo juridica e norma juridica ganha expressdo a distingdo que existe entre a
funcdo do conhecimento juridico e a fungdo, completamente distinta daquela, da
autoridade juridica, que é representada pelos 6rgdos da comunidade juridica’. A ciéncia
juridica tem por missdao conhecer - de fora, por assim dizer - o Direito e descrevé-lo
com base no seu conhecimento. Os 6rgdos juridicos tém - como autoridade juridica -
antes de tudo por missdo produzir o Direito para que ele possa entdo ser conhecido e
descrito pela ciéncia juridica. E certo que também os 6rgaos aplicadores do Direito t€ém
de conhecer - de dentro, por assim dizer -primeiramente o Direito a aplicar. O
legislador, que, na sua atividade propria, aplica a Constitui¢do, deve conhecé-la; e
igualmente o juiz, que aplica as leis, deve conhecé-las. O conhecimento, porém, ndo ¢ o
essencial: ¢ apenas o estadio preparatorio da sua fungdo que, como adiante melhor se
mostrara, ¢ simultaneamente - ndo s6 no caso do legislador como também no do juiz -
producdo juridica: o estabelecimento de uma norma juridica geral - por parte do
legislador - ou a fixagdo de uma norma juridica individual - por parte do juiz®.
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Também ¢ verdade que, no sentido da teoria do conhecimento de Kant, a ciéncia
juridica como conhecimento do Direito, assim como todo o conhecimento, tem carater
constitutivo e, por conseguinte, “produz” o seu objeto na medida em que o apreende
como um todo com sentido. Assim como o caos das sensagdes sO através do
conhecimento ordenador da ciéncia se transforma em cosmos, isto €, em natureza como
um sistema unitario, assim também a pluralidade das normas juridicas gerais e
individuais postas pelos 6rgaos juridicos, isto ¢, o material dado a ciéncia do Direito, s
através do conhecimento da ciéncia juridica se transforma num sistema unitario isento
de contradi¢des, ou seja, numa ordem juridica. Esta “producao”, porém, tem um puro
carater teorético ou gnoseoldgico. Ela ¢ algo completamente diferente da producdo de
objetos pelo trabalho humano ou da produgao do Direito pela autoridade juridica.

E freqiientemente ignorada a distingdo entre a fungdo da ciéncia juridica e a
funcdo da autoridade juridica, e, portanto, a distin¢ao entre o produto de uma e de outra.
Assim acontece no uso da linguagem em que o Direito e ciéncia juridica aparecem
como expressoes sindnimas’. Fala-se, por exemplo, do “Direito internacional classico”,
querendo significar-se com isso uma determinada teoria do Direito internacional, ou
chega mesmo a falar-se na concepgao segundo a qual a ciéncia juridica seria uma fonte
de Direito no sentido de que se poderia esperar dela a decisdo vinculante de uma
questdo juridica. A ciéncia juridica, porém, apenas pode descrever o Direito; ela ndo
pode, como o Direito produzido pela autoridade juridica (através de normas gerais ou
individuais), prescrever seja o que for®. Nenhum jurista pode negar a distingio essencial
que existe entre uma lei publicada no jornal oficial e um comentério juridico a essa lei,
entre o codigo penal e um tratado de Direito penal. A distingdo revela-se no fato de as
proposi¢des normativas formuladas pela ciéncia juridica, que descrevem o Direito e que
ndo atribuem a ninguém quaisquer deveres ou direitos, poderem ser veridicas ou
inveridicas, ao passo que as normas de dever-ser, estabelecidas pela autoridade juridica
- ¢ que atribuem deveres e direitos aos sujeitos juridicos - ndo sdo veridicas ou
inveridicas mas validas ou invalidas, tal como também os fatos da ordem do ser ndo sdo
quer veridicos, quer inveridicos, mas apenas existem ou ndo existem, somente as
afirmacdes sobre esses fatos podendo ser veridicas ou inveridicas. A proposi¢do contida
num tratado de Direito civil em que se afirme que (em conformidade com o Direito
estadual que forma objeto do tratado) quem ndo cumpre uma dada promessa de
casamento (esponsais) tem de indenizar pelo prejuizo que por tal fato cause, caso
contrario devera Proceder-se a execucdo forcada no seu patrimdnio, ¢ inveridica se no
Direito estadual que Constitui o objeto deste tratado - tratado que se propde descrever o
Direito - se ndo prescreve tal dever, ja que se ndo prevé essa execucdao forcada. A
resposta a questdo de saber se uma tal norma juridica vigora ou ndo dentro de
determinada ordem juridica e - ndo direta mas indiretamente - verificavel, pois uma tal
norma tem - para vigorar - de ser produzida através de um ato empiricamente
verificavel. Contudo, a norma estatuida pela autoridade juridica que prescreve a
indenizacdo do prejuizo causado e a execucdo forgada, na hipotese de conduta
discordante, ndo pode ser veridica ou inveridica, pois ela ndo ¢ um enunciado, ndo ¢
uma descri¢do de um objeto, mas uma prescri¢do e, como tal, é o objeto a descrever - a
descrever pela ciéncia juridica. A norma estatuida pelo legislador que prevé a execugdo
do patriménio daquele que ndo indeniza o prejuizo causado pelo ndo-cumprimento da
sua promessa esponsalicia, e a proposicdo descritiva desta norma, formulada pela
ciéncia juridica: quando alguém ndo indeniza o prejuizo causado pelo ndo-cumprimento
de uma promessa esponsalicia deve proceder-se a execugdo forcada no seu patrimonio -
tém carater logicamente diverso. Por isso ¢ aconselhdavel distinguir também
terminologicamente estas duas formas de expressdo chamando-lhes, respectivamente
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norma juridica e proposi¢ao juridica. As proposi¢oes juridicas formuladas pela ciéncia
do Direito ndo sdo, pois, simples repeticdo das normas juridicas postas pela autoridade
juridica. A objecdo de que sdo supérfluas, porém, ndo ¢ tdo patentemente infundada
como a que considerasse supérflua uma ciéncia natural a lado da natureza. E que a
natureza nao se manifesta, como o Direito, em palavras faladas e escritas. A essa
objecdo de que uma proposi¢do juridica, formulada pela ciéncia do Direito, é supérflua
ao lado da norma juridica - que a autoridade juridica estabelece e aquela ciéncia
descreve - pode apenas fazer-se face mostrando que ela conduz a afirmar que
supérflua, ao lado de uma lei penal, uma descrigdo juridico-cientifica da mesma, que ¢
supérflua, ao lado do Direito, uma ciéncia juridica.

o~

Dado que as normas juridicas como prescri¢des, isto é, enquanto comandos,
permissdes, atribuigdes de competéncia, ndo podem ser verdadeiras nem falsas, pde-se a
questdo de saber como é que os principios logicos, particularmente o principio da ndo-
contradi¢do e as regras da concludéncia do raciocinio, podem ser aplicados a relagdo
entre normas (como desde sempre tem feito a Teoria Pura do Direito) quando, segundo
a concepc¢do tradicional, estes principios apenas sdo aplicaveis a proposi¢des ou
enunciados que possam ser verdadeiros ou falsos. A resposta a esta questdo ¢ a seguinte:
os principios logicos podem ser, se ndo direta, indiretamente, aplicados as normas
juridicas, na medida em que podem ser aplicados as proposi¢des juridicas que
descrevem estas normas e que, por sua vez, podem ser verdadeiras ou falsas. Duas
normas juridicas contradizem-se e ndo podem, por isso, ser afirmadas simultanecamente
como validas quando as proposicdes juridicas que as descrevem se contradizem; e uma
norma juridica pode ser deduzida de uma outra quando as proposi¢des juridicas que as
descrevem podem entrar num silogismo légico.

A isto ndo se opde o fato de estas proposi¢des serem e terem de ser proposigoes
normativas (Sollsdtze) por descreverem normas de dever-ser. A proposigdo que
descreve a validade de uma norma penal que prescreva a pena de prisdo para o furto
seria falsa se afirmasse que, segundo tal norma, o furto ¢ punido com prisdo, pois casos
ha nos quais, apesar da vigéncia desta norma, o furto ndo é efetivamente punido, v. g.,
quando o ladrdo se subtrai a puni¢cdo. A proposicdo juridica que descreva esta norma
apenas podera traduzir que, se alguém comete furto, devera ser punido. Porém, o dever-
ser da proposicdo juridica ndo tem, como o dever-ser da norma juridica, um sentido
prescritivo, mas um sentido descritivo. Esta ambivaléncia da palavra “dever” (Sollen,
dever-ser) ¢ esquecida quando se identificam proposi¢des normativas (Sollsétze) com
imperativos’.

4. Ciéncia causal e ciéncia normativa

Determinando o Direito como norma (ou, mais exatamente, como um sistema de
normas, como uma ordem normativa) e limitando a ciéncia juridica ao conhecimento e
descri¢ao de normas juridicas e as relagdes, por estas constituidas, entre fatos que as
mesmas normas determinam, delimita-se o Direito em face da natureza e a ciéncia
juridica, como ciéncia normativa, em face de todas as outras ciéncias que visam o
conhecimento, informado pela lei da causalidade, de processos reais. Somente por esta
via se alcanga um critério seguro que nos permitira distinguir univocamente a sociedade
da natureza e a ciéncia social da ciéncia natural.
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A natureza ¢, segundo uma das muitas definicdes deste objeto, uma determinada
ordem das coisas ou um sistema de elementos que estdo ligados uns com os outros
como causa e efeito, ou seja, portanto, segundo um principio que designamos por
causalidade. As chamadas leis naturais, com as quais a ciéncia descreve este objeto -
como, v. g., esta proposi¢cdo: quando um metal ¢ aquecido, dilata-se - sdo aplicagdes
desse principio. A relacdo que intercede entre o calor e a dilatacdo ¢ a de causa e efeito.

Se ha uma ciéncia social que ¢ diferente da ciéncia natural, ela deve descrever o
seu objeto segundo um principio diferente do da causalidade. Como objeto de uma tal
ciéncia que ¢ diferente da ciéncia natural a sociedade ¢ uma ordem normativa de
conduta humana. Mas ndo ha uma razao suficiente para ndo conceber a conduta humana
também como elemento da natureza, isto ¢, como determinada pelo principio da
causalidade, ou seja, para a ndo explicar, como os fatos da natureza, como causa e
efeito. Nao pode duvidar-se de que uma tal explicagdo — pelo menos em certo grau - €
possivel e efetivamente resulta. Na medida em que uma ciéncia que descreve e explica
por esta forma a conduta humana seja, por ter como objeto a conduta dos homens uns
em face dos outros, qualificada de ciéncia social, tal ciéncia social ndo pode ser
essencialmente distinta das ciéncias naturais.

Quando, contudo, se procede a analise das nossas afirmacdes sobre a conduta
humana, verifica-se que nds conexionamos os atos de conduta humana entre si ¢ com
outros fatos, ndo apenas segundo o principio da causalidade, isto €, como causa e efeito,
mas também segundo um outro principio que é completamente diferente do da
causalidade, segundo um principio para o qual ainda ndo hé na ciéncia uma designacao
geralmente aceita. Somente se ¢ possivel a prova de que um tal principio estd presente
no nosso pensamento e ¢ aplicada por ciéncias que tém por objeto a conduta dos
homens entre si enquanto determinada por normas, ou seja, que t€ém por objeto as
normas que determinam essa conduta, ¢ que teremos fundamento para considerar a
sociedade como uma ordem diferente da da natureza e para distinguir das ciéncias
naturais as ciéncias que aplicam na descrigdo do seu objeto este outro principio
ordenador, para considerar estas como essencialmente diferentes daquelas. Somente
quando a sociedade ¢ entendida como uma ordem normativa da conduta dos homens
entre si ¢ que ela pode ser concebida como um objeto diferente da ordem causal da
natureza, s6 entdo € que a ciéncia social pode ser contraposta a ciéncia natural. Somente
na medida em que o Direito for uma ordem normativa da conduta dos homens entre si
pode ele, como fendmeno social, ser distinguido da natureza, e pode a ciéncia juridica,
como ciéncia social, ser separada da ciéncia da natureza.

5. Causalidade e imputacéao; lei natural e lei juridica

Na descricdo de uma ordem normativa da conduta dos homens entre si é
aplicado aquele outro principio ordenador, diferente da causalidade, que podemos
designar como imputacdo. Pela via da analise do pensamento juridico pode mostrar-se
que, nas proposi¢des juridicas, isto €, nas proposi¢des através das quais a ciéncia
juridica descreve o seu objeto, o Direito - quer seja um Direito nacional ou o Direito
internacional -, ¢ aplicado efetivamente um principio que, embora analogo ao da
causalidade, no entanto, se distingue dele por maneira caracteristica. A analogia reside
na circunstancia de o principio em questdo ter, nas proposicdes juridicas, uma fun¢do
inteiramente analoga a do principio da causalidade nas leis naturais, com as quais a
ciéncia da natureza descreve o seu objeto. Proposi¢des juridicas sdo, por exemplo, as
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seguintes: Se alguém comete um crime, deve ser-lhe aplicada uma pena; se alguém nao
paga a sua divida, deve proceder-se a uma execu¢do forgada do seu patrimdnio; se
alguém ¢ atacado de doenga contagiosa, deve ser internado num estabelecimento
adequado. Procurando uma férmula geral, temos: sob determinados pressupostos,
fixados pela ordem juridica, deve efetivar-se um ato de coercao, pela mesma ordem
juridica estabelecido. E esta a forma fundamental da proposi¢o juridica, ja acima posta
em evidéncia. Tal-qualmente uma lei natural, também uma proposi¢ao juridica liga
entre si dois elementos. Porém, a ligacdo que se exprime na proposi¢do juridica tem um
significado completamente diferente daquela que a lei natural descreve, ou seja, a da
causalidade. Sem duvida alguma que o crime ndo ¢ ligado a pena, o delito civil a
execucao forgada, a doenga contagiosa ao internamento do doente como uma causa ¢
ligada ao seu efeito. Na proposi¢do juridica ndo se diz, como na lei natural, que, quando
A ¢, B ¢, mas que, quando A ¢é, B deve ser, mesmo quando B, porventura, efetivamente
ndo seja. O ser o significado da copula ou ligacdo dos elementos na proposic¢ao juridica
diferente do da ligacdo dos elementos na lei natural resulta da circunstancia de a liga¢ao
na proposicao juridica ser produzida através de uma norma estabelecida pela autoridade
juridica - através de um ato de vontade, portanto -° enquanto que a ligagdo de causa e
efeito, que na lei natural se afirma, ¢ independente de qualquer intervencdo dessa
espécie.

Esta distincdo desaparece nos quadros de uma mundividéncia metafisico-
religiosa. Com efeito, por forca dessa mundividéncia, a ligacdo de causa e efeito ¢
produzida pela vontade do divino Criador. Portanto, também as leis naturais descrevem
normas nas quais se exprime a vontade divina, normas que prescrevem a natureza um
determinado comportamento E, por isso, uma teoria metafisica do Direito cré poder
encontrar na natureza um Direito natural. No entanto, nos quadros de uma
mundividéncia cientifica, dentro dos quais apenas pode achar lugar uma teoria
positivista do Direito, a distingdo entre lei natural e proposicdo juridica deve ser
sustentada e acentuada com firme decisdo. Quando a proposi¢do juridica ¢ aqui
formulada com o sentido de que, sob determinados pressupostos, deve realizar-se uma
determinada conseqiiéncia, isto €, quando a ligac¢do, produzida por uma norma juridica,
dos fatos estabelecidos como pressuposto e conseqiiéncia e expressa na proposi¢ao
juridica pela copula “deve (-ser)” (Sollen), esta palavra ndo ¢ empregada no seu sentido
usual - como j4 notamos acima'’ ¢ deve uma vez mais ser bem acentuado. Com “dever-
ser” exprime-se usualmente a idéia do ser- prescrito, ndo a do ser-competente (ser-
autorizado) ou a do ser-permitido. O dever-ser juridico, isto é, a copula que na
proposicdo juridica liga pressuposto e conseqiiéncia, abrange as trés significacdes: a de
um ser-prescrito, a de um ser-competente (ser-autorizado) e a de um ser-
(positivamente)-permitido das conseqiiéncias. Quer isto dizer: com o ‘“dever-ser”
(Sollen) que a proposigdo juridica afirma sdo designadas as trés fungdes normativas.
Este “dever-ser” apenas exprime o especifico sentido com que entre si sdo ligados
ambos os fatos através de uma norma juridica, ou seja, numa norma juridica. A ciéncia
juridica ndo pode exprimir esta conexdo produzida através da norma juridica,
especialmente a conexdo do ilicito com a conseqiiéncia do ilicito, sendo pela copula
“deve-ser”. Para traduzir o sentido especifico com que a norma juridica se endereca aos
orgaos e sujeitos juridicos, aquela ndo pode formular a proposi¢ao juridica sendo como
uma proposicdo que afirme que, de acordo com determinada ordem juridica positiva,
sob certos pressupostos devera intervir uma determinada conseqiiéncia. Se se afirma que
a ciéncia juridica nada mais diz sendo que uma norma juridica entrou “em vigor” ou
passou a estar “em vigéncia”, em uma determinada data, numa determinada ordem
juridica, e, portanto, que ndo exprime - diferentemente da norma juridica - um “dever-
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ser”, mas um ser, isso nao ¢ verdade. Uma vez que a afirmacgdo de que estd “em vigor”
ou tem “vigéncia” uma norma que prescreve determinada conduta, a autoriza (para ela
confere competéncia) ou a permite (positivamente) ndo pode significar que essa conduta
efetivamente se realiza; ela apenas pode significar que tal conduta deve realizar-se''.
Em especial, a ciéncia juridica ndo pode afirmar que, de conformidade com uma
determinada ciéncia juridica, desde que se verifique um ilicito, se verifica efetivamente
uma conseqiiéncia do ilicito. Com uma tal afirmagao colocar-se-ia em contradicdo com
a realidade, na qual muito freqiientemente se comete um ilicito sem que intervenha a
conseqiiéncia do ilicito estatuida pela ordem juridica. Por outro lado, esta realidade nao
¢ o objeto a descrever pela ciéncia juridica. Em nada altera a questdo o fato de as
normas de uma ordem juridica a descrever pela ciéncia do Direito somente valerem, ou
seja, o fato de a conduta por elas fixada somente ser devida (obrigatéria), num sentido
objetivo, quando tal conduta efetivamente corresponda, numa certa medida, a ordem
juridica. Esta eficacia da ordem juridica ¢ - como sempre tem de ser acentuado - apenas
o pressuposto da vigéncia e ndo a propria vigéncia. Quando a ciéncia juridica tem de
exprimir a vigéncia da ordem juridica, isto €, o sentido especifico com que a ordem
juridica se dirige aos individuos que lhe estdo submetidos, ela apenas pode afirmar que,
de harmonia com uma determinada ordem juridica, realizado o pressuposto que consiste
na pratica de um ilicito pela mesma ordem juridica determinado, se deve verificar a
efetivagdo de uma determinada conseqiiéncia do ilicito, também por aquela ordem
juridica fixada. Com este “dever-ser” abrange-se tanto a hipotese de a execucgdo da
conseqiliéncia do ilicito ser apenas autorizada ou permitida (positivamente), como
também a hipotese de ela ser prescrita. As proposi¢des juridicas a serem formuladas
pela ciéncia do Direito apenas podem ser proposigdes normativas (Soll-sétze) Mas - e é
esta a dificuldade l6gica que se rios depara na representa¢dao desta realidade -, com o
emprego da palavra “dever-ser ‘,a proposi¢ado juridica formulada pela ciéncia do Direito
ndo assume a significacdo autoritaria da norma juridica por ela descrita: o “dever-ser”
tem, na proposicao juridica, um carater simplesmente descritivo. Porém, do fato de a
proposicao juridica descrever algo, ndo se segue que esse algo descrito seja um fato da
ordem do ser, pois ndo so os fatos da ordem do ser mas também as normas de dever-ser
(Soll-Normen) podem ser descritos. Particularmente, a proposi¢ao juridica ndo ¢ um
imperativo: ¢ um juizo, a afirmagdo sobre um objeto dado ao conhecimento'’. E
também ndo implica qualquer espécie de aprovagdo da norma juridica por ela descrita,
O jurista cientifico que descreve o Direito ndo se identifica com a autoridade que pde a
norma juridica. A proposi¢do juridica permanece descri¢do objetiva - ndo se torna
prescri¢cao. Ela apenas afirma, tal como a lei natural, a ligacdo de dois fatos, uma
conexao funcional.

Se bem que a ciéncia juridica tenha por objeto normas juridicas e, portanto, os
valores juridicos através delas constituidos, as suas proposi¢des sdo, no entanto - tal
como as leis naturais da ciéncia da natureza - uma descri¢do do seu objeto alheia aos
valores (wertfreie). Quer dizer: esta descrigdo realiza-se sem qualquer referéncia a um
valor metajuridico e sem qualquer aprovagdo ou desaprovacdo emocional. Quem, do
ponto de vista da ciéncia juridica, afirma, na sua descricdo de uma ordem juridica
positiva, que, sob um pressuposto nessa ordem juridica determinado, deve ser posto um
ato de coagdo pela mesma ordem juridica fixado, exprime isto mesmo, ainda que tenha
por injustica e desaprove a imputacdo do ato coercivo ao seu pressuposto. As normas
constitutivas do valor juridico devem ser distinguidas das normas segundo as quais €
valorada a constitui¢do do Direito. Na medida em que a ciéncia juridica em geral tem de
dar resposta a questdo de saber se uma conduta concreta ¢ conforme ou é contraria ao
Direito, a sua resposta apenas pode ser uma afirmacao sobre se essa conduta € prescrita
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ou proibida, cabe ou nao na competéncia de quem a realiza, ¢ ou nao permitida,
independentemente do fato de o autor da afirmagdo considerar tal conduta como boa ou
ma moralmente, independentemente de ela merecer a sua aprovacao ou desaprovagao.

Visto a proposi¢do juridica, tal como a lei natural, exprimir uma conexao
funcional, ela pode - segundo a analogia com a lei natural - ser também designada por
lei juridica. Como ja se notou e deve acentuar-se, com a palavra “dever-ser” tal
proposi¢ao apenas exprime o sentido especifico com que sdo entre si ligados, pela
ordem juridica, o pressuposto e a conseqliéncia e, especialmente, o ilicito e a
conseqiiéncia do ilicito. Desta forma, essa conexao descrita na lei juridica ¢, na verdade,
analoga a conexao de causa e efeito expressa na lei natural - sendo, no entanto, diferente
dela.

Assim como a lei natural ¢ uma afirmacao ou enunciado descritivo da natureza,
e ndo o objeto a descrever, assim também a lei juridica ¢ um enunciado ou afirmagao
descritiva do Direito, a saber, da proposi¢do juridica formulada pela ciéncia do Direito,
e ndo o objeto a descrever, isto ¢, o Direito, a norma juridica. Esta - se bem que, quando
tem carater geral, seja designada como “lei” - ndo € uma lei, isto ¢, ndo ¢ algo que, por
qualquer espécie de analogia com a lei natural, possa ser designado como “lei”. Ela nao
¢, com efeito, um enunciado pelo qual se descreva uma ligacdo de fatos, uma conexdo
funcional. Nao ¢ sequer um enunciado, mas o sentido de um ato com o qual se prescreve
algo e, assim, se cria a ligacdo entre fatos, a conexdo funcional que ¢ descrita pela
proposicao juridica, como lei juridica.

A este proposito deve notar-se que a proposi¢do juridica, que assim se apresenta
como lei juridica, tem - tal como a lei natural - um carater geral, isto é, descreve as
normas gerais da ordem juridica e as relacdes através delas constituidas. As normas
juridicas individuais, que s3o postas através das decisdes jurisdicionais e das resolugdes
administrativas, sdo descritas pela ciéncia juridica de maneira analoga aquela pela qual
a ciéncia da natureza descreve uma experiéncia concreta, remetendo para uma lei
natural que nesta lei se manifesta. Um tratado de fisica contera, por exemplo, o seguinte
passo: Visto que, segundo uma lei natural, um corpo metalico se dilata quando ¢
aquecido, a esfera de metal utilizada por certo fisico e que este, antes do aquecimento,
faz passar através de uma argola de madeira, podera ja ndo passar na argola depois de
aquecida. Num tratado de Direito penal alemao poderia, por seu turno, encontrar-se esta
passagem: Visto que, segundo uma lei juridica a formular com referéncia ao Direito
alemdo, um individuo que pratique um furto devera ser punido por um tribunal com a
pena de prisdo, o tribunal X, de Y, apos ter verificado que A praticou um furto, estatuiu
que A deve ser compulsoriamente internado, por um ano, na prisdo Z. Com a
proposicdo que afirma que A, que praticou um determinado furto, deve ser
compulsoriamente internado na prisdo Z, pelo espago de um ano, descreve-se a norma
individual fixada pelo tribunal X, de Y.

Se se designa como “imputacdo” a ligacdo de pressuposto e conseqiiéncia
expressa na proposicao juridica com a palavra “dever-ser”, de modo algum se introduz,
com isso, uma nova palavra numa disciplina que ja de ha muito opera com o conceito de
“imputabilidade” Imputavel ¢ aquele que pode ser punido pela sua conduta, isto &,
aquele que pode ser responsabilizado por ela, ao passo que inimputavel é aquele que -
porventura por ser menor ou doente mental - ndo pode ser punido pela mesma conduta,
ou seja, ndo pode por ela ser responsabilizado Diz-se, na verdade, que a um, e ja ndo ao
outro, lhe ¢ imputada a sua a¢do ou omissdo. Porém, a a¢do ou omissdo em questio €
precisamente imputada ou ndo ¢ imputada pelo fato de, num dos casos, a conduta ser
ligada a uma conseqiiéncia do ilicito e, assim, ser qualificada como ilicito, enquanto
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que, no outro caso, tal ja ndo acontece, pelo que um inimputavel ndo pode cometer um
ilicito. Isso, porém, significa que a imputagdo ndo consiste noutra coisa sendo nesta
conexao entre o ilicito e a conseqiiéncia do ilicito. A imputacdo que € expressa no
conceito de imputabilidade ndo e, portanto - como pressupde a teoria tradicional - a
ligacdo de uma determinada conduta com a pessoa que assim se conduz. Para tal nao
seria preciso qualquer liga¢do através de uma norma juridica, pois a conduta de modo
algum se deixa separar do homem que a realiza. Também a conduta de um inimputéavel
¢ a sua conduta, a sua a¢do ou omissdo, se bem que ndo seja um ilicito imputavel. A
imputagdo que se exprime no conceito de imputabilidade ¢ a ligagdo de uma
determinada conduta, a saber, de um ilicito, com uma conseqiiéncia do ilicito. Por isso
pode dizer-se: a conseqiiéncia do ilicito € imputada ao ilicito, mas ndo ¢ produzida pelo
ilicito, como sua causa. E evidente que a ciéncia juridica ndo visa uma explicacdo causal
dos fenomenos juridicos: ilicito e conseqiiéncias do ilicito. Nas proposi¢des juridicas
pelas quais ela descreve estes fendmenos ela ndo aplica o principio da causalidade mas
um principio que - como mostra esta analise - se pode designar por imputagao.

6. O principio da imputacéo no pensamento dos primitivos

Uma investigacao das sociedades primitivas e da especificidade da mentalidade
primitiva mostra que o mesmo principio estd na base da interpretacdo da natureza pelos
homens primitivos'". E mais do que provavel que o primitivo ainda nio explicasse os
fendmenos naturais segundo o principio da causalidade. Este principio, como principio
fundamental da ciéncia natural, ¢, como ela mesma, aquisicio de uma civilizagao
relativamente avangada. O homem primitivo interpreta os fatos que apreende através
dos seus sentidos segundo os mesmos principios que determinam as relacdes com o0s
seus semelhantes, designadamente, segundo normas sociais.

Constitui um fato fundamental o de que, quando os homens vivem em comum
num grupo, surge na sua consciéncia a idéia de que uma determinada conduta ¢ justa ou
boa e uma outra ¢ injusta ou ma, ou seja, de que os membros do grupo, sob
determinadas condicdes, se devem conduzir por determinada maneira, e isto num
sentido objetivo, por tal forma que o individuo singular que num caso concreto deseje
uma conduta oposta e de fato se conduza de acordo com o seu desejo tem consciéncia
de se ndo ter conduzido como se deve conduzir. Isto significa que, na consciéncia dos
homens que vivem em sociedade, existe a representacdo de normas que regulam a
conduta entre eles e vinculam os individuos. E ainda fato que homens que vivem em
comum num grupo apreciam ou julgam a sua conduta reciproca segundo essas normas
que, efetivamente, se formam pela via consuetudinaria, se bem que sejam interpretadas
como ordens ou comandos de uma autoridade supra-humana. As normas mais antigas
da humanidade sdo provavelmente aquelas que visam frenar e limitar os impulsos
sexuais e agressivos. O incesto e o homicidio sdo deveras os crimes mais antigos, € a
perda da paz (Friedloslegung) (isto é, a exclusdo do grupo) e a vinganga de sangue as
mais antigas sangdes socialmente organizadas. Esta-lhes na base uma regra que
determina toda a vida social dos primitivos, a regra da retribuigdo (retaliagdo). Esta
compreende tanto a pena como o prémio. Pode ser formulada mais ou menos nestes
termos: se te portas retamente, deves ser premiado, isto €, algo de bem te deve caber; se
te portas mal, deves ser punido, isto ¢, algo de mal te deve acontecer. Nesta regra
fundamental o pressuposto e a conseqiiéncia estdo ligados um ao outro, ndo segundo o
principio fundamental da causalidade, mas segundo o principio igualmente fundamental



59

da imputagdo. Tanto quanto exista na consciéncia do primitivo uma necessidade de
explicacdo dos fendmenos, esta processa-se segundo o principio bésico da retribuicao.

Quando um evento ¢ recebido como um mal, ¢ interpretado como castigo por
uma ma conduta, por um ato ilicito; quando ¢ recebido como um bem, interpretado
como um prémio por uma boa conduta. Por outras palavras: a infelicidade, isto ¢, os
eventos desvantajosos como as mas colheitas, o insucesso na caga, a derrota na guerra, a
doenga, a morte, sdo atribuidos, como castigos, a conduta contrdria a norma dos
membros do grupo; ao passo que os eventos vantajosos, tais como as boas colheitas, o
sucesso na caga, a vitoria na guerra, a saude, uma longa vida, sdo atribuidos, como
prémio, a conduta conforme as normas dos membros do grupo. Sempre que surge um
acontecimento que, na consciéncia do primitivo, pede explicagdo - e isto apenas sucede
quando o acontecimento imediatamente afeta os seus interesses -° aquele ndo pergunta
qual ¢ a causa desse acontecimento mas quem ¢é por ele responsavel. Nao se trata de
uma explicacdo causal mas de uma explicacdo normativa da natureza. E, uma vez que a
norma da retribuicdo, segundo a qual a interpretacdo se realiza, ¢ um principio
especificamente social que regula a conduta reciproca dos homens, podemos designar
esta forma de explica¢do da natureza como interpretagao socio-normativa da natureza.

O chamado animismo dos primitivos, a sua concepgao de que nem s6 o homem
tem uma alma, de que todas as coisas inanimadas - inanimadas segundo a nossa
concepeao - sdo dotadas de alma, de que nas coisas ou por detras delas existem espiritos
invisiveis mas poderosos, ou seja, de que todas as coisas sdo homens ou seres hominais,
pessoas - toda esta concepgdo se funda na crenca de que as coisas se comportam em
relacdo aos homens tal como os homens se comportam entre si, isto ¢, segundo o
principio basilar da retribuicao, segundo o principio da pena e do prémio. Na crenca dos
primitivos ¢ destas almas ou espiritos que vém a infelicidade do homem, como castigo,
e a sua felicidade, como prémio. Se, nessa crenca dos primitivos, existe uma conexao ou
interdependéncia, por um lado, entre a ma conduta dos homens e a sua infelicidade
como castigo, e, por outro lado, entre a boa conduta e a felicidade como prémio, isso ¢
assim porque eles acreditam que entes poderosos supra-humanos, mas com o carater de
pessoas, dirigem a natureza neste sentido, isto €, segundo o principio retributivo. A
esséncia do animismo ¢ uma interpretacdo personalistica, e portanto s6cio-normativa, da
natureza, uma interpretacdo que opera nao segundo o principio da causalidade, mas
segundo o principio da imputagao.

Conseqiientemente, ndo pode sequer existir, na consciéncia do primitivo, algo
como natureza no sentido da ci€éncia moderna, isto é, uma ordem de elementos que estio
ligados uns com os outros segundo o principio da causalidade. Aquilo que, do ponto de
vista da ciéncia moderna, € natureza, ¢, para o primitivo, uma parte da sua sociedade
como uma ordem normativa cujos elementos estdo ligados entre si segundo o principio
fundamental da imputacdo. O dualismo da natureza, com uma ordem causal, ¢ da
sociedade, como uma ordem normativa, o dualismo de dois métodos diferentes para
ligar entre si os elementos dados, é completamente alheio a consciéncia primitiva. O
fato de tal dualismo existir no pensamento do homem civilizado ¢ o resultado de uma
evolucdo espiritual durante a qual se alcanca a distingdo entre seres humanos e outros
seres, entre homens e coisas ou pessoas e coisas - distingdo que ¢ desconhecida do
primitivo -, e a explicacdo causal das relacdes entre as coisas se liberta e separa da
interpretacdo normativa das relagdes entre os homens. A moderna ciéncia da natureza ¢
o resultado de uma emancipagdo da interpretacdo social da natureza, isto ¢é, do
animismo. Numa formula um tanto paradoxal, poder-se-ia dizer que, no comeco da
evolucdo, durante o periodo animistico da humanidade, apenas houve sociedade (como
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ordem normativa), € que a natureza, como ordem causal, somente foi criada pela
ciéncia, depois de esta se ter libertado do animismo. O instrumento daquela
emancipagado € o principio da causalidade.

7. O surgimento do principio causal a partir do principio retributivo

E mais que provavel que a lei da causalidade tenha surgido da norma da
retribuicio'®. E o resultado de uma transformagio do principio da imputagdo, em
virtude do qual, na norma da retribui¢ao, a conduta nao-reta ¢ ligada a pena e a conduta
reta ¢ ligada ao prémio. Este processo de transformagdo comecou na filosofia natural
dos antigos gregos. E altamente significativo que a palavra grega para causa, outid,
originariamente significasse 0 mesmo que culpa: a causa ¢ culpa pelo efeito, a causa ¢
responsavel pelo efeito e o efeito ¢ imputado a causa da mesma forma que a pena o € ao
ato ilicito. Uma das primeiras formulagdes da lei causal ¢ o célebre fragmento de
Heraclito: “Se o Sol ndo se mantiver no caminho prescrito (preestabelecido), as Erinias,
acolitas da Justica, corrigi-lo-30”. Aqui a lei natural aparece ainda como lei juridica: o
Sol ndo deixa o caminho que lhe foi prefixado, pois, se o fizesse, os 6rgaos do Direito
interviriam (procederiam) contra ele. O passo decisivo nesta transicdo de uma
interpretacdo normativa para uma interpretagdo causal da natureza, do principio da
imputacdo para o principio da causalidade, reside no fato de o homem se tornar
consciente de que as relagdes entre as coisas - diferentemente das relagdes entre os
homens — sdo determinadas independentemente de uma vontade humana ou supra-
humana ou, o que vem a dar no mesmo, ndo sdo determinadas por normas, de que o
comportamento das coisas ndo ¢ prescrito ou permitido por qualquer autoridade. A
depuragao completa do principio da causalidade de todos os elementos do pensamento
animista ou personalista, a determinacdo da causalidade como um principio diferente da
imputacao, apenas se poderia processar gradualmente. Assim, por exemplo, a idéia de
que a causalidade representa uma relacdo absolutamente necessdria de causa e efeito -
uma idéia que ainda dominava nos principios do séc. XX - ¢ seguramente uma
conseqiiéncia da concepcao segundo a qual ¢ a vontade de uma autoridade absoluta e
todo-poderosa e, portanto, transcendente existente para 14 do dominio da experiéncia
humana, que produz a ligacdo entre a causa e o efeito. Se se pde de parte esta
concepcao, nada impede que se elimine do conceito de causalidade o elemento de
necessidade e se substitua este elemento pelo da simples probabilidade Se, no entanto,
se conserva o elemento de necessidade, deve este sofrer uma mudanga de significado,
deve a necessidade absoluta da vontade divina, que se manifesta na relacao de causa e
efeito, transmudar-se numa necessidade do pensamento humano, isto €, na validade,
sem excecao possivel, de um postulado do conhecimento humano.

8. Ciéncia social causal e ciéncia social normativa

Uma vez conhecido o principio da causalidade, ele torna-se também aplicavel a
conduta humana. A Psicologia, a Etnologia, a Historia, a Sociologia s3o ciéncias que
tém por objeto a conduta humana na medida em que ela ¢ determinada através de leis
causais, isto é, na medida em que se processa no dominio da natureza ou da realidade
natural. Quando uma ciéncia ¢ designada como ciéncia social por se dirigir a conduta
reciproca dos homens, urna tal ciéncia social, na medida em que procura explicar
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causalmente a conduta humana, nao se distingue essencialmente, como ja foi salientado,
das ciéncias naturais como a Fisica, a Biologia ou a Psicologia. Até que ponto € possivel
uma tal explicagdo causal da conduta humana, essa € uma outra questdo. A distingao
que, sob este aspecto, existe entre as mencionadas ciéncias sociais e as ciéncias naturais
¢, em todo o caso, uma distingdo apenas de grau e nao de principio. Uma distingao
essencial existe apenas entre as ciéncias naturais e aquelas ciéncias sociais que
interpretam a conduta reciproca dos homens, nao segundo o principio da causalidade,
mas segundo o principio da imputacdo; ciéncias que ndo descrevem como se processa a
conduta humana determinada por leis causais, no dominio da realidade natural, mas
como ela, determinada por normas positivas, isto €, por normas postas através de atos
humanos, se deve processar. Se o dominio considerado por estas ciéncias ¢ contraposto,
como uma esfera de valores, a esfera da realidade natural, deve ter-se em conta que se
trata de valores que sdo constituidos por normas positivas, isto €, normas que sao postas
no espago € no tempo através de atos humanos, e que, por isso, o objeto destas ciéncias
sociais ndo ¢ irreal, que também a ele lhe pertence ou corresponde uma realidade
qualquer - s6 que, neste caso, ¢ uma realidade diferente da natural, a saber, uma
realidade social. Ciéncias sociais deste tipo sdo a Etica, isto é, a ciéncia da Moral, ¢ a
Jurisprudéncia, ciéncia do Direito. Se estas ciéncias sdo designadas como ciéncias
normativas, isto ndo significa que elas estabelegam normas para a conduta humana e,
conseqlientemente, prescrevem uma conduta humana, confiram competéncia para ela ou
positivamente a permitam, mas que elas descrevem certas normas, postas por atos
humanos, ¢ as relacdes entre os homens através delas criadas. O tedrico da sociedade,
como tedrico da Moral ou do Direito, ndo € uma autoridade social. A sua tarefa ndo é
regulamentar a sociedade humana, mas conhecer, compreender a sociedade humana. A
sociedade, como objeto de uma ciéncia social normativa, ¢ uma ordem normativa da
conduta dos homens uns em face dos outros. Estes pertencem a uma sociedade na
medida em que a sua conduta e regulada por uma tal ordem, é prescrita, ¢ autorizada ou
¢ positivamente permitida por essa ordem. Quando dizemos que uma sociedade
determinada ¢ constituida através de uma ordem normativa que regula a conduta
reciproca de uma pluralidade de individuos, devemos ter consciéncia de que ordem e
sociedade ndo s3o coisas diferentes uma da outra, mas uma ¢ a mesma coisa, de que a
sociedade ndo consiste sendo nesta ordem e de que, quando a sociedade ¢ designada
como comunidade, a ordem que regula a conduta reciproca dos individuos ¢, no
essencial, o que h4d de comum entre esses individuos.

Isto surge com especial clareza no caso de uma ordem juridica - ou antes, da
comunidade juridica por ela constituida - a que podem pertencer individuos de varias
linguas, ragas, religides, concepgdes do mundo e, particularmente, a que podem
pertencer também individuos e grupos com interesses diferentes e antagonicos. Todos
eles formam uma comunidade juridica na medida em que estdo submetidos a uma e
mesma ordem juridica, isto ¢, na medida em que a sua conduta reciproca ¢ regulada
através de uma e a mesma ordem juridica. E verdade que apenas consideramos valida
uma ordem normativa quando ela €, globalmente considerada, eficaz; e que, quando
uma ordem normativa, particularmente uma ordem juridica, ¢ eficaz, isto é, quando a
conduta humana que ela regula, considerada de modo global, lhe corresponde, podemos
afirmar: se os pressupostos que sdo estatuidos nas normas da ordem social efetivamente
se verificam, também as conseqiiéncias que nessas normas sdo ligadas aqueles
pressupostos se verificardo com toda a probabilidade; ou, no caso de uma ordem
juridica eficaz: se foi praticado um ilicito previsto pela ordem juridica, também sera
provavelmente realizada a conseqiiéncia do ilicito por aquela mesma ordem juridica
prescrita. 