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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
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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.
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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
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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. Se supusermos que a relagdo de causa e efeito ndo ¢ a de uma absoluta
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necessidade, mas a de uma simples probabilidade, e que a esséncia da causalidade
consiste na possibilidade de prever acontecimentos futuros, entdo parece que as leis
juridicas nem sequer se distinguem das leis naturais e que, por isso, deveriam ser
formuladas como proposic¢des de ser e ndo como proposi¢des de dever-ser. Assim como
aquelas prevéem o modo como a natureza se comportara de futuro, preveriam estas o
modo como a sociedade (ou o Estado) se comportaria no futuro. Uma lei natural diz: se
um corpo metalico for aquecido, dilatar-se-a; uma lei juridica diz: se um individuo
furtar, sera punido pelo tribunal. Partindo deste pressuposto, representantes eminentes
da chamada jurisprudéncia “realistica” americana afirmam que o Direito — the law - ndo
¢ outra coisa sendo uma profecia sobre como os tribunais decidirdo, que o Direito ¢ uma
ciéncia de previsio'”. Contra esta opinido deve, em primeiro lugar, notar-se que a
afirmacdo de que as leis juridicas sdo, como as leis naturais, asser¢des sobre um futuro
acontecer se ndo pode referir as normas estabelecidas pela autoridade juridica - quer as
normas gerais estatuidas pelo legislador, quer as normas individuais fixadas pelos
tribunais nas suas decisdes - isto €, ndo se pode referir ao Direito, mas apenas as
proposi¢des juridicas descritivas do Direito formuladas pela ciéncia juridica. As normas
juridicas ndo sdo, como ja se salientou, afirmagdes, quer sobre acontecimentos futuros,
quer sobre acontecimentos passados. Em regra, elas referem-se, na verdade, a uma
conduta humana futura. Porém, nada afirmam sobre essa conduta, mas prescrevem-na,
autorizam-na ou permitem-na. Pelo contrario, as proposi¢des juridicas formuladas pela
ciéncia do Direito sdo, de fato, asser¢des (enunciados), porém, ndo - como a lei natural -
assercoes no sentido de que algo acontecera, mas - uma vez que as normas juridicas por
elas descritas prescrevem, autorizam ou permitem (positivamente) — no sentido de que,
em conformidade com o Direito a descrever pela ciéncia juridica, algo deve acontecer.
A objecao de que as normas juridicas apenas sdo tomadas como validas pela ciéncia do
Direito quando sdo eficazes, e de que, se as proposi¢des juridicas apenas descrevem
normas juridicas eficazes, sdo afirmac¢des sobre um acontecer fatico, ndo colhe. Com
efeito, validade e eficdcia ndo sdo - como se mostrou - idénticas. Uma norma juridica
ndo ¢ somente valida quando ¢ inteiramente eficaz, isto ¢, quando ¢é aplicada e
observada, mas também quando ¢ eficaz apenas até certo grau. Deve sempre existir a
possibilidade da sua ineficacia, ou seja, a possibilidade de ndo ser aplicada e observada
em casos particulares. Precisamente neste ponto se revela a distin¢ao entre lei juridica e
lei natural. Quando se descobre um fato que estd em contradi¢do com uma lei natural,
deve a lei natural ser posta de parte pela ciéncia, como falsa, e ser substituida por uma
outra que corresponda ao fato. A conduta antijuridica, porém, quando a sua freqiiéncia
ndo ultrapassa uma certa medida, ndo constitui de forma alguma razdo para a ciéncia
juridica considerar como ndo valida a norma juridica violada por essa conduta e para
substituir a sua proposi¢do juridica, descritiva do Direito, por uma outra. As leis
naturais, formuladas pela ciéncia da natureza, devem orientar-se pelos fatos. Os fatos
das acdes e omissdes humanas, porém, devem orientar-se pelas normas que a ciéncia
juridica compete descrever. Por isso, as proposi¢des que descrevem o Direito t€ém de ser
asser¢des normativas ou de dever-ser (Soll-Aussagen).

A confusdo de Direito e ciéncia juridica que subjaz a chamada “jurisprudéncia
realistica” ¢ extremamente significativa e mostra claramente a necessidade de distinguir
do conceito de norma juridica o conceito de proposi¢do juridica como lei do Direito,
analoga a lei natural mas diferente dela. De resto, pode por-se em divida que as leis
naturais sejam previsdes de acontecimentos futuros. Uma lei natural, causal, confirma-
se quando com base nela se pode predizer um evento futuro. Porém, ela funciona em
primeira linha como explicacdo de um evento ja verificado enquanto efeito de uma

causa por ela mesma revelada. Nessa medida, a lei refere-se ao passado. As leis naturais
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baseiam-se na nossa experiéncia € a nossa experiéncia reside no passado, nao no futuro.
Como predicdo do futuro, uma lei natural é apenas aplicavel sob o problematico
pressuposto de que o passado se repita no futuro. Esta questdao, no entanto, pode aqui ser
deixada por resolver. A tarefa da ciéncia juridica ndo ¢, em qualquer dos casos, fazer
profecias sobre as decisdes dos tribunais. Ela dirige-se ndo s6 ao conhecimento das
normas juridicas individuais, postas pelos tribunais, mas também ao conhecimento das
normas gerais, produzidas pelos 6rgaos legislativos e pelo costume, a respeito das quais
a custo seria possivel uma previsdo, pois a Constituicdo normalmente apenas
predetermina o processo da producdo legislativa, ¢ ndo o conteudo das leis'®. Uma
predicdo das decisdes judiciarias, porém, fundamenta-se essencialmente no fato de que
os tribunais costumam, de uma maneira geral, aplicar as normas juridicas produzidas
pelo 6rgao legislativo e pelo costume, e, portanto, em mais ndo consiste sendo na
afirmag@o de que os tribunais decidirdo como devem decidir, de acordo com as normas
gerais vigentes. As profecias da jurisprudéncia realistica distinguem-se das proposi¢des
juridicas da ciéncia normativa do Direito apenas pelo fato de serem afirmagdes de ser e
nao de dever-ser.

Mas, como assercdes de ser, ndo traduzem o especifico sentido do Direito. Na
medida em que os tribunais, nas suas decisdes, criam Direito novo, a sua predi¢ao ¢ tdo
pouco possivel como a predicdo das normas gerais a produzir pelo 6rgao legislativo.
Estas normas juridicas, porém, formam a maior parte do Direito, que ¢ o objeto da
ciéncia juridica. Mas, mesmo que a predigdo seja em certa medida possivel, ela ndo
constitui tarefa da ciéncia do Direito, a qual somente pode descrever as normas
individuais, produzidas pelos tribunais, e as normas gerais, produzidas pelos 6rgdos
legislativos e pelo costume, depois de elas serem vigentes. A predicdo de uma futura
decisdo judicial pode ser propria da fun¢do de um advogado que aconselha os seus
clientes. O conhecimento juridico, porém, ndo deve ser confundido com a atividade do
jurisconsulto (Rechtsberatung). Mesmo se uma ordem juridica que, globalmente
considerada, ¢ eficaz, pode ser descrita em proposi¢des que afirmem, como as leis
naturais, que sob certos pressupostos se verificam efetivamente certas conseqiiéncias -
que, quando algo acontece e esse algo ¢ qualificado pelos 6rgdos aplicadores do Direito,
de conformidade com tal ordem juridica, como fato ilicito, intervém de fato a
conseqiiéncia do ilicito fixada pela mesma ordem juridica -, ndo €, no entanto, a ciéncia
juridica que se propde uma tal descricdo. A ciéncia juridica, com efeito, ndo pretende,
com as proposi¢oes juridicas por ela formuladas, mostrar a conexdo causal, mas a
conexao de imputacao, entre os elementos do seu objeto.

9. Diferencas entre o principio da causalidade e o principio da
imputacao

A forma verbal em que sdo apresentados tanto o principio da causalidade como
o da imputacdo ¢ um juizo hipotético em que um determinado pressuposto é ligado com
uma determinada conseqiiéncia. O sentido da ligagdo, porém, ¢ - como ja vimos -
diferente nos dois casos. O principio da causalidade afirma que, quando ¢ A, B também
¢ (ou serd). O principio da imputacao afirma que, quando A ¢, B deve ser. Como
exemplo de uma aplicag@o do principio da causalidade numa lei natural concreta remeto
para a lei ja referida que descreve a agdo do calor sobre os metais. Exemplos de
aplicag¢des do principio da imputacdo no dominio das ciéncias sociais normativas sao:
quando alguém te fez algum bem, deves mostrar-te agradecido; quando alguém sacrifica
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a sua vida pela patria, a sua memoria deve ser honrada; quando alguém pecou, deve
fazer peniténcia. Sdo proposi¢des de Moral, ou leis morais, em que sdo representadas
normas positivas, isto ¢, normas estabelecidas pelos comandos de um chefe religioso ou
pelo costume. Proposi¢cdes ou leis juridicas em que sdo representadas as normas
positivas estabelecidas por um legislador ou através do costume sdo, por exemplo, as
seguintes: quando alguém comete um crime, deve ser punido; quando alguém ndo paga
o que deve, deve ser executado o seu patrimonio. A distingdo entre causalidade e a
imputagdo reside em que — como ja notamos - a relacdo entre o pressuposto, como
causa, € a conseqii€éncia, como efeito, que ¢ expressa na lei natural, ndo ¢ produzida, tal
como a relacdo entre pressuposto e conseqiiéncia que se estabelece numa lei moral ou
juridica, através de uma norma posta pelos homens, mas é independente de toda a
intervengdo desta espécie. Visto que o sentido especifico do ato através do qual ¢
produzida a relagdo entre pressuposto e conseqiiéncia numa lei moral ou juridica ¢ uma
norma, pode falar-se de uma relacdo normativa - para a distinguir de uma relagdo
causal. “Imputa¢do” designa uma relagio normativa. E esta relagdo - e ndo qualquer
outra - que ¢ expressa na palavra “dever-ser”, sempre que esta ¢ usada numa lei moral
ou juridica.

Uma outra distin¢do entre causalidade e imputacgao consiste em que toda a causa
concreta pressupde, como efeito, uma outra causa, ¢ todo o efeito concreto deve ser
considerado como causa de um outro efeito, por tal forma que a cadeia de causa e efeito
- de harmonia com a esséncia da causalidade - ¢ interminavel nos dois sentidos. Dai
vem que todo o evento concreto seja o ponto de intercepcdo de um niimero em principio
limitado de séries causais. A situacdo é completamente diferente no caso da imputagao.
O pressuposto a que ¢ imputada a conseqiiéncia numa lei moral ou juridica, como, por
exemplo, a morte pela patria, o ato generoso, o pecado, o crime, a que sdo imputados,
respectivamente, a veneragdo da memoria do morto, o reconhecimento, a peniténcia e a
pena, todos esses pressupostos ndo sao necessariamente conseqiiéncias que tenham de
ser atribuidas a outros pressupostos. E as conseqiiéncias, como, por exemplo, a
veneracdo da memoria, o reconhecimento, a peniténcia, a pena, que sdo imputadas,
respectivamente, & morte pela patria, ao ato generoso, ao pecado e ao crime, ndo tém
necessariamente de ser também pressupostos a que sejam de atribuir novas
conseqiiéncias. O nimero dos elos de uma série imputativa ndo €, como o nimero dos
elos de uma série causal, ilimitado, mas limitado. Existe um ponto terminal da
imputacdo. Na série causal, porém, tal ponto ndo existe. A pressuposi¢cdo de uma
primeira causa, de uma prima causa, o analogo do ponto terminal da imputagdo, ¢
inconcilidvel com a idéia da causalidade - pelo menos com a idéia da causalidade tal
como ela se apresenta nas leis da fisica classica. A representagdo de uma primeira causa
que, como vontade criadora de Deus ou como vontade livre do homem, desempenha na
metafisica religiosa um papel decisivo, ¢ igualmente um residuo do pensamento
primitivo em que o principio da causalidade ainda ndo se havia emancipado do da
imputacao.

10. O problema da liberdade

Precisamente sobre esta distingdo fundamental entre imputacdo e causalidade,
sobre o fato de que hd um ponto terminal da imputagdo mas ndo um ponto terminal da
causalidade, se baseia a oposi¢do entre a necessidade, que domina na natureza, ¢ a
liberdade que dentro da sociedade existe e € essencial para as relagdes normativas dos
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homens. Dizer que o homem, como parte da natureza, ndo ¢ livre, significa que a sua
conduta, considerada como fato natural, ¢, por for¢a de uma lei da natureza, causada por
outros fatos, isto ¢, tem de ser vista como efeito destes fatos e, portanto, como
determinada por eles. Mas, por outro lado, dizer que o homem, como personalidade
moral ou juridica, ¢ “livre” e, portanto, responsavel, tem uma significacdo
completamente diferente. Quando um homem ¢ moral ou juridicamente
responsabilizado pela sua conduta moral ou imoral, juridica ou antijuridica, num sentido
de aprovacgao ou desaprovacao, isto €, quando a conduta humana ¢ interpretada, segundo
uma lei moral ou juridica, como ato meritério, como pecado ou como ato ilicito, e ao
ato meritorio, ao ato pecaminoso € ao ato antijuridico sdo respectivamente imputados
um prémio, um castigo ou uma conseqiiéncia do ilicito (ou seja, uma pena em sentido
amplo), esta imputacdo encontra o seu ponto terminal na conduta do homem
interpretada como ato meritorio, como pecado ou ilicito. E verdade que s6i dizer-se que
imputamos o mérito, o pecado, ou o ilicito a pessoa que ¢ responsavel pela conduta
assim caracterizada. Mas o sentido proprio desta afirmacdo é, como ja se referiu, que a
pessoa deve ser recompensada pelo seu mérito ou, mais exatamente ainda, que o mérito
desta pessoa deve ter a sua recompensa, que a pessoa deve fazer peniténcia pelos seus
pecados - mais rigorosamente, que os pecados desta pessoa devem ter o seu castigo; que
o criminoso deve ser punido - mais exatamente, que o seu crime deve encontrar a
adequada punicdo. Nao ¢ a conduta qualificada como ato meritdrio, pecado, ou crime
que ¢ imputada a pessoa que assim se conduz. Uma tal imputagdo seria supérflua, pois,
como ja foi enfatizado, uma determinada conduta humana nao pode de forma alguma
ser separada do homem que assim se conduz. Quando, na hipotese de um homem
praticar um ato meritério, um pecado ou um crime, se pde a questdo da imputagdo, esta
ndo ¢ a questdo de saber quem praticou o ato meritorio, o pecado ou o crime. Essa ¢
uma questdo de fato. A questdo moral ou juridica da imputagdo pde-se assim: quem ¢
responsavel pela conduta em apreco? E esta questdo significa: quem deve por ela ser
premiado, fazer peniténcia ou ser punido? Sdo a recompensa, a peniténcia e a pena que
sdo imputadas, como conseqliéncias especificas, a um especifico pressuposto. E o
pressuposto ¢ a conduta que representa o mérito, o pecado ou o crime. A imputacdo da
recompensa ao mérito, da peniténcia ao pecado, da pena ao crime inclui em si a
imputacdo a pessoa - Unica imputacdo que ¢ posta em evidéncia no uso corrente da
linguagem.

O problema da responsabilidade moral ou juridica esta essencialmente ligado
com a retribui¢ao (Vergeltung), e retribuigdo ¢ imputagao da recompensa ao mérito, da
peniténcia ao pecado, da pena ao ilicito. Se o principio retributivo liga uma conduta
conforme a norma com a recompensa ¢ uma conduta contraria a norma com a peniténcia
ou com a pena e, assim, pressupde uma norma que prescreva ou proiba essa conduta -
ou uma norma que proibe a conduta precisamente porque lhe liga uma pena -; e se a
conduta que constitui o imediato pressuposto da recompensa, da peniténcia ou da pena ¢
ela mesma prescrita ou proibida sob um determinado pressuposto, entdo também a
conduta a que sdo imputados, como a um pressuposto imediato, o prémio, a peniténcia
ou a pena, pode - se se entende por imputagdo toda a ligacdo de uma conduta humana
com o pressuposto sob o qual ela é prescrita ou proibida numa norma'” - ser imputada
ao pressuposto sob o qual ela € prescrita ou proibida. Por exemplo, a moral prescreve:
quando alguém necessita de auxilio, deve ser ajudado; quando alguém observa este
comando, a sua conduta deve ser aprovada, quando alguém o ndo observa a sua conduta
deve ser reprovada. As sancdes da aprovacdo e desaprovagdo sdo imputadas ao seu
pressuposto imediato: o auxilio prescrito e a omissdo de prestar auxilio proibida; a
prestacdo de auxilio prescrita ¢ imputada ao fato, que constitui seu pressuposto
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imediato, de que alguém precisa de auxilio. Este fato ¢ o pressuposto mediato da
aprovagdo da prestagdo de auxilio e da desaprovagdo da ndo-prestagdo do auxilio, que
funcionam como sangdes. O Direito prescreve: quando alguém recebe um empréstimo e
ndo o reembolsa, deve, como sancdo, fazer-se execu¢do do seu patrimdnio. A sancdo da
execucgao forgada ¢ imputada - como ao seu pressuposto imediato - ao nao-reembolso do
empréstimo, qualificado como ilicito; o prescrito reembolso do empréstimo ¢ imputado
ao seu pressuposto imediato: a recepcdo do empréstimo. Este fato ¢ o pressuposto
mediato da san¢do da execugdo forgada. Para além deste pressuposto mediato da san¢ao
nao ha lugar para qualquer imputacdo. Mas a recompensa, a peniténcia, a pena (em
sentido amplo) sdo imputadas, ndo ao seu pressuposto mediato, mas apenas ao seu
pressuposto imediato: ao mérito, ao pecado, ao ilicito. Nao se recompensa, penitencia
ou pune o pressuposto sob o qual uma determinada conduta ¢ prescrita, como meritoria,
ou proibida, como pecado ou ilicito, mas o individuo que se conduz em acordo ou em
desacordo com o preceito, ou, mais corretamente: a sua conduta em concordancia com o
preceito € recompensada, a sua conduta em discordancia com o preceito € sujeita a
peniténcia ou punida. Nesta sua conduta a imputagdo, que representa a sua
responsabilidade moral ou juridica, encontra o seu ponto terminal. Quando, porém, um
determinado evento ¢ efeito de uma causa, e esta causa, como sempre acontece, tem por
seu turno também uma causa, também esta € - como causa remota - uma causa do
evento em questdo. Este ¢ referido ndo s6 a sua causa imediata, mas também a todas as
suas causas mediatas: € interpretado como efeito de todas estas causas, que formam uma
série intermindvel. Decisivo ¢ que a conduta que constitui o ponto terminal da
imputacdo - que, de acordo com uma ordem moral ou juridica, apenas representa a
responsabilidade segundo essa ordem existente -, de acordo com a causalidade da ordem
da natureza ndo €, nem como causa nem como efeito, um ponto terminal, mas apenas
um elo numa série sem fim.

E este o verdadeiro significado da idéia de que o homem, como sujeito de uma
ordem moral ou juridica, isto é, como membro de uma sociedade, como personalidade
moral ou juridica, ¢ “livre”. E dizer que um homem sujeito a uma ordem moral ou
juridica € “livre” significa que ele ¢ ponto terminal de uma imputag¢do apenas possivel
com base nessa ordem normativa. No entanto, segundo a concep¢do corrente, a
liberdade ¢ entendida como o oposto da determinagdo causal. Diz-se livre o que ndo esta
sujeito a lei da causalidade. Costuma afirmar-se: o homem ¢ responsavel, isto €, capaz
de imputacdo moral ou juridica, porque ¢ livre ou tem uma vontade livre, o que,
segundo a concepgdo corrente, significa que ele ndo estd submetido a lei causal que
determina a sua conduta, na medida em que a sua vontade ¢, deveras, causa de efeitos,
mas ndo ¢ ela mesma o efeito de causas. Somente porque o homem ¢ livre é que o
podemos fazer responsavel pela sua conduta, ¢ que ele pode ser recompensado pelo seu
mérito, € que se pode esperar dele que faga peniténcia pelos seus pecados, € que o
podemos punir pelo seu crime. A verdade, porém, ¢ que o pressuposto de que apenas a
liberdade do homem, ou seja, o fato de ele nao estar submetido a lei da causalidade, ¢
que torna possivel a responsabilidade ou a imputagdo estd em aberta contradicdo com os
fatos da vida social. A institui¢do de uma ordem normativa reguladora da conduta dos
individuos - com base na qual somente pode ter lugar a imputacdo - pressupde
exatamente que a vontade dos individuos cuja conduta se regula seja causalmente
determinavel e, portanto, ndo seja livre. Com efeito, a inegavel fungdo de uma tal ordem
¢ induzir os homens a conduta por ela prescrita, tornar possiveis as normas que
prescrevem uma determinada conduta, criar, para as vontades dos individuos, motivos
determinantes de uma conduta conforme as normas. Isto, porém, significa que a
representacdo de uma norma que prescreva uma determinada conduta se torna em causa
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de uma conduta conforme a essa norma. SO através do fato de a ordem normativa se
inserir, como conteudo das representacdes dos individuos cuja conduta ela regula, no
processo causal, no fluxo de causas e efeitos, ¢ que esta ordem preenche a sua funcao
social. E também s6 com base numa tal ordem normativa, que pressupde a sua

causalidade relativamente a vontade do individuo que lhe esta submetido, ¢ que a
imputagdo pode ter lugar.

Ja acima'® se notou que nio teria sentido uma norma que preceituasse que algo
deve acontecer, sabendo-se de antemao que esse algo tem necessariamente de acontecer,
sempre ¢ em toda a parte, por for¢a de uma lei natural. Com isto parece admitir-se que a
normatividade e a causalidade se excluem mutuamente. Tal ndo ¢é, porém, o caso. A
norma preceituando que devemos dizer a verdade ndo ¢ sem sentido, pois ndo temos
qualquer fundamento para supor uma lei natural por forca da qual os homens tém de
dizer a verdade sempre e em toda a parte, e sabemos que os homens dizem muitas vezes
a verdade e mentem muitas vezes. Quando, porém, um homem fala verdade, ou quando
mente, a sua conduta é, em ambos o0s casos, causalmente determinada, isto é,
determinada por uma lei natural. No entanto, ndo ¢ determinada por uma lei natural por
forca da qual se tem de dizer, sempre ¢ em toda a parte, a verdade, ou se tem de mentir
sempre ¢ em toda a parte, mas através de uma outra lei natural, porventura uma lei
segundo a qual o homem adota aquela conduta da qual espera o maior prazer. A
representacdo da norma segundo a qual se deve falar verdade pode - em consonéncia
com esta lei natural - ser um motivo eficaz de uma conduta conforme a norma. Uma
norma que prescrevesse que o homem ndo deve morrer ndo teria sentido, pois sabemos
de antemdo que todos os homens tém de morrer por forca de uma lei natural. A
representacdo de uma tal norma ndo pode de forma alguma ser um motivo eficaz de
uma conduta conforme a norma mas contraria a lei natural. Precisamente por falta desta
possibilidade de eficacia causal € que ela ¢ destituida de sentido como norma.

Por vezes ndo se nega que a vontade do homem seja efetivamente determinada
por via causal, como todo o acontecer, mas afirma-se que, para tornar possivel a
imputagdo ético-juridica, se deve considerar o homem como se a sua vontade fosse
livre. Quer dizer: cré-se que se tem de manter a liberdade da vontade, a sua ndo-
determinacdo causal, como unia ficgio necessaria'. S6 que, quando a imputagdo é
reconhecida como uma ligacdo de fatos diversa da causalidade, mas sem estar de forma
alguma em contradicdo com ela, esta ficgdo ¢ desnecessaria - revela-se inteiramente
supérflua.

Visto ndo poder negar-se a determinagdo objetiva da vontade pela lei da
causalidade, muitos autores créem que podem fundamentar a possibilidade da
imputacao no fato subjetivo de que o homem, nao sendo na verdade livre, no entanto se
considera como livre, ainda que erroneamente”. Do fato de o homem se considerar
livre, conclui-se que ele sente arrependimento e remorsos quando pratica uma agao
moral ou juridicamente ma*'. Isso, porém, ndo esta certo. Ndo sio de forma alguma
todos os homens que sentem arrependimento ¢ rebates de consciéncia como
conseqiiéncia de um ato mau que praticaram. Sobretudo, muitos ndo consideram mau ou
ilicito o que qualquer ordem moral ou juridica, sob a qual porventura vivam, considera
como mau ou ilicito - e que varia muito, conforme as diversas ordens morais e juridicas.
Os homens sentem arrependimento e remorsos mesmo quando tém consciéncia de ter
praticado um ato por eles proprios considerado como mau sob a pressdo de um motivo
que foi mais forte do que aquele que os impelia a omissdo do ato. At¢ mesmo um
determinista convicto pode sentir arrependimento e rebates de consciéncia se fizer
alguma coisa que considera ma, assim como também um determinista convicto ndo tira
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da sua doutrina a conclusao de que uma conduta proibida pela Moral ou pelo Direito
ndo possa ser desaprovada ou punida, de que ndo possa haver lugar a qualquer
imputagdo. A imputagao ndo pressupoe nem o fato nem a ficcdo da liberdade como uma
indeterminagdo causal, nem o erro subjetivo dos homens que se créem livres. Muitos
autores créem poder resolver o problema do conflito entre a liberdade, como um
pressuposto indispensavel da imputacdo, e o principio de uma causalidade determinante
de todo o acontecer pela seguinte maneira: um individuo ¢ moral ou juridicamente
responsavel por um evento quando este ¢ provocado pelo seu ato de vontade ou pelo
fato de ele ter omitido um ato de vontade que evitaria esse evento. Nao ¢ responsavel
por um evento quando este, patentemente, ndo ¢ provocado pelo seu ato de vontade ou
pela omissdo de um ato de vontade que evitaria o evento. Afirmar que o homem ¢ livre
ndo traduz sendo a sua consciéncia de poder agir como quer (ou deseja)®. Este fato
seria inteiramente compativel com o determinismo, pois o ato de vontade em questdo,
ou a sua omissdo, sdo tomados como causalmente determinados. Falha a tentativa de
salvar a liberdade interpretando-a como a possibilidade de se agir como se quer. Com
efeito, a consciéncia de se poder agir como se quer ¢ a consciéncia de que a nossa acao
¢ causada pela nossa vontade. A questdo, porém, ndo ¢ a de saber se a nossa agdo ¢
causada pela nossa vontade - isso ndo o nega o indeterminismo -, mas a de saber se a
vontade ¢ ou ndo causalmente determinada. Se a tentativa em questdo ndo significa
simplesmente a negacdo da liberdade mas pretende ser uma solu¢do do problema
mantendo o pressuposto de que a responsabilidade somente é possivel sob condi¢ao de
haver liberdade, entdo nada mais temos sendo um adiamento do problema®. O que, com
a questionada impostagdo do problema se demonstra é apenas que a imputagdo ético-
juridica € possivel e de fato se verifica sendo a vontade causalmente determinada.

Muito freqiliente é o asserto de que € necessario admitir que o homem tem uma
vontade livre, isto ¢, ndo determinada causalmente, para explicar por que ¢ que apenas
consideramos ético-juridicamente responsavel o homem e nao as coisas inanimadas, os
fendmenos da natureza ou os animais - para explicar por que ¢ que apenas consideramos
imputavel o homem. Mas o certo é que apenas consideramos imputaveis os homens
porque e na medida em que as ordens morais e juridicas apenas prescrevem condutas
humanas. Por outro lado, elas apenas prescrevem condutas humanas porque se admite
que a representacdao das suas normas somente no homem provoca atos de vontade que,
por sua vez, causam a conduta prescrita. A explicagdo ndo esta, portanto, na liberdade
mas, inversamente, na determinacao causal da vontade humana.

Um outro argumento a favor do dogma da liberdade ¢ a indicag¢ao do fato de que
os modernos ordenamentos juridicos excetuam certos casos da responsabilidade, ou
seja, da imputacdo, porque, como soi dizer-se, em tais casos nao pode admitir-se uma
decisao de vontade livre. Por isso, as criangas ¢ os doentes mentais, assim como 0s
adultos de mente sd quando submetidos a uma ‘‘coagdo irresistivel”, ndo seriam de
responsabilizar pela sua conduta e pelos respectivos efeitos. Pelo que toca aos dois
primeiros casos, a explicagdo reside em que se admite que as criangas e os doentes
mentais, em razdo da constituicdo da sua consciéncia, ndo podem ou ndo podem com
eficacia bastante ser conduzidos a conduta prescrita através da representacao de normas
juridicas, em que outros motivos sdo em regra mais fortes do que estas representagoes,
especialmente porque a maioria das vezes estes individuos ndo tomam consciéncia das
normas juridicas. Quanto aos adultos e aos mentalmente sdos, porem, pode presumir-se
que em regra a representagdo das normas juridicas e das conseqiiéncias que a sua
violagdo usualmente acarreta constitui um motivo mais forte do que os motivos que
conduzem a uma conduta contraria ao Direito. Estes ultimos motivos também podem,
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evidentemente, ser os mais fortes num adulto mentalmente sdo. Esta, porém, ¢ a
hipdtese excepcional. As ordens juridicas modernas pressupdoem um tipo médio de
homem e um tipo médio de circunstancias externas sob as quais os homens atuam,
causalmente determinados. Quando um homem constitucionalmente normal e em
circunstancias normais adota, causalmente determinado, uma conduta que a ordem
juridica proibe, ele ¢ — por for¢a desta ordem juridica - responsavel por essa conduta e
pelos seus efeitos. Quando ele, determinado causalmente por quais- quer outras
circunstancias, diferentes das circunstdncias normais pressupostas pela ordem juridica,
adota uma conduta proibida por esta, diz-se que atua sob coagao irresistivel, se bem que
a coagdo sob a qual o homem, em todas as circunstancias, atua, seja sempre irresistivel.
Com efeito, a causalidade €, pela sua propria esséncia, coacdo irresistivel. O que em
terminologia juridica se chama coagdo irresistivel ¢ apenas um caso especial de coagdo
irresistivel, ou seja, aquele dada cuja existéncia a ordem juridica ndo prevé qualquer
responsabilidade por uma conduta pela qual, quando produzida por outras causas, o
homem que atue por elas causalmente determinado € responsavel. Quando se procede a
imputacao esta-se sempre em presenca de uma coacao irresistivel. Mas nem em todos os
casos de coagao irresistivel ha lugar a imputacao.

Por fim, deve mencionar-se ainda a doutrina segundo a qual o determinismo
apenas ¢ conciliavel com a responsabilidade ético-juridica através do recurso ao fato de
que o nosso conhecimento da determinagdo causal da conduta humana ¢ imperfeito, de
que ndo conhecemos ou ndo conhecemos suficientemente as causas que determinam a
conduta humana. Se ndés conhecéssemos exatamente estas causas, entdo ja nao
estariamos em posi¢ao de responsabilizar um homem pela sua conduta e pelo respectivo
efeito. Dai a maxima: tudo compreender ¢ tudo perdoar. Compreender a conduta de um
homem significa: conhecer as suas causas; perdoar-lhe significa: renunciar a pedir-lhe
contas por essa conduta, a censura-lo ou a puni-lo por ela, a ligar a essa conduta uma
conseqiiéncia da ilicitude, isto é, a fazer a imputagdo. Mas, em muitissimos casos,
embora se conhegam muito bem as causas da sua conduta e, portanto, essa conduta seja
compreendida, ndo se renuncia de forma alguma a imputacdo, tal conduta ndo é de
modo algum desculpada. O ditado acima baseia-se na erronea idéia de que a causalidade
exclui a imputagao.

Do que acima dissemos resulta que nao ¢ a liberdade, isto €, a indeterminagdo
causal da vontade, mas, inversamente, que ¢ a determinabilidade causal da vontade que
torna possivel a imputagdo. Nao se imputa algo ao homem porque ele ¢ livre, mas, ao
contrario, o homem ¢ livre porque se lhe imputa algo. Imputagdo e liberdade estdo, de
fato, essencialmente ligadas entre si. Mas esta liberdade ndo pode excluir a causalidade.
E, de fato, ndo a exclui de forma alguma. Se a afirmac¢do de que o homem, como
personalidade moral ou juridica, € livre, deve ter qualquer sentido, tem esta liberdade
moral ou juridica de ser compossivel com a determinagdo, segundo a lei da causalidade,
da conduta humana. O homem ¢ livre porque e enquanto sdo imputadas a uma
determinada conduta humana, como ao seu pressuposto a recompensa, a peniténcia ou a
pena - ndo porque esta conduta ndo seja causalmente determinada, mas ndo obstante ela
ser causalmente determinada, ou até: por ela ser causalmente determinada. O homem ¢
livre porque esta sua conduta ¢ um ponto terminal da imputacdo, embora seja
causalmente determinada. Por isso, ndo existe qualquer contradi¢do entre a causalidade
da ordem natural e a liberdade sob a ordem moral ou juridica; tal como também ndo
existe, nem pode existir, qualquer contradi¢ao entre a ordem da natureza, por um lado, e
a ordem moral e juridica, pelo outro, pois a primeira ¢ uma ordem de ser e as outras sdo
ordens de dever-ser, ¢ apenas pode existir uma contradi¢do ldgica entre um ser e um ser,
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ou entre um dever-ser € um dever-ser, mas ndo entre um ser ¢ um dever-ser - enquanto
- ~ - 24
objeto de asser¢des ou enunciados™.

11. Outros fatos, que ndo a conduta humana, como conteudo de
normas sociais

O principio da imputacdo - no seu significado original - conexiona um com o
outro dois atos de conduta humana: a conduta de um individuo com a conduta de outro
individuo, como, por exemplo, na lei moral, a recompensa com 6 mérito, ou, na
proposi¢ao juridica, a pena com o crime; ou a conduta de um individuo com uma outra
conduta do mesmo individuo, como, por exemplo, na lei religioso-moral que liga a
peniténcia com o pecado. Em todos estes casos a conduta humana prescrita por uma
norma ¢ condicionada por uma outra conduta humana. O pressuposto, como a
conseqiiéncia, ¢ um ato de conduta humana. Mas as normas de uma ordem social nao
tém de se referir apenas a conduta humana: podem referir-se também a outros fatos.
Uma norma pode - como ja& fizemos ressaltar num outro ponto - proibir uma
determinada conduta humana que tenha um efeito bem determinado (por exemplo, a
proibi¢ao do homicidio), e também pode prescrever uma determinada conduta humana
que seja condicionada ndo apenas pela conduta de um outro homem, mas ainda por
outros fatos, diversos da conduta humana - por exemplo, a norma moral do amor do
proximo: se alguém sofre, deves procurar libertd-lo do seu sofrimento; ou a norma
juridica: se alguém, por virtude de doenca mental, ¢ perigoso para a comunidade, deve
ser compulsoriamente internado. A imputagdo, que se realiza com fundamento no
principio retributivo (Vergeltungsprinzip) e representa a responsabilidade moral e
juridica, ¢ tdo-somente um caso particular - se bem que o mais importante - de
imputagdo no sentido mais lato da palavra, isto ¢, a ligacdo da conduta humana com o
pressuposto sob o qual essa conduta ¢ prescrita numa norma. Toda retribuicao
(Vergeltung) ¢ imputag¢do; mas nem toda imputagdo ¢ retribui¢do. Além disso, importa
ter em atencdo que as normas podem-se referir a individuos sem, por isso, se referirem a
sua conduta. E este, por exemplo, o caso da responsabilidade pelo ilicito de outrem e,
particularmente, o caso da responsabilidade coletiva®.

Por vezes, no juizo segundo o qual, em determinadas condigdes, deve ter lugar
uma determinada conduta humana, o pressuposto ndo representa, ou ndo representa
exclusivamente, uma conduta humana. Ora, quando, também neste caso, a ligacao entre
o fato condicionante e a conduta humana condicionada ¢ designada como imputacao,
este conceito ¢ empregado num sentido mais lato do que o seu sentido originario. Na
verdade, a conseqiiéncia ndo ¢ imputada apenas a uma conduta humana, ou — expresso
na terminologia usual - a conseqiiéncia ndo ¢ somente imputada a uma pessoa, mas
também a fatos ou circunstancias exteriores. Mas ¢ sempre e apenas a conduta humana
que ¢ imputada.

12. Normas categoricas

Parece mesmo haver normas sociais que prescrevem uma determinada conduta
humana sem fixar quaisquer pressupostos ou, o que ¢ 0 mesmo, que a prescrevem em
todas e quaisquer circunstancias. Neste sentido, tais normas sdo normas categoricas —
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por contraposicao as normas hipotéticas. Estdo neste caso certas normas que prescrevem
uma omissdo, como, por exemplo, as normas: ndo deves matar, ndo deves furtar, ndo
deves mentir. Se estas normas tivessem de fato o carater de normas categoricas, entao
ndo seria possivel traduzir normativamente a situagdo social criada através delas num
enunciado que ligasse dois elementos um com o outro como pressuposto e conseqiiéncia
Entdo, o principio da imputagdo nao seria utilizavel.

Mas a verdade ¢ que também as normas que prescrevem uma simples omissao
ndo podem ser normas categoéricas. Que uma agdo positiva ndo pode ser prescrita
incondicionalmente (sem a fixacdo de pressupostos), pois uma tal acdo apenas ¢
possivel sob determinadas condigdes ou pressupostos, isso € de per si evidente. Mas
também as omissdes ndo podem ser normadas incondicionalmente, de outro modo
poderiam as respectivas normas ser observadas ou violadas incondicionalmente.
Também as omissdes somente sdo possiveis sob pressupostos bem determinados. Um
homem ndo pode matar, furtar, mentir em todas as circunstidncias, mas apenas sob
pressupostos bem determinados, e, por isso, também s6 pode deixar de matar, furtar,
mentir sob estes pressupostos. Se as normas morais que prescrevem omissoes
estabelecessem deveres a cumprir incondicionalmente - isto é, deveres categoricos, a
cumprir sempre e em toda a parte -, dariamos satisfa¢do a estes deveres mesmo durante
0 sSono ¢ o0 sono seria, moralmente, uma situacao ideal.

O pressuposto sob o qual uma determinada a¢do ¢ normada ¢ o conjunto das
circunstancias nas quais essa a¢ao ¢ possivel. A isto acresce ainda que, numa sociedade
empirica, ndo pode haver prescricdes, mesmo prescricoes de omissdo, que nao
consintam quaisquer excecdes. Até as proibicdes mais fundamentais, como: ndo
devemos matar, ndo devemos subtrair a ninguém um bem que lhe pertenca sem o seu
consentimento ou o seu conhecimento, ndo devemos mentir, valem apenas com estas
limitacdes. As ordens sociais positivas tém sempre de estatuir condigdes sob as quais
ndo ¢ proibido matar, subtrair a propriedade alheia, mentir. Também isto mostra que
todas as normas gerais de uma ordem social empirica, incluindo as normas gerais de
omissdo, apenas podem prescrever uma determinada conduta sob condigdes ou
pressupostos bem determinados, e que, por isso, toda norma geral produz uma conexdo
entre dois fatos, conexao essa que pode ser descrita pelo enunciado segundo o qual, sob
um determinado pressuposto, deve realizar-se uma determinada conseqiiéncia. E esta,
como se mostrou, a expressao verbal do principio da imputacdo, diversa da que convém
ao principio da causalidade®®.

Apenas as normas individuais podem ser categodricas, no sentido de que
prescrevem, autorizam ou positivamente permitem uma dada conduta de determinado
individuo sem a vincular a determinado pressuposto. E o que se passa quando, por
exemplo, um tribunal decide que um certo 6rgao tem de proceder a certa execugdo num
determinado patrimdnio, ou que um certo 6rgdo deve colocar numa prisdo, por um
determinado periodo de tempo, um certo réu. Contudo, as normas individuais também
podem ser hipotéticas, quer dizer, fixar apenas como condicional mente devida a
especificada conduta de um determinado individuo. Assim acontece por exemplo,
quando o tribunal ordena a execugdo no patrimonio do devedor em mora, apenas sob a
condicdo de o devedor ndo pagar a soma devida dentro de um determinado prazo ou
quando o tribunal ordena a execugdo da pena aplicada a um determinado individuo,
apenas na hipotese de este individuo cometer de novo um delito punivel, dentro de um
determinado prazo.
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13. A negagéo do dever-ser; o Direito como “ideologia”

A possibilidade de uma ciéncia normativa, isto ¢, de uma ciéncia que descreve o
Direito como sistema de normas, ¢, por vezes, posta em questdo com o argumento de
que o conceito de dever-ser, cuja expressao ¢ a norma, ¢ sem sentido ou constitui tao-
somente uma ilusio ideologica®’. Dai tira-se a conclusdo de que é de todo impossivel
uma ciéncia juridica normativa, isto €, uma ciéncia dirigida ao conhecimento de normas,
a conclusdo de que a ciéncia juridica apenas ¢ possivel como sociologia juridica.

A sociologia do Direito nao poe os fatos da ordem do ser cujo conhecimento lhe
compete em relagdo com normas validas, mas pde-nos em relagdo com outros fatos da
ordem do ser, como causas e efeitos. Ela pergunta, por exemplo, por que causas foi
determinado um legislador a editar precisamente estas normas e ndo outras, e que
efeitos tiveram os seus comandos. Pergunta por que forma os fatos economicos e as
representacdes religiosas influenciam, de fato, a atividade do legislador e dos tribunais,
por que motivos os individuos adaptam ou nao a sua conduta a ordem juridica. Assim,
ndo ¢, a bem dizer, o proprio Direito que forma o objeto deste conhecimento: sdo-no
antes certos fenomenos paralelos da natureza. De igual modo a fisiologia, que investiga
0s processos quimicos ou fisicos que condicionam ou acompanham certos sentimentos,
ndo apreende os proprios sentimentos que, como fendmenos Psicologicos, se nao
deixam apreender quer quimica quer fisiologicamente. A Teoria Pura do Direito, como
especifica ciéncia do Direito, concentra — como ja se mostrou - a sua visualizacdo sobre
as normas juridicas e ndo sobre os fatos da ordem do ser, quer dizer: ndo a dirige para o
querer ou para o representar das normas juridicas, mas para as normas juridicas conto
conteudo de sentido - querido ou representado. Ela abrange e apreende quaisquer fatos
apenas na medida em que sao conteudo de normas juridicas, quer dizer, na medida em
que sdo determinados por normas juridicas. O seu problema ¢ a especifica legalidade
auténoma de uma esfera de sentido.

Se o conceito do dever-ser ¢ negado como algo sem sentido, entdo os atos de
producdo juridica apenas podem ser conhecidos como meios de provocar uma
determinada conduta dos individuos a que esses atos se dirigem - como causas de
determinados efeitos, portanto. E, entdo, cré-se somente ser possivel apreender a ordem
juridica na regularidade de um certo curso de conduta humana. Ignora-se
deliberadamente o sentido normativo com que estes atos nos surgem, pois cré-se que
ndo ¢ possivel admitir o sentido de um dever-ser diferente do ser. Nessa hipodtese,
porém, o sentido de um ato em que a autoridade juridica prescreva, autorize ou
positivamente permita uma determinada conduta humana, cientificamente apenas pode
ser descrito como uma tentativa de produzir nos individuos determinadas representacdes
através de cuja forca motivante eles sdo induzidos a uma determinada conduta. O juizo
juridico de que se “deve” punir o ladrdao, ou de que nao se “deve” furtar, ¢ reduzido a
verificagdo do fato de que uns procuram conduzir os outros a ndo furtar ou a punir o
ladrdo, e de que os individuos em regra ndo furtam (omitem furtar) e, quando
excepcionalmente ¢ cometido um furto, punem o ladrdo. Vé-se no Direito - como
relacdo entre os que fazem e os que executam as leis - um empreendimento da mesma
espécie que, v. g., o de um cagador que pde um engodo a caca para assim a atrair para
uma armadilha. Tal confronto é valido ndo s6 enquanto o complexo motivatdrio € o
mesmo, mas ainda na medida em que, segundo a visualizacdo do Direito em apreco, a
apresentacao do Direito como norma (pelo legislador ou pela jurisprudéncia) subjaz um
embuste ou ilusdo. Deste ponto de vista ndo “ha” qualquer espécie de “normas”, e a
afirmacdo de que isto ou aquilo “deve ser” ndo tem qualquer sentido, nem mesmo
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qualquer especifico sentido juridico-positivo diferente do sentido moral. Esta
visualizacdo apenas considera o acontecer natural, inserto num nexo causal, toma os
atos juridicos apenas na sua facticidade, mas ja ndo toma em conta o especifico teor de
sentido com que eles nos aparecem. Este, o dever-ser, ndo pode - segundo uma
consideragdo meramente socioldgica -, como ilusdo ideoldgica, ter expressao numa
descri¢do cientifica do Direito. Uma tal ilusdo existe, de fato, quando, com o dever-ser
juridico, se afirme um valor moral absoluto. Nao se pode, porém, falar de uma ilusao
ideologica quando se atribui ao dever-ser, na proposi¢ao juridica que descreve o Direito,
o mero significado de uma especifica conexao funcional. Ja acima se mostrou que existe
uma tal conex@o funcional especifica, diferente do nexo causal, na imputacio da
recompensa ao mérito, da pena ao crime, da peniténcia ao pecado, que essa conexao nao
tem carater causal e desempenha, no pensamento do homem, particularmente no
pensamento juridico, um papel importante. A conexdo causal que uma teoria
sociologica descreve existe - se ¢ que existe -entre quaisquer fatos econdmicos ou
politicos e os atos produtores do Direito, por um lado, e entre estes atos ¢ a conduta
humana por eles visada, por outro lado. Nesta ultima hipotese, tal conexdo causal
apenas existe quando esta conduta seja, de fato, motivada pela representagdo da
inten¢do do ato, o que nem sempre sucede, pois a conduta conforme ao Direito ¢ muito
freqiientemente causada por outros motivos.

Mas importa, sobretudo, notar que os fatos que a imputagdo juridica conexiona
entre si sdo diferentes daqueles. Com efeito, a imputagdo nao liga o ato de produgdo
juridica com a conduta conforme ao Direito, mas o fato, determinado pela ordem
juridica como pressuposto, com a conseqiiéncia pela mesma ordem juridica fixada. A
imputacdo ¢, da mesma forma que a causalidade, um principio ordenador do
pensamento humano e, por isso, €, tanto ou tampouco como aquela, uma ilusdo ou
ideologia, pois - para falar como Rume ou Kant — também aquela ndo ¢ mais que um
habito ou categoria de pensamento.

Nao pode seriamente negar-se que o sentido subjetivo dos atos de produgdo
juridica seja um dever-ser quando esses atos sejam considerados, de conformidade com
o seu sentido, como atos de comando, como imperativos®® Questionar-se pode apenas se
¢ ou ndo possivel interpretar também este seu sentido como objetivo, se o dever-ser, que
¢ o sentido subjetivo dos atos de produgdo juridica, pode ou ndo ser considerado como
norma objetivamente va lida que obriga os individuos e lhes confere direitos. E esta a
questdo de como distinguir os atos de producao juridica de outros atos de comando - por
exemplo, do comando de um salteador de estradas. Ja acima se indicou a condi¢do sob a
qual € possivel a interpretacdo em questdo: a pressuposicdo da norma fundamental.

Se se recusa a norma que consideramos como objetivamente valida e através da
qual ¢ produzida a conexdo imputativa, ao “dever-ser” que exprime esta conexao, todo o
significado, entdo ndo teria qualquer sentido afirmar que isto ¢ juridicamente permitido
e aquilo ¢ juridicamente proibido, que isto me pertence a mim e aquilo te pertence a ti,
que X tem direito aquilo e Y ¢ obrigado aquilo, etc. Em resumo, todas aquelas inimeras
afirmacdes nas quais a vida do Direito diariamente se exprime deixariam de ter sentido.
A isso0 se opde, porém, o fato inegavel de que toda a gente sem mais compreende que €
algo diferente o dizer-se que A estd juridicamente obrigado a entregar 1.000 a B e o
dizer-se que existe uma certa probabilidade (chance) de que A entregue 1.000 a B. E
também toda a gente compreende que ¢ completamente diferente dizer-se: Esta conduta
¢ - no sentido da lei (isto ¢, de acordo com uma norma juridica geral) - um delito e deve
- de acordo com a lei - ser punida, e dizer-se: Quem fez isto serd, segundo toda a
probabilidade, punido. O sentido imanente com que o legislador se dirige ao 6rgao
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aplicador do Direito, com que este 6rgao - na sentenca judicial e no ato administrativo -
se dirige ao sujeito juridico, com que o sujeito juridico - no negécio juridico - se dirige
ao outro sujeito juridico, ndo ¢ apreendido pela afirmagdo sobre o curso provavel de
uma futura conduta. Tal afirmacdo tem lugar de um ponto de partida transcendente ao
Direito. Ela nao responde a questao especificamente juridica de saber o que, por virtude
do Direito, deve acontecer, mas a questdo metajuridica de saber o que efetivamente
acontece e presumivelmente acontecera.

Os juizos juridicos, que traduzem a idéia de que nos devemos conduzir de certa
maneira, ndo podem ser reduzidos a afirmagdes sobre fatos presentes ou futuros da
ordem do ser, pois ndo se referem de forma alguma a tais fatos, nem tampouco ao fato
(da ordem do ser) de que determinadas pessoas querem que nos conduzamos de certa
maneira. Eles referem-se antes ao sentido especifico que tem o fato (da ordem do ser) de
um tal ato de vontade, e o dever-ser, a norma, ¢ precisamente esse sentido, o qual ¢ algo
de diferente do ser deste ato de vontade. Somente quando se entenda “ideologia” como
oposic¢do a realidade dos fatos da ordem do ser, isto €, quando por ideologia se entenda
tudo que ndo seja realidade determinada por lei causal ou uma descri¢ao desta realidade,
¢ que o Direito, como norma - isto €, como sentido de atos da ordem do ser causalmente
determinados mas diferente destes atos -, ¢ uma ideologia. Nesse caso, uma teoria do
Direito, que ndo descreve estes atos na sua conexao causal com outros fatos da ordem
do ser mas apenas descreve as normas que constituem o sentido destes atos - e o faz, na
verdade, através de proposi¢des juridicas, isto €, em leis que ndo afirmam, como as leis
naturais, uma conexao causal mas uma conexdo de imputagdo - vai dirigida a legalidade
propria de uma ideologia. Nesse caso, a Teoria Pura do Direito desimpediu o caminho
para aquele ponto de vista a partir do qual o Direito pode ser entendido como ideologia
neste sentido - isto €, como um complexo sistematico diferente da natureza.

A Possibilidade e a necessidade de uma tal disciplina, enderecada ao Direito
como teor de sentido normativo, sdo demonstradas pelo fato secular da ciéncia do
Direito que, como jurisprudéncia dogmatica, e enquanto houver Direito, servird as
necessidades intelectuais dos que deste se ocupam. Nao ha qualquer razdo para deixar
insatisfeitas estas necessidades inteiramente legitimas e para renunciar a tal ciéncia do
Direito. Substitui-la pela sociologia do Direito é impossivel, pois esta ocupa-se de um
problema inteiramente diferente daquele. Assim como, enquanto houver uma religido,
terd de haver uma teologia dogmatica que ndo pode ser substituida por qualquer
psicologia ou sociologia da religido, também havera sempre - enquanto houver um
Direito - uma teoria juridica normativa. A sua posi¢ao no sistema global das ciéncias ¢
uma outra questdo, uma questao subalterna. O que importa ndo ¢ fazer desaparecer esta
ciéncia juntamente com a categoria do dever-ser ou da norma, mas limitd-la ao seu
objeto e clarificar criticamente o método.

Se por “ideologia” se entende, porém, ndo tudo o que ndo ¢ realidade natural ou
a sua descricdo, mas uma representacdo nao-objetiva, influenciada por juizos de valor
subjetivos, que encobre, obscurece ou desfoca o objeto do conhecimento, € se se
designa por “realidade”, ndo apenas a realidade natural como objeto da ciéncia da
natureza, mas todo o objeto do conhecimento e, portanto, também o objeto da ciéncia
juridica, o Direito positivo como realidade juridica, entdo também uma representacao do
Direito Positivo se tem de manter isenta de ideologia (neste segundo sentido da
palavra). Se se considera o Direito positivo, como ordem normativa, em contraposi¢ao
com a realidade do acontecer fatico que, segundo a pretensao do Direito positivo, deve
corresponder a este (se bem que nem sempre lhe corresponda), entdo podemos
qualifica-lo como “ideologia” (no primeiro sentido da palavra). Se o consideramos em
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relagdo a uma ordem “superior” que tem a pretensao de ser o Direito “ideal”, o Direito
“justo”, e exige que o Direito positivo lhe corresponda - em relagdo, por exemplo, com
o Direito natural ou com uma Justica por qualquer forma concebida -, entdo o Direito
positivo, isto ¢, o Direito estabelecido por atos humanos, o Direito vigente, o Direito
que, de um modo geral, ¢ aplicado e seguido, apresenta-se como o Direito “real”, e uma
teoria do Direito positivo que o confunda com um Direito natural ou com qualquer outra
idéia de Justi¢a, com o intuito de justificar ou desqualificar aquele, tem de ser rejeitada
como ideologica (no segundo sentido da palavra). Neste sentido, a Teoria Pura do
Direito tem uma pronunciada tendéncia antiideologica. Comprova-se esta sua tendéncia
pelo fato de, na sua descrigdo do Direito positivo, manter este isento de qualquer
confusdo com um Direito “ideal” ou “justo”. Quer representar o Direito tal como ele é, e
ndo como ele deve ser: pergunta pelo Direito real e possivel, ndo pelo Direito “ideal” ou
“justo”. Neste sentido ¢ uma teoria do Direito radicalmente realista, isto €, uma teoria
do positivismo juridico. Recusa-se a valorar o Direito positivo. Como ciéncia, ela ndo se
considera obrigada sendo a conceber o Direito positivo de acordo com a sua propria
esséncia e a compreendé-lo através de uma andlise da sua estrutura. Recusa-se,
particularmente, a servir quaisquer interesses politicos, fornecendo-lhes as “ideologias”
por intermédio das quais a ordem social vigente ¢ legitimada ou desqualificada. Assim,
impede que, em nome da ciéncia juridica, se confira ao Direito positivo um valor mais
elevado do que o que ele de fato possui, identificando-o com um Direito ideal, com um
Direito justo; ou que lhe seja recusado qualquer valor e, conseqlientemente, qualquer
vigéncia, por se entender que estd em contradicdo com um Direito ideal, um Direito
justo. Por tal fato, a Teoria Pura do Direito surge em aguda contradi¢do com a ciéncia
juridica tradicional que - consciente ou inconscientemente, ora em maior ora em menor
grau - tem um carater “ideologico”, no sentido que acaba de ser explicitado.
Precisamente através desta sua tendéncia antiideoldgica se revela a Teoria Pura do
Direito como verdadeira ciéncia do Direito. Com efeito, a ciéncia tem, como
conhecimento, a inten¢cdo imanente de desvendar o seu objeto. A “ideologia” porém,
encobre a realidade enquanto, com a intencdo de a conservar, de a defender, a obscurece
ou, com a intenc¢do de a atacar, de a destruir e de a substituir por uma outra, a desfigura.
Tal ideologia tem a sua raiz na vontade, ndo no conhecimento, nasce de certos
interesses, melhor, nasce de outros interesses que ndo o interesse pela verdade — com o
que, naturalmente, nada se afirma sobre o valor ou sobre a dignidade desses outros
interesses. A autoridade que cria o Direito e que, por isso, 0o procura manter, pode
perguntar-se se € util um conhecimento do seu produto isento de ideologia. E também as
forcas que destroem a ordem existente € a querem substituir por uma outra, havida
como melhor, podem ndo saber como empreender algo importante com um tal
conhecimento juridico. A ciéncia do Direito ndo pode, no entanto, preocupar-se, quer
com uma, quer com as outras. Uma tal ciéncia juridica é o que a Teoria Pura do Direito
pretende ser.
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vV
Estatica juridica

1. A sancdo: ilicito e consequiéncia do ilicito

a) As sancoes do Direito nacional e do Direito internacional

Se o Direito ¢ concebido como uma ordem de coer¢ao, isto ¢, como uma ordem
estatuidora de atos de coercdo, entdo a proposi¢ao juridica que descreve o Direito toma
a forma da afirmacao segundo a qual, sob certas condi¢cdes ou pressupostos pela ordem
juridica determinados, deve executar-se um ato de coagdo, pela mesma ordem juridica
especificado. Atos de coer¢do sdo atos a executar mesmo contra a vontade de quem por
eles ¢ atingido e, em caso de resisténcia, com o emprego da forca fisica. Como ressalta
da investiga¢do precedente, devem distinguir-se duas espécies de atos de coagao:

Sangdes, isto €, atos de coercdo que sdo estatuidos contra uma agdo ou omissao
determinada pela ordem juridica, como, por exemplo, a pena de prisdo prevista para o
furto; e aos de coacdo que ndo tém este cardter, como, por exemplo, o internamento
compulsério de individuos atacados por uma doenga perigosa ou que sdo considerados
perigosos por causa da sua raga, das suas convicg¢des politicas ou do seu credo religioso,
ou ainda a aniquilagdo ou privagdo compulséria da propriedade no interesse publico.
Nestas ultimas hipoteses, entre os pressupostos do ato da coergdo estatuido pela ordem
juridica ndo se encontra qualquer acdo ou omissdo de determinado individuo
especificada pela mesma ordem juridica.

As sancdes no sentido especifico desta palavra aparecem - no dominio das
ordens juridicas estaduais - sob duas formas diferentes: como pena (no sentido estrito da
palavra) e como execug¢do (execucdo forgada). Ambas as espécies de san¢des consistem
na realizagdo compulséria de um mal ou - para exprimir o mesmo sob a forma negativa
- na privagdo compulsoria de um bem: no caso da pena capital, a privacdo da vida, no
caso das penas corporais, outrora usadas (como a privagao da vista, a amputagcdo de uma
mao ou da lingua), a privagdo do uso de um membro do corpo, ou o castigo corretivo: a
provocagdo de dores; no caso da pena de prisdo, a privacao da liberdade; no caso das
penas patrimoniais, a privacdo de valores patrimoniais, especialmente da propriedade.
Mas também a privagao de outros direitos pode ser cominada como pena: tal a demissao
ou a perda dos direitos politicos. Também a execugdo ¢ a producdo compulsoria de um
mal. Distingue-se, porém, da pena pelo fato de - como costuma dizer-se - ser levada a
efeito para compensar (indenizar) o ilicito que consiste na conduta contra a qual esta
san¢ao ¢ dirigida como reagdo. A chamada indenizacdo do ilicito consiste em por termo
a situacdo criada em virtude da conduta contrdria ao Direito (situagdo que, nestes
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termos, ¢ também contraria ao Direito) e em produzir ou restabelecer um situacao
conforme ao Direito. Esta situacdo pode ser a mesma que deveria ter sido produzida
através de uma conduta do delinqiiente conforme ao Direito; mas também pode ser uma
outra que funcione como sucedanea dela, quando o restabelecimento de tal situagdo nao
seja possivel. Exemplos do primeiro caso: A omite o cumprimento do dever de prestar a
B uma coisa que se encontra em seu poder. A san¢do de execugdo constitutiva deste
dever consiste em a coisa ser compulsoriamente retirada a A e entregue a B. Outro
exemplo: A omite cumprir o dever de aparecer perante o tribunal como testemunha. A
san¢ao de execucdo constitutiva deste dever consiste em A ser conduzido
compulsoriamente diante do tribunal, quer dizer: em ser-lhe retirada, para o efeito, a
liberdade. Exemplo da segunda hipotese: A omite cumprir o dever de prestar a B uma
coisa que ndo se encontra na sua posse, ou de lhe prestar um determinado trabalho. A
sancdo de execucdo constitutiva deste dever consiste em retirar-se compulsoriamente a
A um valor patrimonial correspondente a coisa ou ao trabalho devido e em entregar a B
a soma pecuniaria realizada através da venda for¢ada. Se a conduta contraria ao Direito
consiste - como sucede no primeiro e no ultimo exemplos - no fato de se causar a
outrem um prejuizo, a sangdo da execucdo ¢ a indenizacdo do prejuizo ilicitamente
causado. Neste caso existe uma certa semelhanga entre pena patrimonial e execucao.
Ambas sdo execu¢do for¢ada de um patrimonio. Distinguem-se uma da outra pelo fato
de o valor patrimonial compulsoriamente subtraido ir, no caso da pena patrimonial, que
normalmente consiste em dinheiro, para um fundo publico (caixa estadual ou
municipal), enquanto que, no caso da execugdo, tal valor ¢ atribuido ao lesado para
indenizacdo do prejuizo material ou moral, no que se revela um fim determinado pela
ordem juridica que, no caso da pena, ndo existe. A custo serd possivel determinar o
conceito de pena pelo seu fim. Com efeito, o fim da pena ndo resulta - ou nio resulta
imediatamente - do contetldo da ordem juridica. A interpretagdo segundo a qual esse fim
consiste em prevenir, pela intimidagdo, a agdo ou omissdo contra a qual a pena ¢
dirigida, ¢ uma interpretacdo que também ¢ possivel em face de ordenamentos juridico-
penais cujo aparecimento ndo foi determinado pela idéia de preven¢do, mas o foi tdo
simplesmente pelo principio de que se deve retribuir o mal com o mal. As penas de
morte e de prisdo permanecem as mesmas, quer se vise ou ndo, ao estatui-las, um fim de
prevencdo. Sob este aspecto ndo existe qualquer diferenga essencial entre pena e
execucao (civil), pois também esta pode - sendo, como ¢, sentida como um mal pelo
individuo que atinge - ter um efeito preventivo, por forma tal que o fim de indenizag¢do
se pode combinar, aqui, com o fim de prevengdao. Ambas as espécies de sangdes - pena €
execucdo (civil) — sdo aplicadas tanto pela autoridade judicial como pela autoridade
administrativa, em processo para o efeito previsto. Por isso devem distinguir-se penas
judiciais, aplicadas pelos tribunais penais, e penas administrativas, aplicadas pelas
autoridades administrativas; execugoes judiciais, feitas pelos tribunais civis (execugdes
civis), e execugdes administrativas, feitas pelas autoridades administrativas. Também se
deve distinguir o ato pelo qual ¢ ordenada a san¢do da pena, ou da execugao do ato pelo
qual a efetivagdo da norma posta por aquele ato, a pena ou execugdo, ¢ levada a efeito -
do ato pelo qual ¢ posto o fato coercitivo da san¢do. Este ato ¢ sempre posto por uma
autoridade administrativa.

As sangdes do Direito internacional geral (represalias e guerra) - das quais se
falard mais tarde - ndo sdo, na verdade, qualificadas quer como penas, quer como
execucao civil, mas representam, tal como estas, uma privagdo compulsoria de bens ou,
0 que significa 0 mesmo, uma lesdo, estatuida pela ordem juridica, de interesse de um
Estado (que, alids, em outras circunstancias, sdo protegidos) por parte de um outro
Estado. Se se admite que, segundo o Direito internacional vigente, um Estado apenas
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pode recorrer as represalias ou a guerra contra um outro quando este se recuse a
indenizar os prejuizos que lhe foram ilicitamente causados, e que estes atos de coerg@o
apenas podem ser efetivados com o fim de obter a indenizagdo, entdo existe um certo
parentesco entre as sangdes do Direito internacional geral e a execugdo for¢ada do
Direito civil.

Saber, contudo, se as represalias e a guerra podem sequer ser interpretadas como
sancdes do Direito internacional e se este, portanto, deve ser considerado como uma
e, 4 .o ~ . . 1
ordem juridica, constitui questdo muito debatida .

b) O ilicito (delito) ndo é negacdo, mas pressuposto do Direito

Como ja se depreende do que foi dito, a a¢do ou omissdo determinada pela
ordem juridica, que forma a condi¢do ou o pressuposto de um ato de coercao estatuido
pela mesma ordem juridica, representa o fato designado como ilicito ou delito, e o ato
de coacdo estatuido como sua conseqiiéncia representa a conseqiiéncia do ilicito ou
sangdo. Somente pelo fato de uma acdo ou omissdo determinada pela ordem juridica ser
feita pressuposto de um ato de coacdo estatuido pela mesma ordem juridica € que ela ¢
qualificada como ilicito ou delito; apenas pelo fato de um ato de coagdo ser estatuido
pela ordem juridica como conseqiiéncia de uma a¢do ou omissdo por ela determinada ¢
que este ato de coagdo tem o carater de uma sang¢do ou conseqiiéncia do ilicito. Como ja
anteriormente foi acentuado, os atos de coagdo estatuidos pela ordem juridica como
conseqiiéncia de outros fatos (que ndo a¢des ou omissdes) nao sdo “sancdes” no sentido
especifico de conseqiiéncia do ilicito; e os fatos que as condicionam, uma vez que nao
sdo agdes ou omissdes de certos individuos determinadas pela ordem juridica, ndo tém o
carater de um ilicito ou delito.

A relagdo entre ilicito e conseqiiéncia do ilicito ndo consiste, assim - como
pressupde a jurisprudéncia tradicional -, em a uma agdo ou omissdo, pelo fato de
representar um ilicito ou delito, ser ligado um ato de coagdo como conseqiiéncia do
ilicito, mas em uma agao ou omissao ser um ilicito ou delito por lhe ser ligado um ato
de coacdo como sua conseqiiéncia. Nao ¢ uma qualquer qualidade imanente e também
nao ¢ qualquer relagdo com uma norma metajuridica, natural ou divina, isto é, qualquer
ligagdo com um mundo transcendente ao Direito positivo, que faz com que uma
determinada conduta humana tenha de valer como ilicito ou delito - mas tUnica e
exclusivamente o fato de ela ser tornada, pela ordem juridica positiva, pressuposto de
um ato de coercdo, isto ¢, de uma sancdo”.

A teoria dominante na jurisprudéncia tradicional, segundo a qual um elemento
de valor moral vai insito aos conceitos do ilicito e da conseqiiéncia do ilicito e o ilicito
tem necessariamente de significar algo de imoral e a pena algo de infamante, ¢
insustentavel - ja4 mesmo pelo carater altamente relativo dos juizos de valor tomados em
conta. Pode ser verdade que as a¢des e omissdes determinadas por uma ordem juridica
como pressupostos de atos de coercdo sejam consideradas como imorais pelas
concepgdes de determinados circulos, mas ndo pode negar-se que ja pode ndo ser este o
caso segundo as concepgdes de outros circulos. Um homem que mata a esposa adultera
ou o seu amante ¢, segundo a maioria das ordens juridicas vigentes, um criminoso, mas
o seu feito pode por muitos ndo ser de forma alguma reprovado, sim, pode mesmo ser
aprovado como exercicio de um direito natural a proteger a sua honra. O duelo, contra o
qual ¢ cominada uma pena, ¢ considerado por uma determinada camada social, nao
apenas como ndo imoral, mas como dever morai, e a pena de prisdo que lhe corresponde
ndo ¢ tida como desonrosa. A doutrina da essencial qualificagdo moral do ilicito ndo é,



79

de modo algum, mantida pelo que respeita ao delito civil e a conseqiiéncia do ilicito a
ele ligada, isto ¢, a execugdo civil. Do ponto de vista de uma teoria do Direito positivo
nao ha qualquer fato que, em si e por si, isto €, sem ter consideracdo a respectiva
conseqiiéncia estatuida pela ordem juridica seja um ilicito ou delito. Nao ha mala in se,
mas apenas mala prohibita. Isto é, de resto, apenas a conseqiiéncia do principio geral
reconhecido no direito penal, nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege; e este
principio, que vale ndo sé para o direito penal, ndo s6 para os delitos criminais, como
também para todos os delitos, ndo s6 em relacdo as penas mas também em relagdo a
todas as sangdes, € tdo-somente a conseqiiéncia do positivismo juridico. Um e o mesmo
fato ¢, segundo uma ordem juridica, um ilicito ou delito, por esta lhe ligar a uma sancao,
e ndo o ¢ segundo uma outra que ndo prevé tal conseqiliéncia.

E de per si evidente que uma determinada conduta ou omissio humana ¢ feita
pela ordem juridica pressuposto de um ato de coagdo porque essa acdo ou omissao ¢
considerada, pela autoridade juridica, como socialmente indesejavel ou nociva. Mas, do
ponto de vista de uma consideragdo dirigida ao sentido imanente da ordem juridica, esta
circunstancia ¢ irrelevante para o conceito de ilicito. Se uma agdo ou omissdo
especificada pela ordem juridica é feita pressuposto de um ato de coacdo, deve ser
considerada como um ilicito, mesmo por aquele jurista que a ndo considere prejudicial
ou porventura até a considere util; e inversamente. A distingdo entre um fato que
constitui um ilicito por ser punivel segundo o direito positivo e um fato que € punivel
porque ¢ um ilicito baseia-se numa concepg¢ao de Direito natural. Ela pressupde que a
qualidade de ilicito, o valor negativo, ¢ imanente a certos fatos e exige a puni¢do por
parte do Direito positivo. Com a rejei¢ao do pressuposto fundante do Direito natural de
que o valor e o desvalor sdo imanentes a realidade, cai a distin¢ao pela base.

Na designagdo de “ndo”-Direito (ilicito), “contradi¢do”-com-o-Direito,
“quebra”-do-Direito, “violagdo”-do-Direito exprime-se a idéia de uma negacdo do
Direito, a representacdo de algo que esta fora do Direito e contra ele, que ameaga,
interrompe ou mesmo suprime a existéncia do Direito. Esta representagdo induz em
erro. Ela nasce do fato de interpretarmos como contradi¢do ldgica a relagdo entre uma
norma que prescreve uma determinada conduta e uma conduta fatica que ¢ o oposto da
prescrita. Uma contradigdo logica, porém, apenas pode existir entre duas proposi¢des
das quais uma afirme que A ¢ e a outra que A ndo ¢é, ou das quais uma afirme que A
deve ser e a outra que A nao deve ser. As duas proposi¢cdes ndo podem subsistir uma ao
lado da outra, pois apenas uma delas pode ser verdadeira. Entre a proposicao descritiva
de uma ordem que diz que um individuo se deve comportar de determinada maneira ¢ a
proposi¢do que diz que ele de fato se ndo comporta dessa maneira, mas realiza a
conduta oposta, nao existe qualquer contradi¢do loégica. Ambas as proposi¢des podem
subsistir, uma em face da outra, ambas podem ser simultaneamente verdadeiras. A
existéncia ou validade (vigéncia) de uma norma que prescreve uma determinada
conduta ndo ¢ “quebrada” pela conduta oposta como se quebra uma cadeia que prende
um individuo; pois a cadeia do Direito prende também o individuo que “quebra” o
Direito. A norma ndo ¢ “lesada” como pode ser lesado, isto ¢, como pode ser
prejudicado na sua existéncia, um individuo, pelo ato de coer¢do dirigido contra ele.

Se uma ordem normativa prescreve uma determinada conduta apenas pelo fato
de ligar uma san¢do a conduta oposta, o essencial da situacdo de fato € perfeitamente
descrito através de um juizo hipotético que afirme que, se existe uma determinada
conduta, deve ser efetivado um determinado ato de coagdo. Nesta proposicdo, o ilicito
aparece como um pressuposto (condi¢do) e ndo como uma negacao do Direito; e, entdo,
mostra-se que o ilicito nao ¢ um fato que esteja fora do Direito e contra o Direito, mas ¢
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um fato que estd dentro do Direito e ¢ por este determinado, que o Direito, pela sua
propria natureza, se refere precisa e particularmente a ele. Como tudo o mais, também o
ilicito (ndo-Direito) juridicamente apenas pode ser concebido como Direito. Quando se
fala de conduta “contraria’-ao-Direito, o elemento condicionante ¢ o ato de coagao;
quando se fala de conduta ‘“conforme’-ao-Direito, significa-se a conduta oposta, a
conduta que evita o ato de coagao.

Enquanto a ciéncia juridica interpreta como um pressuposto (condi¢do) do
Direito o delito, representado no pensamento ingénuo pré-cientifico como negagdo do
Direito, como nao-Direito (ilicito), cumpre um processo analogo ao da teologia em face
do problema da teodicéia, isto ¢, em face do problema do mal num mundo criado por
um Deus totalmente bom e todo-poderoso. Visto que tudo o que ¢ tem de ser concebido
como querido por Deus, surge a questdo: como pode o mal ser concebido como querido
pelo bom Deus? A resposta de uma teologia monoteista conseqiiente é: interpretando o
mal como uma condi¢do (pressuposto) necessaria da realizacdo do bem. A suposicao de
que o mal ndo é obra de Deus mas ¢ dirigido contra Deus, de que ¢ obra do Diabo, ndo ¢
concilidvel com a hipdtese monoteista, pois implica a idéia de um anti-Deus, de um nao-
Deus.

O delito, que ¢ uma a¢do ou omissdo humana determinada pela ordem juridica,
ndo € o unico pressuposto a que a mesma ordem juridica liga a san¢do. Com efeito, a
hipdtese condicionante desta, como veremos, pode ser composta de partes constitutivas
muito diversas, entre as quais também avulta outra conduta humana que ndo pode ser
qualificada como delito - tal, por exemplo, o ato legislativo pelo qual ¢ produzida a
norma geral que fixa o fato delituoso e o ato jurisdicional através do qual se verifica a
existéncia do fato delituoso concreto. Sendo assim, surge a questdo de saber como pode
a conduta a qualificar como delito ser distinguida de outros pressupostos, especialmente
de outra conduta humana que apareca como parte constitutiva da hipotese
condicionante. O delito ¢ normalmente a conduta daquele individuo contra o qual -
como conseqliéncia dessa conduta - ¢ dirigido o ato coercitivo que funciona de sang¢ao.
Esta determinagdo conceitual do delito, porém, apenas esta certa quando a sangdo ¢
dirigida contra o delinqliente, isto €, contra aquele que, pela sua conduta, cometeu o
delito. E este o caso — que mais tarde sera analisado - da responsabilidade por conduta
propria.

A sangdo, porém, ndo tem de ser dirigida contra o delingiiente, ou apenas contra
ele, mas pode também ser dirigida contra um outro individuo - ou contra outros
individuos. Nesse caso, a ordem juridica tem de determinar a relagdo em que o
delinqgiiente est4 para com o individuo ou os individuos que respondem pelo seu delito.
A ordem juridica pode responsabilizar o pai do delingiiente, o seu conjuge ou outros
membros da sua familia, ou ainda os membros de um outro grupo a que o delinqliente
pertenga. Se, por uma questdo de simplificagdo terminoldgica, designarmos aqueles
individuos que, estando numa determinada relagdo com o delinqiiente - relacdo essa
especificada pela ordem juridica - respondem pelo seu delito como os seus “parentes”
(por lagos de familia, de etnia, de nacionalidade), pode o delito ser determinado como a
conduta daquele individuo contra o qual ou contra cujos “parentes” ¢ dirigida a sangao
como conseqiiéncia.
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2. Dever juridico e responsabilidade

a) Dever juridico e san¢io

A conduta de um individuo prescrita por uma ordem social ¢ aquela a que este
individuo esta obrigado. Por outras palavras: um individuo tem o dever de se conduzir
de determinada maneira quando esta conduta ¢ prescrita pela ordem social. Dizer que
uma conduta ¢ prescrita e que um individuo € obrigado a uma conduta, que ¢ seu dever
conduzir-se de certa maneira, sdo expressdes sindnimas. Visto a ordem juridica ser uma
ordem social, a conduta a que um individuo ¢ juridicamente obrigado ¢ uma conduta
que - imediata ou mediatamente - tem de ser realizada em face de outro individuo. Se o
Direito ¢ concebido como ordem coercitiva, uma conduta apenas pode ser considerada
como objetivamente prescrita pelo Direito e, portanto, como contetido de um dever
juridico, se uma norma juridica liga & conduta oposta um ato coercitivo como sancao.
Costuma-se, na verdade, distinguir norma juridica e dever juridico e dizer que uma
norma juridica estatui um dever juridico. Porém, o dever juridico de realizar uma
determinada conduta ndo ¢ uma situacdo de fato diversa da norma juridica que
prescreve esta conduta. A afirmacdo: um individuo ¢ juridicamente obrigado a uma
determinada conduta ¢ idéntica a afirmac¢do: uma norma juridica prescreve aquela
conduta determinada de um individuo; e uma ordem juridica prescreve uma
determinada conduta ligando a conduta oposta um ato coercitivo como sangao.

O dever juridico tem, tal como a norma juridica que com ele se identifica, um
carater geral ou individual. A norma juridica que prescreve a indeniza¢do de um
prejuizo causado a outrem estatui - ou melhor: ¢ - um dever juridico geral. A decisao
judicial, ou seja, a norma individual que, num caso concreto, prescreve que um
determinado individuo, A, deve indenizar um determinado prejuizo por ele causado a
outro individuo determinado, B, através da prestacdo de uma determinada soma
pecuniaria, estatui - melhor: € - o dever juridico individual de A. Com isto, no entanto,
apenas se diz que a prestacdo por A de determinada soma de dinheiro a B forma o
conteudo de uma norma juridica individual. A maior parte das vezes fala-se de dever
juridico somente quando exista uma norma juridica individual, e, como a teoria
tradicional apenas toma em consideracdo normas juridicas gerais e ignora a existéncia
de normas juridicas individuais, perde-se de vista a identidade de norma juridica e dever
juridico e considera-se o dever juridico como um objeto do conhecimento juridico
diferente da norma juridica, se bem que com esta tenha uma qualquer conexao.

A tentativa de determinar por esta forma o dever juridico induz em erro. Assim
sucede com a suposi¢do de que o dever juridico ¢ um impulso insito ao homem, uma
impulsdo para uma conduta que ele sente como prescrita, a vinculagdo por uma norma
natural ou divina que lhe € inata e cuja observancia a ordem juridica positiva se limita a
garantir, estatuindo uma sang¢do. Ele ndo ¢, porém, sendo a norma juridica positiva que
prescreve a conduta deste individuo pelo fato de ligar a conduta oposta uma sang¢do. E o
individuo ¢ juridicamente obrigado a conduta assim prescrita, mesmo que a
representacdo desta norma juridica ndo desencadeie nele qualquer espécie de impulso
para essa conduta, sim, mesmo quando ele ndo tenha qualquer representacdo da norma
juridica que o obriga - na medida em que valha o principio juridico-positivo de que o
desconhecimento do Direito ndo isenta da san¢do pelo mesmo estatuida.

Com isto fica determinado o conceito de dever juridico. Este encontra-se numa

relacdo essencial com a san¢do. Juridicamente obrigado esta o individuo que, através da
sua conduta, pode cometer o ilicito, isto ¢, o delito, e, assim, pode provocar a sang¢do, a
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conseqiiéncia do ilicito - o delinqgiiente potencial; ou o que pode evitar a sangdo pela
conduta oposta. No primeiro caso, fala-se da violagdo do dever, no segundo, em
cumprimento do dever. O individuo que cumpre o dever que lhe ¢ imposto por uma
norma juridica, observa a norma juridica; o individuo que, em caso de violacdo do
Direito, efetiva a sancdo estatuida na norma juridica, aplica a norma. Tanto a
observancia da norma juridica como a sua aplicagdo representam uma conduta
conforme a norma. Se, por eficacia de uma ordem juridica, se entende o fato de os
individuos - cuja conduta ela regula enquanto liga a uma conduta por ela determinada
um ato coercitivo, igualmente por ela determinado, a titulo de sangdo - se conduzirem
em conformidade com as suas normas, entdo essa eficacia manifesta-se tanto na efetiva
observancia das normas juridicas, isto ¢, no cumprimento dos deveres juridicos por elas
estatuidos, como na aplicacdo das normas juridicas, isto €, na efetivacdo das sangdes por
elas estatuidas.

Contetido de um dever juridico ¢ normalmente a conduta de um individuo
apenas. Mas também o pode ser a conduta de dois ou mais individuos. E este o caso se o
dever pode ser cumprido por um ou pelo outro dos individuos - alternativamente,
portanto -, e é violado quando ndo é cumprido por qualquer deles; ou ainda se o dever
apenas pode ser cumprido através da agdo combinada de todos - cooperativamente,
portanto - e ¢ violado quando esta cooperagao nio tenha lugar.

Na teoria tradicional utiliza-se, ao lado do conceito de dever juridico, o conceito
de sujeito do dever, como seu “portador”, assim como ao lado do conceito de direito
subjetivo se utiliza o conceito de sujeito do direito como seu portador ou titular. Ambos
sdo reunidos no conceito de sujeito juridico, como portador dos deveres e direitos
estatuidos pela ordem juridica. Como sujeito ou portador do dever ¢ designado
normalmente o individuo cuja conduta forma o contetido do dever. Mas este individuo
ndo ¢ algo que “porte” o dever como um objeto que dele se distingue. Nao ¢ sequer o
individuo, como tal, que entra em linha de conta na situacdo fatica que representa o
dever juridico, mas tdo-somente uma determinada conduta de um individuo, apenas o
elemento pessoal desta conduta que, inseparavelmente ligada com o elemento material,
forma o conteudo do dever juridico. S6 neste sentido ¢ admissivel o conceito de sujeito
do dever. Sujeito de um dever juridico ¢ o individuo cuja conduta é o pressuposto a que
¢ ligada a sancao dirigida contra esse individuo (ou contra os seus “parentes”) como
conseqiiéncia dessa conduta. E o individuo que, através da sua conduta, pode violar os
deveres, isto €, provocar a sancdo, e que, portanto, pode cumprir o dever, isto €, evitar a
sangao.

b) Dever juridico e dever-ser

A palavra “dever” (“Pflicht”) esta ligada na lingua alema - especialmente depois
da Etica de Kant - a idéia de um valor moral absoluto. O principio segundo o qual o
homem deve cumprir sempre o seu ‘“dever” ou os seus ‘“deveres” pressupde
evidentemente que haja deveres absolutos, inteligiveis para todos. De outro modo, isto
¢, se se admitisse que ndo ha uma moral absoluta, mas varias e muito diversas ordens
morais que prescrevem condutas que se contrariam, o principio citado, que constitui o
principio fundamental da ética kantiana, reconduzir-se-ia a tautologia de que o homem
deve sempre fazer aquilo que, de conformidade com a ordem moral tomada em
consideracdo, ¢ prescrito, ou seja: que ele deve fazer o que deve fazer. O conceito de
dever juridico refere-se exclusivamente a uma ordem juridica positiva e ndo tem
qualquer espécie de implicacdo moral. Um dever juridico pode - embora isso se nao
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verifique necessariamente - ter como conteudo a mesma conduta que € prescrita em
qualquer sistema moral, mas também pode ter por contetido a conduta oposta, por forma
a existir - como costuma admitir-se em tal hipdtese - um conflito entre dever juridico e
dever moral. Para evitar a possibilidade de um tal conflito foi mesmo afirmado que o
dever em geral nao ¢ um conceito juridico, que apenas a Moral, e nao o Direito, obriga,
que a fun¢do especifica do Direito - diferentemente da da Moral - ¢ conferir direitos. Se,
contudo, se reconhece que ser obrigado a uma conduta ndo significa sendo que esta
conduta ¢ prescrita por uma norma - ¢ ndo pode negar-se que a ordem juridica (como
toda ordem normativa) prescreve uma determinada conduta humana - entdo obrigar
(constituir na obrigagdo de) tem de considerar-se uma funcdo essencial do Direito e,
como se mostra pela analise que faremos em seguida da funcao do conferir-direitos, tem
mesmo de se reconhecer que tal funcdo ocupa um lugar de primazia em relagdo a esta
ultima.

Visto que as normas ndo so prescrevem (ou proibem) uma determinada conduta
como também podem conferir autorizacdo (competéncia) para uma determinada
conduta, ndo ¢ supérfluo realcar que, quando a um individuo ¢ conferida competéncia
para uma determinada conduta, ele ndo tem de ser, por tal motivo, obrigado a essa
conduta. Na medida em que “conferir competéncia” (“autorizar), dentro de uma ordem
juridica, significa 0 mesmo que atribuir um poder juridico, isto €, atribuir a capacidade
de produzir Direito, apenas uma a¢do positiva, € ndo uma omissao, pode ser objeto de
uma atribuicdo de competéncia (autorizagdo), enquanto que uma ordem ou comando se
pode referir tanto a uma acdo como a uma omissdo. Podemos, portanto, ser
juridicamente obrigados a fazer ou a omitir algo; mas apenas nos pode ser conferido
poder ou competéncia para fazer algo. O que sucede, porém, ¢ que podemos ser
juridicamente obrigados a fazer uso de uma competéncia: uma agdo para a qual a ordem
juridica atribui competéncia a um individuo pode, ao mesmo tempo, ser prescrita ou
ordenada, isto ¢, pode ser tornada conteido do seu dever. Ao juiz ¢ conferida
competéncia (isto €, ele tem o poder juridico, que pelo Direito lhe ¢ atribuido, a ele
proprio e a mais ninguém) para aplicar uma pena sob determinadas condi¢des. Ele pode
também ser obrigado - embora ndo tenha necessariamente de o ser - a aplicar esta pena;
e ¢ juridicamente obrigado a proceder assim quando a omissdo de tal agir é pela ordem
juridica sujeita a uma san¢do. O mesmo vale dizer para a hipotese em que uma conduta
¢ positivamente permitida (através de uma norma em que uma proibicdo geral dessa
conduta ¢ restringida): a ordem juridica pode - se bem que ndo tenha necessariamente de
proceder assim - estatuir um dever de usar essa permissao.

A este respeito recorde-se uma vez mais que, se a proposi¢do juridica ¢
formulada com o sentido de que, sob determinadas condigdes ou pressupostos, deve
intervir um determinado ato de coagdo, a palavra “deve” nada diz sobre a questdo de
saber se a aplicacdo do ato coercitivo constitui conteudo de um dever juridico, de uma
permissdo positiva ou de uma atribuicdo de competéncia (autorizacdo) antes, as trés
hipdteses sdo igualmente abrangidas. Se se emprega a palavra “dever-ser” para designar
qualquer dos sentidos, ndo s6 o sentido da norma que prescreve uma determinada
conduta mas também o sentido da norma que positivamente permite uma determinada
conduta ou a autoriza (para ela confere competéncia), isto €, se com o dizermos que nos
“devemos” conduzir de certa maneira apenas afirmamos que esta conduta esté estatuida
numa norma, entdo o dever juridico ¢ o oposto daquela conduta que constitui o
pressuposto de um ato de coer¢do prescrito, ou seja: € aquela conduta cuja nao-
efetivagdo, por seu turno, constitui, ela propria, o pressuposto de um ato de coer¢do, ou
para a qual ¢ atribuida uma competéncia, ou que e positivamente permitida. O dever
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juridico, como ja notamos numa outra ordem de idéias’, ndo é, ou pelo menos nio é
imediatamente, a conduta devida. Devido ¢ apenas o ato de coer¢do que funciona como
sancdo. Se se diz que quem esta juridicamente obrigado a uma determinada conduta
“deve”, por forca do Direito, conduzir-se do modo prescrito, 0 que com isso se exprime
¢ o ser-devido - ou seja, o ser positivamente permitido, o ser autorizado € o ser prescrito
- do ato coercitivo que funciona como san¢do e ¢ estatuido como conseqiiéncia da
conduta oposta®.

¢) Responsabilidade

Conceito essencialmente ligado com o conceito de dever juridico, mas que dele
deve ser distinguido, ¢ o conceito de responsabilidade. Um individuo € juridicamente
obrigado a uma determinada conduta quando uma oposta conduta sua ¢ tornada
pressuposta de uma ato coercitivo (como san¢do). Mas este ato coercitivo, isto €, a
san¢dao como conseqiiéncia do ilicito, ndo tem de ser necessariamente dirigida - como ja
se fez notar — contra o individuo obrigado, quer dizer, contra o individuo cuja conduta ¢é
o pressuposto do ato coercitivo, contra o delinqiiente, mas pode também ser dirigido
contra um outro individuo que se encontre com aquele numa relacdo determinada pela
ordem juridica. O individuo contra quem ¢ dirigida a conseqiiéncia do ilicito responde
pelo ilicito, ¢ juridicamente responsavel por ele. No primeiro caso, responde pelo ilicito
proprio. Aqui o individuo obrigado e o individuo responsavel sdo uma e a mesma
pessoa. Responsavel ¢ o delinqliente potencial. No segundo caso, responde um
individuo pelo delito cometido por um outro: o individuo obrigado e o individuo
responsavel ndo sdo idénticos. E-se obrigado a uma conduta conforme ao Direito e
responde-se por uma conduta antijuridica. O individuo obrigado pode, pela sua conduta,
provocar ou evitar a san¢do. O individuo que apenas responde pelo ndo-cumprimento do
dever de um outro (pelo ilicito cometido por um outro) ndo pode, pela sua conduta,
provocar ou impedir a sancdo. Isto ¢ patente no caso de responsabilidade penal pelo
delito de outrem, ou seja, no caso em que a san¢do tem o carater de uma pena. Mas vale
dizer o mesmo também para o caso da responsabilidade civil pelo delito de outrem
quando a san¢do tem o carater de urna execugao civil. A esta obrigado a prestar 1.000 a
B quando a ordem juridica determina que, se A ndo presta 1.000 a B, se deve fazer
execugdo no patrimonio de A ou no patriménio de C. No ultimo caso, C responde pelo
ndo-cumprimento do dever de A de prestar 1.000 a B. C ndo pode, pela sua conduta,
provocar a sang¢do, pois pressuposto da sang¢ao ¢ a conduta de A, ndo a de C. C, porém,
também ndo pode, pela sua conduta, impedir a sang@o se apenas responde pelo delito
civil de A. Seria esse o caso se a ordem juridica determinasse que a san¢do deve ser
dirigida contra C quando A omite prestar 1.000 a 13, mesmo que C preste os 1.000 a B;
quer dizer: se a ordem juridica ndo confere validade ao cumprimento do dever de A por
C (como seu representante). Mas C pode ndo s6 responder pelo fato de A ndo cumprir o
seu dever de prestar 1.000 a B como também pode ser obrigado a prestar 1.000 a 13
quando A ndo cumpra o seu dever. Isto ¢ assim quando a ordem juridica — como
normalmente sucede - determina que deve ser feita execucdo no patrimonio de C se
tanto A como C omitem prestar 1.000 a B. Entdo C pode - como sujeito do dever de
prestar 1.000 a B - provocar ou evitar a sangdo através da sua conduta. Se estamos
perante uma hipdtese de responsabilidade pelo ndo-cumprimento de um dever juridico
que ¢ constituido pela execugdo forcada de um patrimdnio, tem de distinguir-se o caso
em que o patrimdnio sobre o qual deve incidir a execucao forgada ¢ patrimoénio proprio
do individuo contra o qual se dirige o ato de coercdo do caso em que tal patrimonio ¢ o
patrimonio de outrem sobre o qual esse individuo tem o poder de disposi¢cdo. No
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primeiro caso, o individuo responde com a sua pessoa € com o seu patrimdénio No
segundo caso, para efeitos de responsabilidade, sdo tomados em consideragdo dois
individuos: aquele que tem o poder de disposi¢do sobre o patrimonio e aquele que € o
sujeito dos direitos que formam o patrimonio. Um responde s6 com a sua pessoa, O
outro com o seu patrimonio.

No caso de responsabilidade pelo ilicito de outrem a conduta que constitui o
pressuposto da san¢do ndo ¢ uma determinada conduta do individuo contra o qual se
dirige a san¢do, mas a conduta de um outro individuo. O individuo que responde por um
ilicito de outrem nao ¢ sujeito de uma conduta determinada pela ordem juridica como
pressuposto da conseqiiéncia do ilicito; ele € apenas objeto de uma conduta determinada
pela ordem juridica corno conseqiiéncia de outra conduta, a saber, ¢ objeto do ato
coercitivo da sancdo. Sob este aspecto existe uma certa semelhanga entre esta situacdo e
aquela que se apresenta quando a ordem juridica estatui aqueles atos coercitivos acima
referidos que ndo tém o carater de sangdes. Também nestes casos o individuo contra o
qual se dirige o ato coercitivo ndo ¢ sujeito de uma conduta determinada pela ordem
juridica como pressuposto do ato coercitivo, mas ¢ apenas objeto de uma conduta
determinada pela ordem juridica como conseqiiéncia, ou seja, ¢ objeto do ato coercitivo
contra ele dirigido. A diferenca, porém, reside em que, no caso de responsabilidade pelo
ilicito de outrem, aparece entre os pressupostos do ato de coer¢do uma conduta de um
determinado individuo especificada pela ordem juridica, enquanto no caso de atos
coercitivos que nao tém o carater de sancdes se ndo encontra, entre os pressupostos do
ato coercitivo, uma tal conduta.

d) Responsabilidade individual e coletiva

A distingdo entre dever (obrigacdo) e responsabilidade também encontra
expressao na linguagem. Somos obrigados a uma determinada conduta, que é sempre e
apenas a nossa propria conduta; ndo podemos ser obrigados a conduta de outrem.
Respondemos por uma determinada conduta propria, e respondemos também pela
conduta de outrem. A responsabiliza¢do por um delito cometido por outrem, no caso em
que a sang¢do ¢ dirigida contra outro individuo que nao o delinqliente, apenas pode ter
eficacia preventiva quando entre os dois individuos existe uma relagdo que permita
presumir que o individuo obrigado, o delingiiente potencial, também receba como um
mal a execugdo da sanc¢do no caso de ela incidir sobre um outro individuo como objeto
da responsabilidade - quando este €, por exemplo, membro da sua prépria familia, do
seu grupo étnico ou do seu Estado, isto €, quando ele pertence a um grupo cujos
membros se identificam mais ou menos uns com os outros, quando o individuo
obrigado e o individuo responsabilizado pertengam & mesma coletividade. E uma tal
relacio que, em regra, determina a ordem juridica quando ela estabelece a
responsabilidade pelo ilicito de outrem. Neste sentido, a responsabilidade pelo ilicito de
outrem pode ser designada como responsabilidade coletiva. No entanto, também
podemos falar de responsabilidade coletiva somente quando as conseqiiéncias do ilicito
se dirijjam, ndo contra um individuo em singular, mas contra varios ou todos os
membros de um grupo determinado a que o delinqiiente pertence - como no caso da
vingang¢a de sangue, que pode ser executada contra todos os membros da familia a que
pertence o assassino; ou no caso das san¢des do Direito internacional, represalias e
guerra, que se dirigem contra os nacionais do Estado cujo 6rgao cometeu um delito de
Direito internacional.
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A responsabilidade coletiva ¢ um elemento caracteristico da ordem juridica
primitiva e estd em estreita conexdo com o pensar ¢ o sentir identificadores dos
primitivos. A falta de uma consciéncia do eu suficientemente acusada, o primitivo
sente-se de tal modo uno com os membros do seu grupo que interpreta todo o feito, por
qualquer forma notavel, de um membro do grupo como feito do grupo - como algo que
“nos” fizemos -; e, por isso, assim como reclama a recompensa para 0 grupo, assim
aceita, de igual modo, a pena como algo que impende sobre todo o grupo. Inversamente,
a responsabilidade individual existe quando a sancdo se dirige exclusivamente contra o
delinqgiiente, isto €, contra aquele que, através da sua conduta, cometeu o delito.

e) Responsabilidade pela culpa e pelo resultado

E usual distinguir duas espécies de responsabilidade: responsabilidade pela
culpa e responsabilidade pelo resultado. Quando a ordem juridica faz pressuposto de
uma conseqiiéncia do ilicito uma determinada acdo ou Omissdo através da qual ¢
produzido ou ndo ¢ impedido um evento indesejavel (por exemplo, a morte de um
homem), pode distinguir-se entre a hipdtese em que este sucesso ¢ visado ou, pelo
menos, previsto pelo individuo cuja conduta se considera e a hipotese em que 0 mesmo
evento ou sucesso se verificou sem qualquer intengdo ou previsdo - “casualmente ,
como soi dizer-se. No primeiro caso, fala-se de responsabilidade pela culpa, no
segundo, de responsabilidade pelo resultado. Se o evento que, segundo a ordem juridica,
¢ indesejavel, foi pretendido ou intencionalmente visado, pode distinguir-se conforme a
inten¢do do individuo cuja conduta se considera ¢ subjetivamente uma intengdo “ma”,
quer dizer, conforme tal evento ¢ produzido ou ndo ¢ impedido com a intencdo de
prejudicar, ou, pelo contrario, é produzido ou nao ¢ impedido com a intengdo de ser util
como, por exemplo, quando o médico provoca a morte de um paciente que sofre de
doenca incurdvel para por termo ao seus sofrimentos. O momento a que chamamos
“culpa” ¢ uma parte integrante especifica do fato ilicito: consiste numa determinada
relacdo positiva entre o comportamento (atitude) intimo, animico, do delingiiente e o
evento produzido ou ndo impedido através da sua conduta externa; consiste na sua
previsdio ou na sua intengdo, aquele evento dirigida. Estamos perante uma
responsabilidade pelo resultado onde ndo exista uma tal relacdo, onde o evento ndo ¢
previsto nem intencionalmente visado.

Sob o conceito de responsabilidade pela culpa costuma também abranger-se a
hipotese da chamada negligéncia. Esta surge quando a producao ou o ndo-impedimento
de um evento (resultado), indesejavel segundo a ordem juridica, ¢ proibido, mesmo que
ndo tenha sido efetivamente previsto ou intencionalmente visado pelo individuo através
de cuja conduta ele foi produzido ou ndo foi evitado, j& que normalmente teria podido e
devido prevé-lo e, portanto, teria podido e devido ndo o provocar ou evita-lo. Isto
significa que a ordem juridica prescreve a previsdo de determinados eventos
indesejaveis que podem ser normalmente previstos como conseqiiéncias de uma
determinada conduta e, desse jeito, determina que se omita a sua produgdo ou se impeca
0 seu aparecimento. A negligéncia consiste na omissao deste dever de previsdo prescrito
pela ordem juridica, na falta da prudéncia prescrita. Ela ndo ¢ - como a previsdo ou a
intengdo - uma relagdo positiva entre o intimo do delinqgiiente e o resultado (evento)
indesejavel produzido ou ndo evitado pela sua conduta exterior. Consiste na auséncia de
uma tal relagdo, relagdo essa que € prescrita pela ordem juridica. Neste sentido, o delito
negligente ¢ um delito de omissdo para cuja verificagdo ¢ estatuida a responsabilidade
pelo resultado.
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f) O dever de indenizacio

Muitas vezes o dever juridico em que se constitui um individuo de ressarcir os
prejuizos materiais ou morais causados por ele ou por outrem ¢ interpretado como
san¢do e, por isso, também este dever ¢ designado como responsabilidade. Esta
construgdo confunde os conceitos de dever juridico, de responsabilidade e de sangdo. A
sangdo ndo ¢ em si mesma um dever — ela pode ser estatuida como tal, porém, ndo tem
necessariamente de o ser -, mas ¢ o ato coercitivo que uma norma liga a uma
determinada conduta cuja conduta oposta ¢, desse modo, juridicamente prescrita,
constituindo conteudo de um dever juridico. Também pode exprimir-se isto dizendo: a
sancdo € o ato coercitivo que constitui o dever juridico. Também a responsabilidade ndo
¢ - como se mostrou - um dever, mas a relagdo do individuo contra o qual o ato
coercitivo € dirigido com o delito por ele ou por outrem cometido. O dever € a omissdo
do delito por parte do individuo cuja conduta forma o delito. A ordem juridica pode
constituir os individuos no dever de ndo causarem prejuizos a outrem sem estatuir a
obrigagdo ou o dever de indenizar os prejuizos causados com a infracdo daquele
primeiro dever. Um tal dever de indenizagdo apenas existe quando ndo somente a
producdo de um prejuizo mas também a ndo-indeniza¢do do prejuizo antijuridicamente
causado ¢ considerada pressuposto de uma san¢do. O fato de que a ordem juridica
obriga a indenizagdo de um prejuizo € corretamente descrito na seguinte proposi¢ao
juridica: se um individuo causa a outrem um prejuizo e este prejuizo ndo ¢ indenizado,
deve ser dirigido contra o patriménio de um outro individuo um ato coercitivo como
sancdo, quer dizer, deve retirar-se compulsoriamente a outro individuo um valor
patrimonial e atribui-lo ao individuo prejudicado, para ressarcimento do prejuizo. Um
individuo poderia - como ja foi notado - ser constituido no dever de ndo causar a outrem
um prejuizo, sem ser obrigado a indenizar o prejuizo causado com a infracdo daquele
dever. Tal seria o caso se ele ndo pudesse evitar a sancdo através da indenizagdo do
prejuizo. Segundo o Direito positivo, porém, ele pode - normalmente - evitar a san¢do
pela indenizagdo do prejuizo. Quer dizer: ele ndo s € obrigado a ndo causar a outrem
qualquer prejuizo com a sua conduta mas ainda, no caso de, com essa sua conduta, ter
causado um prejuizo a outrem, a indenizar esse prejuizo. A san¢do da execugdo civil
constitui dois deveres: o dever de ndo causar prejuizos, como dever principal, e o dever
de ressarcir os prejuizos licitamente causados, como dever subsididrio que vem tomar o
lugar do dever principal violado. O dever de ressarcir os prejuizos ndo ¢ uma sangao,
mas ¢ esse dever subsididrio. A san¢do da execugdo, isto €, a indenizagdo compulsoria
do prejuizo através do o6rgao aplicador do Direito, apenas surge quando este dever ndo ¢
cumprido. Se esta san¢do da execugdo civil se dirige ao patrimonio do individuo que
causou o prejuizo através da sua conduta e o ndo indenizou, este individuo responde
pelo seu proprio delito, que consiste no ndo-ressarcimento do prejuizo por ele causado.
Mas, por este delito, isto €, pelo ndo-ressarcimento do prejuizo por ele causado, também
pode responder um outro individuo. Tal € o caso se a sangdo da execugdo civil deve ser
dirigida contra o patriménio de um outro individuo na hipdtese de o primeiro ndo
cumprir o seu dever de indenizagdo. O segundo individuo, quando ndo possa impedir a
sancdo ressarcindo ele proprio o prejuizo causado pelo primeiro individuo, apenas é
sujeito de uma responsabilidade. Normalmente, porém, segundo o Direito positivo, ele
pode por esse meio evitar a sancdo. Com efeito, normalmente, ele ndo responde apenas
pelo ndo-ressarcimento do prejuizo por parte do individuo obrigado - em primeira linha
- a esse ressarcimento mas estd também obrigado - em segunda linha - a indenizar o
prejuizo causado por esse individuo quando ele o ndo indenize. Apenas enquanto sujeito
deste dever, e ndo enquanto objeto da responsabilidade, ¢ que ele pode evitar a san¢ao.
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Mas, entdo, responde nao s6 pela nao indenizacdo do prejuizo por parte do individuo
que, com infra¢do do seu dever, ndo indenizou o prejuizo por ele proprio causado, mas
também pelo seu proprio ndo-ressarcimento desse prejuizo. Este seu dever de indenizar
0 prejuizo ndo ¢ uma san¢do, nem tampouco o € a sua responsabilidade pelo
cumprimento de tal dever. A sancdo apenas surge quando nem um individuo, nem o
outro, indenize o prejuizo.

2) A responsabilidade coletiva como responsabilidade pelo resultado

Quando a san¢do nao ¢ dirigida contra o delingiiente, mas - como no caso da
responsabilidade coletiva - contra um outro individuo que estd, com o delinqgiiente,
numa relacdo pela ordem juridica determinada, a responsabilidade tem sempre o carater
de uma responsabilidade pelo resultado. Com efeito, ndo existe qualquer relagao intima
entre o individuo que responde pelo ilicito e o evento, segundo a ordem juridica
indesejavel, produzido ou ndo impedido pela conduta de outrem. O sujeito da
responsabilidade ndo precisa ter previsto ou intencionalmente visado esse evento. Mas ¢
perfeitamente possivel que a ordem juridica apenas estatua a responsabilidade por um
ilicito praticado por outrem quando o ilicito tenha sido cometido culposamente pelo
delinqgiiente. Entdo, a responsabilidade tem o carater de responsabilidade pela culpa, em
relacdo ao delinqiiente, e o cardter de responsabilidade pelo resultado, em relacdo ao
objeto da responsabilidade.

3. Direito subjetivo: atribuicdo de um direito e atribuicdo de um poder
ou competéncia

a) Direito e dever

Usualmente contrapde-se ao dever juridico o direito como direito subjetivo,
colocando este em primeiro lugar. Fala-se, no dominio do Direito, de direito e dever,
ndo de dever e direito (no sentido subjetivo) como no dominio da Moral onde se acentua
mais aquele do que este. Na descricao do Direito, o direito (subjetivo) avulta tanto no
primeiro plano, que o dever quase desaparece por detrds dele e aquele - na linguagem
juridica alema e francesa - ¢ mesmo designado pela propria palavra com que se designa
o sistema das normas que forma a ordem juridica: pela palavra Recht (direito), droit.
Para se distinguir deste, tem o direito (Berechtigung), como direito “subjetivo” (ou seja,
pois, o direito de um determinado sujeito), de ser distinguido da ordem juridica, como
Direito “objetivo”. Na linguagem juridica inglesa dispde-se da palavra right quando se
quer designar o direito (subjetivo), o direito de um determinado sujeito, para o distinguir
da ordem juridica, do Direito objetivo, da law.

O entendimento da esséncia do direito subjetivo ¢ dificultado pelo fato de com
esta palavra serem designadas varias situagdes muito diferentes umas das outras. A uma
delas se refere a afirmacdo de que um individuo tem o direito de se conduzir de
determinada maneira. Com isso pode ndo se significar mais que o fato negativo de que a
tal individuo ndo ¢ proibida juridicamente a conduta em questdo, de que, neste sentido
negativo, tal conduta lhe ¢ permitida, de que ele ¢ livre de realizar ou omitir uma
determinada agdo. Com essa afirmacdo, porém, pode também significar-se que um
determinado individuo se encontra juridicamente obrigado, ou mesmo, que todos os
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individuos estdo juridicamente obrigados a conduzirem-se por determinada maneira
diretamente em face de um outro individuo, o individuo que ¢ titular do direito. A
conduta a que um individuo ¢ obrigado imediatamente em face de um outro pode ser
uma conduta positiva ou negativa, isto ¢, uma determinada acdo ou omissdo. A acdo
consiste numa prestagdo do individuo obrigado ao outro individuo. Objeto da prestacao
¢ uma determinada coisa ou um servigo determinado (prestagdo de coisa ou de servico).
A omissdo a que um individuo ¢ obrigado em face de um outro pode ser a omissao de
uma acao determinada do individuo obrigado — tal sucede, por exemplo, no caso do
dever de nao matar um outro individuo -, ou a omissdo do impedir ou por qualquer
forma prejudicar uma determinada conduta de outro individuo. Neste tltimo caso, toma-
se particularmente em consideracdo o dever de um individuo de ndo impedir um outro
individuo na sua conduta em relacdo a uma determinada coisa ou de ndo prejudicar por
qualquer forma essa conduta. Quando estamos perante o dever de um individuo de nao
impedir ou por qualquer forma dificultar uma determinada conduta de outro individuo,
fala-se de tolerar ou suportar a conduta de um individuo por parte de um outro e
contrapde-se ao dever de prestagcdo o dever de tolerancia.

A conduta a que um individuo é obrigado em face de outro corresponde uma
determinada conduta do outro individuo. Este pode exigir ou reclamar a conduta do
outro, a conduta a que este ¢ obrigado em face dele. Na hipotese de um dever de
prestacdo, ele pode receber a prestacdo da coisa ou do servigo. Na hipotese de um dever
de tolerancia, a conduta que corresponde a conduta devida consiste na conduta a tolerar
ou a suportar: se se trata de suportar uma conduta em face de uma coisa determinada,
aquela outra conduta consiste no uso da coisa; se se trata de alimentos, no consumo dos
mesmos. Pode até consistir no aniquilamento da coisa.

A conduta do outro correlativa da conduta devida do individuo obrigado ¢
designada, num uso de linguagem mais ou menos conseqiiente, como contetido de um
“direito”, como objeto de uma “pretensdo” correspondente ao dever. Essa conduta do
outro correlativa da conduta devida do primeiro individuo, particularmente enquanto se
traduz na exigéncia da conduta devida, ¢ considerada como exercicio de um direito. No
entanto, no caso de um dever de omissdo de uma determinada acdo, por exemplo, no
caso do dever de omitir o homicidio, o furto, etc., ndo se costuma falar de um direito ou
pretensdo a ndo ser morto, a ndo ser roubado, etc. No caso de um dever de tolerancia,
essa conduta do segundo correlativa da conduta devida do primeiro ¢ designada como
“g0z0” de um direito. Fala-se especialmente de gozo de um direito quando se trata de
tolerar, por parte do outro, o uso, o consumo ou a aniquilacdo de uma determinada
coisa.

Esta situacdo, designada como “direito” ou “pretensdo” de um individuo, ndo é
porém, outra coisa sendo o dever do outro ou dos outros. Se, neste caso, se fala de um
direito subjetivo ou de uma pretensdo de um individuo, como se este direito ou esta
pretensdo fosse algo de diverso do dever do outro (ou dos outros), cria-se a aparéncia de
duas situacdes juridicamente relevantes onde s6 uma existe. A situagdo em questdo €
esgotantemente descrita com o dever juridico do individuo (ou dos individuos) de se
conduzir por determinada maneira em face de um outro individuo. Dizer que um
individuo ¢ obrigado a uma determinada conduta significa que, no caso da conduta
oposta, se deve verificar uma san¢do; o seu dever ¢ a norma que prescreve esta conduta
enquanto liga uma san¢do a conduta oposta. Quando um individuo ¢ obrigado em face
de outro a uma determinada prestagdo, ¢ a prestacdo a receber pelo outro que forma o
conteudo do dever; apenas se pode prestar a outrem algo que esse outrem receba. E,
quando um individuo estd obrigado em face de outrem a suportar uma determinada
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conduta deste, ¢ a tolerancia desta mesma conduta que constitui o contetido do dever.
Quer dizer: a conduta do individuo em face do qual o dever existe, correlativa da
conduta devida, estd ja conotada na conduta que forma o conteido do dever. Se se
designa a relagdo do individuo, em face do qual uma determinada conduta ¢ devida,

com o individuo obrigado a essa conduta como “direito”, este direito ¢ apenas um
reflexo daquele dever.

A propésito, importa notar que “sujeito” nesta relacao ¢ apenas o obrigado, isto
¢, aquele individuo que pela sua conduta pode violar ou cumprir o dever. O individuo
que tem o direito, isto €, aquele em face do qual esta conduta ha de ter lugar, ¢ apenas
objeto da conduta que, como correspondente a conduta devida, esta ja conotada nesta.
Este conceito de um direito subjetivo que apenas ¢ o simples reflexo de um dever
juridico, isto ¢, o conceito de um direito reflexo, pode, como conceito auxiliar, facilitar
a representacdo da situacdo juridica. E, no entanto, supérfluo do ponto de vista de uma
descri¢do cientificamente exata da situacdo juridica. Isto revela-se até no fato de ndo
pressupormos um direito subjetivo reflexo em todos os casos de um dever juridico.
Quando a conduta devida de um individuo se nado refere a um outro individuo
concretamente determinado, quer dizer, ndo deve ter lugar em face de um individuo
concretamente determinado’, mas apenas ¢ prescrita para ter lugar em face da
comunidade enquanto tal, fala-se por vezes, na verdade, de um direito da comunidade,
especialmente do Estado, a esta conduta do individuo obrigado. E o que sucede, por
exemplo, na hipotese do dever militar. Em outros casos, porém, contentamo-nos com
admitir um dever juridico sem um direito reflexo que lhe corresponda. Tal acontece, por
exemplo, no caso das normas juridicas que prescrevem uma determinada conduta dos
individuos em face de certos animais, plantas ou objetos inanimados, sob cominacdo de
uma pena, como sucede quando ¢ juridicamente proibido matar certos animais - em
determinadas épocas ou em qualquer época - ou colher certas flores, abater certas
arvores ou destruir certos edificios ou monumentos historicamente significativos. Sao
deveres que - mediatamente - subsistem perante a comunidade juridica, interessada
nestes objetos. Mas nem por isso sdo admitidos direitos reflexos dos animais, das
plantas e dos objetos inanimados em face dos quais estes deveres imediatamente
subsistem. O argumento de que os animais, plantas ¢ objetos inanimados dessa forma
protegidos ndo sdo sujeitos de direitos reflexos porque estes objetos ndo sdo “pessoas”,
nao colhe. Com efeito, “pessoa” significa, como veremos, sujeito juridico; e se sujeito
de um direito reflexo ¢ o homem em face do qual deve ter lugar a conduta do individuo
a tal obrigado, entdo os animais, plantas e objetos inanimados em face dos quais os
individuos sdo obrigados a conduzirem-se de determinada maneira sdo “sujeitos” de um
direito a esta conduta no mesmo sentido em que o credor ¢ sujeito do direito que
consiste na obrigacao (dever) que o devedor tem em face dele. Mas, como ja foi notado,
quando um homem ¢ obrigado a conduzir-se de determinada maneira em face de outro
homem, apenas aquele, e ndo este, ¢ “sujeito”, a saber, sujeito de uma obrigacdo
(dever). Visto que o direito reflexo se identifica com o dever juridico, o individuo em
face do qual existe este dever ndo ¢ tomado juridicamente em consideragdo como
“sujeito”, pois ele ndo € sujeito deste dever. O homem em face do qual deve ter lugar a
conduta conforme ao dever ¢ apenas objeto desta conduta, tal como o animal, a planta
ou o objeto inanimado em face do qual os individuos estdo obrigados a conduzirem-se
por determinada maneira. Também falha o argumento de que os animais, as plantas ou
0os objetos inanimados ndo podem sustentar ou fazer valer uma “pretensdo”
correspondente ao dever, pois, para a existéncia de um direito reflexo, ndo ¢ essencial
que se sustente uma pretensao a conduta devida. O fato de se ndo sustentar ou de ndo se
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poder sustentar, por qualquer motivo, uma pretensao, em nada modifica a situagao
juridica.

Uma “pretensdo” a ser sustentada num ato juridico apenas existe quando o nao-
cumprimento do dever se possa fazer valer através de uma acdo judicial. Mas, entdo,
encontramo-nos perante uma situacdo completamente diferente da de um simples direito
reflexo. Dela falaremos mais tarde. Em todo caso, um direito reflexo ndo pode existir
sem o correspondente dever juridico. Apenas quando um individuo ¢ juridicamente
obrigado a uma determinada conduta em face de um outro tem este, perante aquele, um
“direito” a esta conduta. Sim, o direito reflexo de um consiste apenas no dever do outro.

A concepcdo tradicional de que o direito ¢ um objeto do conhecimento juridico
diferente do dever, de que aquele caberia mesmo a prioridade em relacdo a este, é sem
davida devida a doutrina do Direito natural. Esta parte da suposicao de direitos naturais,
de direitos inatos ao homem, que existem antes de toda e qualquer ordem juridica
Positiva. Entre eles desempenha um papel principal o direito subjetivo da propriedade
individual A fun¢do de uma ordem juridica Positiva (do Estado), que pde termo ao
estado de natureza, ¢, de acordo com esta concepg¢do, garantir os direitos naturais
através da estatui¢do dos correspondentes deveres. Esta concepcdo, porém, também
influenciou os representantes da escola histérica do Direito, os quais ndo so
inauguraram o Positivismo juridico do século XIX como também influiram, de um
modo inteiramente decisivo, na elaboracdo conceitual da teoria geral do Direito. Assim,
lemos, por exemplo, em Dernburg: “Os direitos em sentido subjetivo existiam
historicamente j4 muito antes de uma ordem estadual autoconsciente ter sido elaborada
Eles fundavam-se na personalidade dos individuos e no respeito que eles conseguiram
obter e impor pela sua pessoa e pelos seus bens. Somente através da abstracdo ¢ que
mais tarde se deveria extrair gradualmente da concepcdo de direitos subjetivos
preexistentes o conceito de ordem juridica. E, portanto, uma concepgio a-historica e
incorreta aquela segundo a qual os direitos em sentido subjetivo mais nao sdo do que
projegdes do Direito em sentido objetivo™®. Se se afasta a hipotese dos direitos naturais
e se reconhecem apenas os direitos estatuidos por uma ordem juridica positiva, entdo
verifica-se que um direito subjetivo, no sentido aqui considerado, pressupde um
correspondente dever juridico, ¢ mesmo este dever juridico.

b) Direitos pessoais e direitos reais

Sob a influéncia da antiga jurisprudéncia romana costuma Distinguir-se entre o
direito sobre uma coisa (jus in rem) e o direito em face de uma pessoa (jus in Personam)
Esta distin¢do induz em erro. Também o direito sobre uma coisa ¢ um direito em face de
pessoas. Quando, para manter a distingdo entre direito real e direito pessoal, se define
aquele como o direito de um individuo a dispor por qualquer forma de uma coisa
determina da, perde-se de vista que aquele direito apenas consiste em que 0s outros
individuos sao juridicamente obrigados a suportar esta disposi¢do quer dizer: a ndo a
impedir ou por qualquer forma dificultar; que, portanto, o jus in rem ¢ também um jus in
personam. De primaria importancia ¢ a relagao entre individuos, a qual também no caso
dos chamados direitos reais consiste no dever de uma determinada conduta em face de
um individuo determinado. A relagdo com a coisa ¢ de secundaria importancia, pois
apenas serve para determinar com mais rigor a relacdo primdria. Trata-se da conduta de
um individuo em relacdo a uma determinada coisa, conduta que todos os outros
individuos sdo obrigados, em face do primeiro, a suportar.
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O direito real subjetivo por exceléncia, sobre o qual ¢ talhada toda a distingao, ¢
a propriedade. E definida pela jurisprudéncia tradicional como dominio exclusivo de
uma pessoa sobre uma coisa e, por isso mesmo, distinguida dos direitos de crédito que
apenas fundamentam relacdes juridicas pessoais. Esta distingdo, importante para a
sistematica do direito civil, tem um pronunciado carater ideologico.

Visto que o Direito, como ordem social, regula a conduta de individuos nas suas
relagdes - imediatas ou mediatas — com outros individuos’, também a propriedade s6
pode juridicamente consistir numa determinada relacdo de um individuo com outros
individuos, a saber, no dever destes de ndo impedir aquele no exercicio do seu poder de
disposi¢do sobre uma determinada coisa e ndo dificultar também de forma nenhuma o
exercicio desse poder de disposi¢ao. Aquilo que se designa como exclusivo dominio de
uma pessoa sobre uma coisa ¢ a exclusdo de todos os outros, estatuida pela ordem
juridica, do poder de disposicdo sobre a coisa. O “dominio” de um, juridicamente, ¢
apenas o reflexo da exclusdo dos outros. E uma relagio entre os outros e o primeiro, ou
seja, na terminologia usual, uma relagdo entre pessoas; ¢ apenas secundariamente ¢ uma
relacdo com uma coisa - a saber, uma relacdo desses outros com a coisa que mediatiza a
sua relacdo com o primeiro (o titular). Se, apesar disso, se mantém a defini¢do
tradicional de propriedade como dominio exclusivo de uma pessoa sobre uma coisa e,
assim fazendo, se ignora a relagdo juridicamente essencial, isso sucede, como ¢ patente,
porque a defini¢do da propriedade como relagdo entre uma pessoa € uma coisa encobre
a sua funcdo econdmico-socialmente decisiva: uma funcdo que - na medida em que se
trata de propriedade dos meios de producdo - ¢ designada pela doutrina socialista - se
com razdo ou sem ela ¢ coisa que ndo importa aqui decidir - como “exploracdo”, uma
funcdo que, em qualquer dos casos, consiste precisamente na relacdo do proprietario
com todos os outros sujeitos que sdo excluidos da ingeréncia na sua coisa, que sao
obrigados, pelo Direito objetivo, a respeitar o exclusivo poder de disposicdo do
proprietario. Mas, contrariamente, a teoria juridica tradicional defende-se com a maior
pertindcia da idéia de que o direito subjetivo (ou seja, a titularidade do direito -
Berechtigung) de um ¢ apenas o reflexo do dever juridico dos outros, pois que ela -
também por razdes meramente ideologicas -cré dever acentuar o carater primario do
direito subjetivo.

As duas espécies de situacdes caracterizadas pela jurisprudéncia tradicional
como relagdes juridicas pessoais e relagdes juridicas reais serdo classificadas e
distinguidas - mais corretamente, porque sem qualquer tendéncia ideoldgica - como
direitos reflexos absolutos e direitos reflexos relativos. Conduzir-se em face de um
determinado individuo de uma determinada maneira pode ser o dever de um certo e
determinado individuo; tal é o caso, por exemplo, na relagdo entre devedor e credor,
pois aqui apenas o devedor estd obrigado a fazer ao credor uma determinada prestacao,
e, por isso, s6 o credor tem o direito reflexo a esta prestacdo. Tal como sucede com a
obriga¢do do devedor, também o direito reflexo do credor apenas existe em face de um
determinado individuo ¢ ¢é, neste sentido, um direito meramente relativo. Quando,
porém, a conduta se refere a uma determinada coisa, pode ser dever de todos os outros
individuos conduzirem-se de determinada maneira em face de um determinado
individuo. Tal ¢ o caso do direito de propriedade, pois aqui todos os outros sdo
obrigados a ndo impedirem um individuo determinado de dispor sobre uma determinada
coisa ou a ndo prejudicarem por qualquer forma este poder de disposi¢do. O direito
reflexo, que consiste no dever de todos os outros individuos, dirige-se contra todos eles
e ¢, neste sentido, um direito absoluto. Terminologicamente a distingdo entre direitos
reflexos relativos e absolutos ndo ¢ muito feliz, j& que também os chamados direitos
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absolutos” sdo meramente relativos, pois apenas consistem na relacdo de uma
pluralidade de individuos com Uni determinado individuo. O direito reflexo de
propriedade nao ¢ propriamente um direito absoluto; ¢ o reflexo de uma pluralidade de
deveres de um numero indeterminado de individuos em face de um e o mesmo
individuo com referéncia a uma e a mesma coisa, diferentemente de um direito de
crédito que apenas ¢ o reflexo de um dever de um determinado individuo em face de um
outro individuo também determinado. A relacao secundaria com uma coisa determinada
ndo €, no entanto, de forma alguma limitada aos chamados direitos reais, pois também
pode existir nos chamados direitos pessoais ou direitos de crédito. Assim sucede na
hipdotese de um devedor ser obrigado a prestar ao credor um objeto individualmente
especificado, quando, por exemplo, alguém se obrigou por um contrato de venda a
transferir para a propriedade de outrem uma coisa inteiramente determinada, movel ou
imével. o direito do credor distingue-se, neste caso, de um direito real pelo fato de, em
face dele, como titular do direito, apenas existir o dever de um sujeito determinado.

Nesta analise apenas se tomou em consideragdo o direito reflexo. Ele
desempenha na teoria tradicional um papel decisivo, se bem que este “direito” de um
nada mais seja que o dever de um outro ou de todos os outros de se conduzirem, em
face daquele, de determinada maneira. Quando, porém, se caracteriza o direito de
propriedade como o poder juridico do proprietario de excluir todos os outros da
disposicdo sobre uma determinada coisa, entdo ja ndO estd em jogo um simples direito
reflexo. Este poder apenas o tem o individuo quando a ordem juridica lhe confira a
faculdade de fazer valer, através de uma ag¢do judicial, a violagdo do dever de o ndo
perturbarem no seu poder de disposi¢do sobre uma determinada coisa. Mais tarde se
falaréd sobre o direito subjetivo neste sentido.

¢) O direito subjetivo como interesse juridicamente protegido

Ao direito subjetivo de alguém, que apenas ¢ o reflexo do dever juridico de
outrem, se refere a definicdo, muitas vezes encontrada na jurisprudéncia tradicional,
segundo a qual o direito subjetivo - determinado como interesse juridicamente
protegido. Nesta defini¢do se exprime por forma particularmente clara o dualismo
caracteristico da jurisprudéncia tradicional que contrapde o direito em sentido subjetivo
ao Direito em sentido objetivo. Este dualismo contém em si uma contradi¢do insoluvel.
Se o Direito em sentido objetivo ¢ norma, ou um sistema de normas, uma ordem
normativa, ¢ o direito subjetivo é, por sua vez, algo de inteiramente diferente, a saber:
interesse, o direito subjetivo e o Direito objetivo ndo podem ser subsumidos a um
conceito genérico comuto. E esta contradicdo ndo pode ser afastada pelo fato de se
admitir, entre o Direito objetivo e o direito subjetivo, um relagdo que consista em este
ser considerado como um interesse protegido por aquele. Do ponto de vista de uma
concepgdo que encare o Direito como norma ou sistema de normas, porém, o direito
subjetivo ndo pode ser um interesse - protegido pelo Direito -, mas apenas a prote¢do ou
tutela deste interesse, por parte do Direito objetivo. E esta prote¢do consiste no fato de a
ordem juridica ligar a ofensa desse interesse uma sangdo, quer dizer, no fato de ela
estatuir o dever de ndo lesar esse interesse. Tal sucede, por exemplo, com o dever
juridico que tem o devedor de reembolsar ao credor o empréstimo que dele recebeu. O
direito do credor ¢ - de acordo com a teoria do interesse - 0 seu interesse no reembolso
do empréstimo, interesse este protegido através do dever juridico em que ¢ constituido o
devedor. Mas o seu direito - como direito reflexo - ndo € outra coisa sendo este dever
juridico do devedor.
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Esta aceitacdo de um direito reflexo ndo parece ser possivel do ponto de vista da
teoria dos interesses quando a atuagdo a que um individuo é obrigado em face de outro
consiste em causar a esse Outro um mal, o que sucede quando tal atuagdo tem o carater
de uma sancao estatuida pela ordem juridica e a aplicacdo da sang¢do, assim como a sua
execu¢dao nos casos concretos, ¢ tornada conteido do dever funcional dos oOrgdos
aplicadores do Direito. Normalmente, ninguém tem interesse no padecimento de um
mal. Quando um interesse ¢ protegido através do dever ora em questdo, esse interesse
ndo pode ser o interesse do individuo contra o qual a san¢do se dirige - ou seja, no
exemplo que acabamos de referir, ndo pode ser o interesse nem, portanto, o direito do
devedor. Por seu lado, o interesse e, conseqiientemente o direito do credor ¢ protegido
pelo dever juridico do devedor de o reembolsar do empréstimo. No caso de uma san¢ao
penal, ndo pode ser um interesse nem, portanto, um direito do agente aquilo que ¢
protegido pelo dever de o punir que impede sobre o 6rgao aplicador do Direito. Se, no
entanto, se admite - como por vezes acontece - um tal direito, se se diz que o agente tem
direito a ser punido, tem uma pretensao a pena juridicamente estatuida, ao cumprimento
do dever de o punir, isso fundamenta-se no fato de interpretarmos o interesse que a
comunidade tem em que se reaja contra um ilicito com uma san¢do como interesse do
delinqiliente - como o seu interesse “bem compreendido” No entanto, este interesse da
comunidade, ou melhor, a protecdo deste interesse através do dever funcional dos
orgdos aplicadores do Direito, ndo ¢ em regra designado como direito subjetivo reflexo.
Mas importa a este respeito lembrar que, no uso corrente da linguagem se ndo fala, em
todos os casos em que existe um dever juridico, de um correspondente direito reflexo.

d) O direito subjetivo como poder juridico

A teoria dos interesses contrapde-se, na jurisprudéncia tradicional, a chamada
teoria da vontade, segundo a qual o direito subjetivo ¢ um poder de vontade conferido
pela ordem juridica. Com tal doutrina, porém, define-se um objeto diferente daquele a
que a teoria dos interesses se refere, a saber, define-se uma autorizagao ou atribuicao de
competéncia, um poder juridico conferido ao individuo pela ordem juridica. Este existe
quando, entre os pressupostos da sangdo que constitui um dever juridico, se conta uma
atuacdo, em forma de acdo judicial, normalmente realizada pelo individuo em face do
qual o dever existe, atuacdo essa enderegada ao o6rgao aplicador do Direito e visando a
execucdo daquela san¢do. Entdo este 6rgdo apenas pode aplicar a norma geral que lhe
cumpre aplicar, quer dizer, apenas pode estabelecer a norma juridica individual que liga
ao fato ilicito concreto, por ele verificado, uma conseqiiéncia juridica concreta, quando
seja apresentada para o efeito uma peticdo do individuo que tem poder para tal - do
autor -, peticdo através da qual é posto em movimento o procedimento do 6rgdo
aplicador do Direito, designadamente, o procedimento jurisdicional. Nesse caso, o
Direito, quer dizer, a norma juridica geral a aplicar pelo 6rgdo juridico, estd na
disposi¢dao de um determinado individuo, normalmente na disposi¢cdo daquele individuo
em face do qual um outro individuo ¢ obrigado a determinada conduta. Neste sentido, o
Direito (objetivo) é, de fato, o seu direito. Se na representacdo desta situacdo nos
servimos do conceito auxiliar de direito reflexo, entdo pode dizer-se que o direito
subjetivo (die Berechtigung) - que e apenas o reflexo de um dever juridico - esta
revestido do poder juridico, pertencente ao seu titular, de fazer valer esse direito reflexo,
quer dizer, o ndo-cumprimento do dever de que este direito ¢ o reflexo, através de uma
acao judicial.

A presente situagdo ndo ¢ esgotantemente descrita pela representacdo do dever
de um individuo de se conduzir de determinada maneira em face de outro. Com efeito, o
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momento essencial ¢ o poder juridico, conferido ao ultimo pela ordem juridica, de fazer
valer, através duma a¢do, o ndo-cumprimento do dever do primeiro. S6 que este poder
juridico constitui uma situagdo diferente do dever juridico que se faz valer através do
seu exercicio; s6 que, no exercicio deste poder juridico, o individuo ¢ “sujeito” de um
direito, diferente do dever juridico. Somente quando a ordem juridica confere um tal
poder juridico € que existe um direito, no sentido subjetivo, diferente do dever juridico —
um direito subjetivo em sentido técnico, que ¢ o poder juridico conferido para fazer
valer o ndo-cumprimento de um dever juridico. O exercicio deste poder juridico ¢
exercicio de um direito no sentido préoprio da palavra. Este exercicio do direito € que ja
ndo estd predeterminado na conduta que forma o conteido do dever cujo ndo-
cumprimento se faz valer através do exercicio do poder juridico. No uso tradicional da
linguagem - como ja se notou -Costuma-se, no entanto, designar como exercicio de um
direito uma outra conduta do individuo em face do qual existe o dever juridico, a saber,
a conduta que estd em correspondéncia com a conduta prescrita e que ji nesta se
encontra predeterminada E o exercicio do direito reflexo.

Segundo a teoria tradicional, em todo o direito subjetivo de um individuo esta
contida uma “pretensdo” (Anspruch) a conduta de um Outro individuo, ou seja, uma
pretensdo a conduta a que o outro individuo € obrigado em face do primeiro, quer dizer,
a conduta que forma o conteido do dever juridico que se identifica com o direito
reflexo. Mas uma “pretensdo” em sentido juridicamente relevante apenas ¢ sustentada
no exercicio do poder juridico de que um direito reflexo tem de estar provido para ser
um direito subjetivo no sentido técnico da palavra. Quando o individuo em face do qual
um Outro estd obrigado a uma determinada conduta ndo tem o poder juridico de fazer
valer, através de uma agdo, o ndo-cumprimento desse dever, o ato no qual ele exige o
cumprimento do mesmo dever nao tem qualquer efeito juridico especifico, é - a parte o
ndo ser juridicamente proibido - juridicamente irrelevante. Por isso apenas existe uma
“pretensdo” como ato juridicamente eficaz quando exista um direito subjetivo em
sentido técnico, quer dizer, o poder juridico de um individuo de fazer valer, através de
uma acdo, o ndo-cumprimento de um dever juridico em face dele existente.

Este direito subjetivo tampouco se coloca, como o dever juridico, face ao Direito
(objetivo) como algo dele independente. E, tal como o dever juridico, uma norma
juridica, a norma juridica que confere um especifico poder juridico, que atribui um
poder ou competéncia a um determinado individuo. Dizer que este individuo “tem” um
direito subjetivo, isto ¢, um determinado poder juridico, significa apenas que uma
norma juridica faz de uma conduta deste individuo, por ela determinada, pressuposto de
determinadas conseqiiéncias. Quando a doutrina tradicional caracteriza o direito
subjetivo como um poder de vontade conferido pela ordem juridica, tem em vista o
poder juridico que € exercido na agdo judicial. Contudo, por direito subjetivo ndo se
entende somente este poder juridico, mas este poder juridico em combina¢do com o
direito reflexo, quer dizer, com o dever cujo ndo-cumprimento se faz valer através do
exercicio do poder juridico - por outras palavras, um direito reflexo provido ou
revestido deste poder juridico. Nesta perspectiva o centro gravitacional reside no direito
reflexo. Porém, como ja se mostrou, a esséncia do direito subjetivo, que € mais do que o
simples reflexo de um dever juridico, reside em que uma norma confere a um individuo
o poder juridico de fazer valer, através de uma acdo, o ndo-cumprimento de um dever
juridico. E a esta norma juridica que ndés nos referimos quando, nas paginas
subseqiientes - seguindo a terminologia tradicional - falamos de um direito subjetivo em
sentido técnico como de um poder juridico conferido a um individuo.
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A estatuicao de tais direitos subjetivos ndo ¢ - como a estatuicdo de deveres
juridicos - uma funcdo essencial do Direito objetivo. Ela apenas representa uma
conformagdo possivel, mas nao necessaria, do conteido do Direito objetivo, uma
técnica particular de que o Direito se pode servir, mas de que ndo tem necessariamente
de servir-se. E a técnica especifica da ordem juridica capitalista, na medida em que esta
garante a instituicdo da propriedade privada e, por isso, toma particularmente em
consideragdo o interesse individual. E, de resto, uma técnica que ndo domina sequer
todas as partes da ordem juridica capitalista e que, plenamente desenvolvida, s6 aparece
no dominio do chamado Direito privado e em certas partes do Direito administrativo. Ja
o moderno Direito penal ndo se serve dela ou apenas excepcionalmente se serve dela.
Nao s6 no caso de homicidio, em que o individuo em face do qual a conduta juridico-
penalmente proibida teve lugar deixou de existir € em que, portanto, este ndo pode
instaurar qualquer a¢do, mas também na generalidade das outras hipoteses de conduta
juridico-penalmente proibida, surge no lugar deste individuo um 6rgdo estadual que,
como parte autora ou acusadora por dever de oficio, pde em movimento o processo que
leva a execucdo da sanc¢do. A esséncia do direito subjetivo no sentido técnico especifico,
direito subjetivo esse caracteristico do direito privado, reside, pois, no fato de a ordem
juridica conferir a um individuo ndo qualificado como “6rgdo” da comunidade,
designado na teoria tradicional como “pessoa privada” - normalmente ao individuo em
face do qual um outro ¢ obrigado a uma determinada conduta - o poder juridico de fazer
valer, através de uma a¢do, o ndo-cumprimento deste dever, quer dizer, de por em
movimento o processo que leva ao estabelecimento da decisdo judicial em que se estatui
uma san¢ao concreta como reagao contra a violagao do dever.

Tal como o sujeito de um dever, também o sujeito de um direito no sentido
técnico pode ndo ser um so6 individuo - também dois ou mais individuos podem ser os
sujeitos de um e o mesmo direito. Sdo sujeitos de um direito em sentido técnico dois ou
mais individuos quando o dever idéntico ao direito reflexo tem por contendo uma
conduta em face de dois ou mais individuos, e quando o poder juridico de fazer valer,
através de uma agdo, o ndo-cumprimento deste dever pode ser exercido por um ou por
outro destes individuos - alternativamente portanto - ou somente através de uma atuagao
conjunta de todos estes individuos - cooperativamente, portanto.

Neste poder juridico atribuido a um individuo est4, em regra, incluido o poder de
apelar de uma decisdo judicial desfavoravel, no chamado processo de recurso, com
fundamento em que ela ndo corresponde ao Direito, e, através deste ato, instaurar um
processo que pode eventualmente conduzir a anulagdo da decisdo recorrida e a sua
substituicdo por uma outra. Um tal poder juridico ndo s6 ¢ concedido ao individuo em
face do qual existe o dever afirmado como também ao sujeito desse dever juridico. Nao
sO o autor, mas também o réu pode, segundo os preceitos dos modernos ordenamentos
processuais, recorrer de uma decisdo desfavoravel. O exercicio deste poder juridico,
porém, ndo se verifica para fazer valer um dever juridico, mas, inversamente, para
contravir a validade de um dever juridico cuja existéncia ¢ afirmada mas que, segundo o
ponto de vista do réu, ndo existe ou nao existe na medida afirmada. Como este poder
juridico ndo esta ligado a um direito reflexo, também ndo existe aqui - segundo o uso
corrente da linguagem - qualquer direito subjetivo.

Poder juridico andlogo compete, segundo o moderno Direito administrativo, ao
individuo a quem se dirige uma ordem administrativa - que, no seu entender, ndo ¢
juridicamente fundada -, que o mesmo ¢é dizer, a quem vai enderecada uma norma
individual estabelecida pela autoridade administrativa que prescreve ao individuo uma
determinada conduta. O individuo por essa ordem atingido tem o poder de interpor uma



97

reclamac¢do, um recurso ou meio de defesa por qualquer outro modo designado contra a
ordem da administragdo e, assim, iniciar um processo que pode levar ao estabelecimento
de uma outra norma individual através da qual a primeira ¢ anulada ou modificada.
Também neste caso ndo se costuma falar de um direito subjetivo.

e) O direito subjetivo corno permissdo positiva (da autoridade)

Com a afirmagdo de que um individuo tem o direito de se conduzir de
determinada maneira, especialmente de exercer uma determinada atividade, pode nao sé
significar-se que a tal individuo essa atividade ndo ¢ juridicamente proibida mas
também que os outros sdo obrigados a nao impedir essa atividade, ou que o individuo
com direito a exercer essa atividade tem o poder juridico de, no caso de uma violagdo
do correspondente dever, instaurar o procedimento juridico que conduz a san¢do. A
situacdo designada como titularidade de um direito ou direito subjetivo também pode
consistir no fato de a ordem juridica condicionar uma determinada atividade, por
exemplo, o exercicio de uma determinada industria ou profissdo, a uma autorizagao,
designada como “concessdo” ou “licenca”, que ¢ concedida, quer sob os pressupostos
determinados pela ordem juridica, quer segundo a livre apreciagdo do orgdo
competente. O exercicio da atividade em questdo sem a autorizacdo da entidade
competente ¢ proibido, quer dizer, estd sujeito a uma san¢do. A autorizacdo nao consiste
no fato simplesmente negativo do ndo ser proibido, mas no ato positivo de um 6rgao da
comunidade. Ela desempenha, no moderno Direito administrativo, um papel importante.
O direito subjetivo (Berechtigung) que se fundamenta numa tal autorizagdo positiva
conferida por uma autoridade, quer dizer, por um 6rgdo da comunidade, ndo ¢ um
direito reflexo; ndo ¢ funcdo de um dever que lhe corresponda. Tal direito co-envolve
um poder juridico na medida em que com ele vai ligado o poder de realizar certos
negocios juridicos, como, por exemplo, a venda, sujeita a licenca ou concessdo, de
bebidas alcodlicas ou a venda de medicamentos contendo certas substancias venenosas.

) Os direitos politicos

Categoria especial formam os chamados direitos “politicos”. Costumam ser
definidos como a capacidade ou o poder de influir na formacao da vontade do Estado, o
que quer dizer: de participar - direta ou indiretamente - na producdo da ordem juridica -
em que a “vontade do Estado” se exprime. Quando assim se fala pensa-se, no entanto -
como na generalidade dos casos em que se trata da ordem juridica personificada como
“vontade do Estado” -, apenas na forma geral de apari¢do das normas juridicas que
formam esta ordem, nas leis. A participacdo dos stditos das normas na atividade
legislativa, isto ¢, na producdo de normas juridicas gerais, ¢ a caracteristica essencial da
forma democratica de Estado, em contraposi¢do a forma autocratica na qual os suditos
sdo excluidos de toda a participagdo na formacdo da vontade estadual, ou seja, na qual
eles ndo tém quaisquer direitos politicos. A legislacdo democratica pode ser realizada
imediatamente pelo “povo”, isto é, pelos suditos das normas; a isto corresponde - na
chamada democracia direta - o direito subjetivo de cada individuo de participar na
assembléia popular legislativa para ai exprimir a sua opinido ¢ emitir o seu voto. Ou
entdo a legislacdo apenas compete ao povo mediatamente, quer dizer, ¢ exercida por um
parlamento escolhido pelo povo. Neste caso, o processo da formacdo da vontade
estadual - isto ¢é, a legislacdo geral — decompde-se em dois estadios: escolha do
parlamento e aprovacdo das leis pelos membros eleitos do parlamento Desta forma, ha
nesta hipotese um direito subjetivo dos eleitores - que formam um circulo mais ou
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menos vasto de individuos -: o chamado direito de voto; e um direito subjetivo dos
eleitos (relativamente poucos): o direito de ser membro no parlamento, o direito de ai
exprimir a sua Opinido e votar. Todos estes direitos sao direitos politicos.

Se caracterizarmos estes direitos pelo fato de eles conferirem ao titular uma
participagdo na formagao da vontade do Estado, isto ¢, na produ¢ao de normas juridicas,
entdo também o direito privado subjetivo ¢ um direito politico, pois também este
permite ao titular participar na formagdo da vontade estadual. Esta ndo se exprime
menos na norma individual da sentencga judicidria do que na norma geral da lei.

Além do direito de voto parlamentar devem também ser considerados como
direitos politicos direitos de voto de outra espécie. E que ndo s6 o orgdo legislativo mas
também os orgdos de governo (administrativos) e os oOrgdos jurisdicionais podem,
segundo certas constituigdes democraticas, ser eleitos. Na medida em que a funcdo
destes orgdos seja uma fungdo legislativa, esses direitos de voto representam, como o
direito de voto parlamentar, o poder juridico de cooperar, ndo direta mas indiretamente,
na produg¢do das normas que o 6rgio tem competéncia para estabelecer.

Se o direito privado subjetivo em sentido especifico — esse poder juridico
conferido para fazer valer o ndo-cumprimento de um dever juridico - é abrangido,
juntamente com o chamado direito politico, que também ¢ um poder juridico, sob um e
0 mesmo conceito de direito subjetivo, isto s6 é possivel na medida em que em ambos
se exprima a mesma funcdo juridica: a participagdo dos suditos do Direito na producao
juridica - na fungdo da producdo juridica, portanto. No entanto, ao discorrer assim,
temos de ter em conta que, como ja foi acentuado, o direito privado subjetivo em
sentido técnico especifico também se distingue do chamado direito politico pelo fato de,
naquele, o poder juridico ou competéncia conferida pela ordem juridica a um individuo
para participar na produgcdo do Direito servir para fazer valer um dever juridico
existente em face do mesmo ou de um outro individuo, ao passo que tal ja4 ndo sucede
no direito subjetivo politico. O credor ¢ pela ordem juridica autorizado a intervir, isto &,
ele tem o poder juridico de intervir na producdo da norma juridica individual da decisdo
judicial através da instauragdo de um processo, para assim fazer valer o ndo-
cumprimento do dever juridico que o devedor tem de lhe fazer uma determinada
prestacdo. O sujeito do direito politico, por exemplo, o eleitor, é autorizado a intervir
ou, por outra, ele tem o poder juridico de intervir na produ¢do de normas juridicas
gerais; mas este poder juridico ndo serve para fazer valer um dever juridico em que um
outro sujeito se ache constituido em face dele. O exercicio deste poder juridico pode ser
garantido - embora ndo tenha de o ser - através de um dever juridico posto a cargo de
um outro individuo, tal como o exercicio de uma competéncia pode ser - mas ndo tem
necessariamente de ser - contetido de um dever juridico do titular da competéncia. O
juiz pode ser obrigado a receber a peti¢do do credor - e ¢ juridicamente obrigado a tal se
a sua recusa de receber a peti¢do esta, como violagdo do seu dever funcional, sujeita a
pena disciplinar. Porém, o poder juridico conferido ao credor, que ¢ o seu direito
subjetivo, ndo serve para fazer valer o ndo-cumprimento deste dever funcionar, mas o
ndo-cumprimento da obrigacdo do devedor. Uma autoridade eleitoral pode estar
obrigada a receber o voto de quem tem direito de voto, a conté-lo, etc.; e ¢ obrigada a
isso quando a omissdo de uma ou de outra fungdo tem como conseqiiéncia uma san¢ao.
Porém, o poder juridico que ¢ o direito politico de voto ndo serve para fazer valer este
dever funcional. Diferentemente do poder juridico que representa o direito privado
subjetivo, ele ndo serve para fazer valer o nao-cumprimento de um dever juridico
individual, mas para - indiretamente - intervir na producdo de normas juridicas gerais,
através das quais sdo estatuidos os deveres juridicos.
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Entre os direitos politicos sdo também contados os chamados direitos
fundamentais e os direitos de liberdade que as Constitui¢des dos Estados modernos
estatuem, enquanto garantem a igualdade perante a lei, a liberdade (isto ¢, a
inviolabilidade) da propriedade, a liberdade da pessoa, a liberdade de opinido -
particularmente a liberdade de imprensa - a liberdade de consciéncia - incluindo a
liberdade de religido - a liberdade de associa¢do e reunido, etc. Estas garantias de
Direito constitucional ndo constituem em si direitos subjetivos - quer simples direitos
reflexos, quer direitos privados subjetivos em sentido técnico. Elas apresentam-se, na
verdade, como proibicdes de lesar, através de leis (ou decretos com forga de lei), a
igualdade ou liberdade garantida, quer dizer, como proibi¢des de as anular ou limitar.
Mas estas “proibi¢cdes”, no essencial, ndo consistem no fato de se impor ao 6rgao
legislativo o dever juridico de ndo editar tais leis, mas no fato de tais leis, quando sejam
postas em vigor, poderem ser de novo anuladas, com fundamento na sua
“inconstitucionalidade™®, num processo especial para tal fim previsto. As garantias
constitucionais dos direitos e das liberdades fundamentais sdo preceitos da Constitui¢ao
através dos quais ¢ determinado o conteudo das leis por forma negativa e ¢ previsto um
processo em que as leis que ndo correspondam a estas determinagdes podem ser
anuladas. Na verdade, os chamados direitos e liberdades fundamentais podem ser
violados nao so através das leis (e dos decretos com forga de lei), mas também através
dos decretos regulamentares, atos administrativos ou decisdes judiciais; quer dizer,
também outras normas, tal como aquelas que aparecem na forma de leis (ou de decretos
com forca de lei), podem ter um contetido inconstitucional e, por este fundamento, ser
anuladas. Mas também quando essas normas, ndo sendo postas com base em leis
inconstitucionais, sdo, porém, estabelecidas sem qualquer fundamento legal, podem ser
anuladas, j& mesmo com base nesta razdo formal e ndo somente por o seu conteudo
contrariar a “proibicdo” material da Constituigdo, quer dizer, por ser um contetdo
“proibido” pela Constituigdo.

A igualdade dos individuos sujeitos a ordem juridica, garantida pela
Constituicao, ndo significa que aqueles devam ser tratados por forma igual nas normas
legisladas com fundamento na Constitui¢do, especialmente nas leis. Nao pode ser uma
tal igualdade aquela que se tem em vista, pois seria absurdo impor os mesmos deveres e
conferir os mesmos direitos a todos os individuos sem fazer quaisquer distingdes, por
exemplo, entre criangas ¢ adultos, sdos de espirito e doentes mentais, homens e
mulheres. Quando na lei se vise a igualdade, a sua garantia apenas pode realizar-se
estatuindo a Constitui¢do, com referéncia a diferencas completamente determinadas,
como talvez as diferencas de raca, de religido, de classe ou de patrimdnio, que as leis
ndo podem fazer acepcdo das mesmas, quer dizer: que as leis em que forem feitas tais
distingdes poderdo ser anuladas como inconstitucionais. Se a Constitui¢do ndo fixa
distingdes bem determinadas que ndo possam ser feitas nas leis relativamente aos
individuos, e se a mesma Constitui¢do contém uma formula proclamando a igualdade
dos individuos, esta igualdade constitucionalmente garantida a custo podera significar
algo mais do que a igualdade perante a lei. Com a garantia da igualdade perante a lei,
no entanto, apenas se estabelece que os 6rgaos aplicadores do Direito somente podem
tomar em conta aquelas diferenciagdes que sejam feitas nas proprias leis a aplicar. Com
isso, porém, apenas se estabelece o principio, imanente a todo o Direito, da juridicidade
da aplicagdo do Direito em geral e o principio imanente a todas as leis da legalidade da
aplicacao das leis, ou seja, apenas se estatui que as normas devem ser aplicadas de
conformidade com as normas. Com isto, porém, nada mais se exprime sendo o sentido
imanente as normas juridicas. Uma decisdo judicial pela qual uma pena prevista na lei a
aplicar ndo ¢ imposta simplesmente porque o delingiiente ¢ um branco e ndo um negro,
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um cristdo e ndo um judeu, embora a lei ndo tome em conta, na determinagdo do fato
delituoso, a raca ou a religido do delinqiiente, ¢ anulavel Como contraria ao Direito pelo
mesmo fundamento com que seria anuldvel uma decisdo judicial na qual se aplicasse
uma pena a um individuo que ndo cometeu qualquer delito determinado por lei e
verificado pelo tribunal, ou pelo mesmo fundamento com que ¢ anuldvel uma decisao
judicial em que se imponha a um individuo que cometeu um tal delito uma pena nao
prescrita na lei. A inconstitucionalidade da decisdo nao representa, nesse caso, qualquer
fundamento de anulagdo e de nulidade diferente do da ilegalidade.

Uma determinagcdo constitucional que estabeleca a inviolabilidade da
propriedade pode apenas significar que as leis que confiram poder ao governo para
retirar a propriedade ao seu dono contra a vontade deste e sem indenizagdo - excecdo
feita do caso da privacdo da propriedade como sancdo - podem ser anuladas como
“inconstitucionais” Um tal preceito constitucional ndo é propriamente uma proibicao da
expropriacdo. Ele apenas se refere a expropriacdo sem indeniza¢do e ndo regula o dever
juridico do o6rgdo legislativo de ndo editar leis dessa espécie. A lei “inconstitucional” &,
até a sua anulacdo - que pode ser individual, isto ¢, limitada a um caso concreto, ou
geral -, uma lei valida. Ndo ¢ nula, mas apenas anulavel’. Situa¢io analoga se apresenta
quando a Constitui¢do garante a liberdade de crenga e de consciéncia. Uma tal garantia
significa que uma lei pela qual seja proibida a pratica de uma determinada religido, quer
dizer, pela qual essa pratica fique sujeita a uma pena, pode ser anulada como
inconstitucional.

Uma garantia eficaz destes chamados direitos e liberdades fundamentais apenas
existe se a Constituicdo que os garante ndo pode ser modificada pela via da simples
legislacdo mas apenas o pode ser através de um processo especial que se distingue do
usual processo legislativo pela circunstancia de apenas poder ter lugar sob pressupostos
mais restritivos: exigir-se, ndo uma maioria simples, mas uma maioria qualificada do
orgao legislativo colegial, ndo uma resolugdo tomada uma unica vez, mas uma
resolugio vérias vezes assumida, e outros pressupostos idénticos'®. Com efeito, se a
Constituicao pudesse ser modificada por leis simples, nenhuma lei e, conseqiientemente
nenhuma decisdo judicial e nenhuma resolu¢do administrativa baseadas na lei poderiam
ser anuladas por “inconstitucionalidade”, ja que a Constituicdo poderia ser anulada pela
lei no que respeita ao dominio de vigéncia desta. Por isso, ndo existe mesmo qualquer
garantia eficaz de um chamado direito ou liberdade fundamental se a Constitui¢do,
modificavel apenas sob pressupostos mais rigorosos, somente garante o “direito” (scl.
fundamental) na medida em que ele ndo ¢é limitado pelas leis, quer dizer, se a
Constituicao delega na legislacdo simples o poder de estabelecer ou ndo a expropriagao
sem indenizagdo, de fazer ou naO as discrimina¢des excluidas pela Constituicdo na
imposi¢cdo de deveres e na atribui¢do de direitos, ou de limitar certas liberdades. Tal
garantia aparente € a que nos surge quando, por exemplo, a Constitui¢ao determina: “E
assegurada a inviolabilidade da propriedade. A expropriagdo sem indeniza¢do por
interesse publico somente ¢ permitida com fundamento na lei”; ou: “Todo o individuo
tem o direito de exprimir livremente a sua opinido dentro dos limites legais”; ou:
“Todos os cidaddos tém o direito de se reunirem ¢ formarem associagdes. O exercicio
deste direito serd regulado pelas leis”.

Enquanto a garantia constitucional dos chamados direitos e liberdades
fundamentais ndo significar outra coisa sendo a mencionada dificultagdo da limita¢do
legal destes “direitos”, ndo estaremos em face de quaisquer direitos em sentido
subjetivo. Nao se trata de direitos reflexoS, pois a “proibi¢do” da legislagdo que os
limite ndo estatui qualquer dever juridico; e, por conseguinte, também se ndo trata de
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direitos subjetivos em sentido técnico, na medida em que por um direito subjetivo se
entenda o poder juridico de fazer valer, através de uma acdo judicial, o ndo-
cumprimento de um dever juridico. Uma liberdade ou direito fundamental representaria
um direito subjetivo no sentido de um poder juridico - se bem que ndo um poder
juridico de fazer valer o nao-cumprimento de um dever juridico - se a ordem juridica
conferisse aos individuos atingidos por uma lei inconstitucional o poder juridico de
instaurar, através de requerimento, o processo que conduz a anulacdo da lei
inconstitucional. Como o sentido do ato através do qual uma norma ¢ anulada ¢ também
uma norma, o direito de liberdade consiste no poder juridico de intervir na produgao
destas normas. Assim, por exemplo, o direito de liberdade religiosa constitucionalmente
assegurado representa um direito subjetivo quando o processo para a anulagdo de uma
lei que limite a liberdade religiosa pode ser instaurado por todo e qualquer individuo
que essa lei afete, através de uma espécie de actio popularis. No entanto, este direito
distingue-se, como direito politico, e tal como direito politico de voto, do direito
subjetivo em sentido técnico, que ¢ um direito privado, pelo fato de nao servir para fazer
valer o ndo-cumprimento de um dever juridico que exista em face do titular do direito.
Obrigar juridicamente um oOrgdo legislativo colegial a omitir a legislacdo
inconstitucional a custo seria possivel - j4 mesmo por razdes técnicas -e na ordem dos
fatos ndo se verifica. E, no entanto, possivel e, de fato, acontece que o chefe de Estado,
que tem de sancionar ou promulgar as decisdes do parlamento, ¢ os membros do
gabinete, que tém de referendar os atos do chefe de Estado, podem ser
responsabilizados pela constitucionalidade da lei por eles sancionada, promulgada ou
referendada, o que quer dizer que lhes podem ser impostas, por um tribunal especial,
penas especificas, tais como a demissdo e a perda dos direitos politicos. Nesse caso,
estamos perante uma proibi¢do juridica de praticar tais atos - isto é, de cooperar na
publicacdo de tais leis - que vincula estes 6rgdos. No entanto, também o poder juridico
de instaurar o procedimento que conduz a execu¢do destas sangdes ndo €, em regra,
conferido aos individuos atingidos pela lei inconstitucional. Se nos achamos perante
uma decisdo administrativa que ofende a igualdade ou a liberdade constitucionalmente
assegurada, ou perante uma decisdo judicial, perante uma norma individual, portanto,
que foi estabelecida com base numa lei inconstitucional, ¢ se apenas o individuo
imediatamente atingido por essa norma individual tem o poder juridico de instaurar,
através de reclamacdo ou recurso, o procedimento que conduz a anulagdo dessa mesma
norma individual, entdo o direito e liberdade fundamental em questdo ¢ um direito
subjetivo do individuo na medida em que a anulacdo da norma individual implica a
anulacdo da lei inconstitucional para o caso concreto ou estd por qualquer forma ligada
com uma anulacdo geral da lei inconstitucional. Se a norma individual do ato
administrativo ou do ato judicial que ofende o direito e a liberdade fundamental
garantidos pela Constitui¢do ndo é posta com base numa lei inconstitucional mas sem
qualquer fundamento legal, entdo o direito subjetivo do individuo, isto é, o seu poder
juridico de provocar a anulagdo desta norma individual, ndo se distingue em nada de
qualquer direito subjetivo que consista no poder juridico de provocar a anulacdo de um
ato administrativo ou judicial com fundamento na sua ilegalidade. O processo
instaurado através da reclamacdo ou recurso do individuo ndo conduz a anulacido
individual ou geral de uma lei inconstitucional, mas apenas a anulacdo de uma norma
individual que ¢ ilegal. Somente quando o individuo tenha o poder juridico de provocar
a anula¢do individual ou geral de uma lei que, pelo seu contetido, viola a igualdade ou
liberdade constitucionalmente assegurada, ¢ que o chamado direito ou liberdade
fundamental é um direito subjetivo do individuo.
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Em resumo, pode dizer-se: o direito subjetivo de um individuo ou ¢ um simples
direito reflexo, isto ¢, o reflexo de um dever juridico existente em face deste individuo;
ou um direito privado subjetivo em sentido técnico, isto ¢, o poder juridico conferido a
um individuo de fazer valer o ndo-cumprimento de um dever juridico, em face dele
existente, através da acao judicial, o poder juridico de intervir na produ¢ao da norma
individual através da qual ¢ imposta a sangdo ligada ao ndo-cumprimento; ou um direito
politico, isto €, o poder juridico conferido a um individuo de intervir, j& diretamente,
como membro da assembléia popular legislativa, na producdo das normas juridicas
gerais a que chamamos leis, ja indiretamente, como titular de um direito de eleger para
o parlamento ou para a administra¢do, na producdo das normas juridicas que o 6rgao
eleito tem competéncia para produzir; ou ¢, como direito ou liberdade fundamental
garantida constituciOnalmente, o poder de intervir na producdo da norma através da
qual a validade da lei inconstitucional que viola a igualdade ou liberdade garantidas ¢
anulada, quer por uma forma geral, isto ¢é, para todos os casos, quer apenas
individualmente, isto é, somente para o caso concreto. Finalmente, também pode
designar-se como direito subjetivo a permissdo positiva de uma autoridade.

4. Capacidade de exercicio - Competéncia - Organicidade

a) Capacidade de exercicio

O poder juridico descrito nas paginas precedentes como direito subjetivo -
direito privado ou direito politico - ¢ apenas um caso particular da fun¢do da ordem
juridica que aqui designamos por atribuicao de um poder ou competéncia ou autorizagao
(Ermachtigung). Do ponto de vista de uma ciéncia do Direito que descreva o
ordenamento juridico em proposigdes juridicas, a fun¢ao daquele ordenamento consiste
em ligar a certos pressupostos, por ele determinados um ato de coerc¢do, por ele
igualmente fixado, como conseqiiéncia. Este ato de coercdo ¢ a conseqiiéncia por
exceléncia. Na verdade, entre os seus pressupostos figuram também aqueles que sdo,
eles proprios, condicionados por outros fatos pela mesma ordem juridica fixados, pelo
que tais pressupostos sdo, nestes termos, conseqiiéncias relativas. Quando, por exemplo,
a ordem juridica prescreve que, se alguém se apropria de uma coisa encontrada e nao
comunica o achado a uma determinada autoridade, ou o ndo deposita junto dessa
autoridade, deve ser punido, o fato da apropriacio de um objeto encontrado e o
pressuposto do fato da ndo-comunicacdo ou do ndo-depdsito que, por sua vez,
juntamente com o seu pressuposto, ¢ o pressuposto do ato de coercdo. SO o ato de
coercdo ¢ conseqiiéncia sem que seja ele proprio pressuposto. Ele ¢ a ultima
conseqiiéncia, a conseqiiéncia juridica; e, se o ato coercitivo ¢ uma sangao, por ser uma
reacdo contra uma conduta de um individuo determinada pela ordem juridica, a
conseqiiéncia juridica ¢ uma conseqiiéncia do ilicito. Enquanto o Direito, como ordem
coercitiva, pde o ato de coer¢do, que ¢ um ato humano, como devido (como devendo-
ser), revela-se como norma - a sua fungdo ¢ a formagao.

A funcdo da ordem juridica designada como atribuicdo de um poder ou
competéncia (Ermachtigung) refere-se somente a conduta humana. S6 a conduta de um
individuo ¢ que ¢ pela ordem juridica autorizada. Num sentido muito amplo, uma certa
conduta de um determinado individuo ¢ autorizada pelo ordenamento juridico ndo s6
quando se atribui dessa forma ao individuo um poder juridico, isto €, a capacidade de
produzir normas juridicas, mas, de um modo inteiramente geral, quando a conduta do
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individuo ¢ tornada pressuposto direto ou indireto da conseqiiéncia juridica, isto ¢, do
ato coercitivo posto como devido (como devendo-ser), ou essa conduta ¢ a propria
conduta que representa o ato de coerc¢ao. Outros fatos determinados pela ordem juridica
como pressupostos ndo sdo de considerar como ‘“‘autorizados” (“‘ermachtigt”). Se a
ordem juridica determina que um individuo atacado por uma doenga contagiosa deve ser
internado numa casa de satude, ele autoriza um determinado individuo a realizar o ato
coercitivo do internamento; porém, nao se pode dizer que autoriza o aparecimento da
doenga. Neste sentido amplissimo da palavra, toda conduta humana - mas apenas a
conduta humana - que pela ordem juridica ¢ determinada como pressuposto ou como
conseqiiéncia se pode considerar como “autorizada” pela ordem juridica. Ao individuo
que pode realizar uma tal conduta é pela ordem juridica atribuida a capacidade de se
conduzir dessa maneira. Fle tem uma capacidade que lhe ¢ conferida pela ordem
juridica. Se esta atribui¢do de capacidade (Beféahigung) ¢ pela ordem juridica designada
como autorizagdo ou atribuicdo de poder (Ermachtigung), tal expressdo ndo implica
qualquer espécie de aprovacao. Também a chamada capacidade delitual representa uma
capacidade, conferida pela ordem juridica apenas a individuos de certa maneira
qualificados, de cometerem delitos através da sua conduta, quer dizer, de porem um
pressuposto do ato coercitivo que funciona como sanc¢ao e que ¢ dirigido contra eles (ou
contra os seus “parentes”’) como conseqliéncia. Estes individuos qualificados pela
ordem juridica, e apenas estes, podem cometer delitos, quer dizer, a ordem juridica lhes
atribui capacidade para tal. Mas a conduta que representa o delito ¢ proibida pela ordem
juridica precisamente pelo fato de ser tornada pressuposto de uma san¢do dirigida contra
o delingiiente (ou contra os seus “parentes”) e, como “proibida”, ndo ¢ aprovada. Na
medida em que com a expressdo ‘“autorizagdo” (“Ermachtigung”) esta ligado o
significado lateral de “aprovacdo”, tal expressdo ¢ utilizada num sentido mais estrito
que ndo inclui a capacidade delitual. Neste sentido fala-se, na teoria tradicional, de
capacidade de exercicio (Handlungféhigkeit), para a distinguir de capacidade delitual. A
capacidade de exercicio ¢ definida como a capacidade de um individuo para produzir
efeitos juridicos através da sua conduta. Como por efeitos juridicos se nao podem
entender “efeitos” em sentido causal, a capacidade de exercicio consiste na capacidade
conferida a um individuo pela ordem juridica de provocar conseqiiéncias juridicas
através da sua conduta, quer dizer, de produzir as conseqiiéncias que a ordem juridica
liga a essa conduta. Neste contexto, porém, entre estas conseqiiéncias juridicas nao
podem contar-se as san¢des que, como conseqiiéncias de uma conduta, sdo dirigidas
contra o sujeito dessa conduta (ou contra os seus familiares). Esta capacidade de poder
provocar pela propria conduta uma san¢do que, como conseqiiéncia dessa conduta, ¢
dirigida contra o sujeito da mesma (contra o delinqiiente, ou contra os seus familiares),
¢, como capacidade delitual, distinguida da capacidade de exercicio. As conseqiiéncias
juridicas a cuja possibilidade de producdo se chama capacidade de exercicio sao
essencialmente, segundo a doutrina tradicional, deveres e direitos, os quais sdo criados
através de negocios juridicos. A capacidade de exercicio € principalmente capacidade
negocial. No entanto, também nela se compreende a capacidade de influir, através da
acdo e do recurso, o processo judicial (capacidade processual).

A capacidade mencionada em ultimo lugar é, como j& se expds, um poder
conferido pela ordem juridica de intervir na produ¢ao da norma juridica individual que ¢
estabelecida pela decisdo judicial. E um poder juridico, e a sua concessdo pela ordem
juridica é “autorizag¢do” ou “atribuicdo de competéncia” (“Erméchtigung”) no sentido
estrito, especifico da palavra. Mas também a capacidade negocial representa um tal
poder juridico como capacidade de criar direitos e deveres. Com efeito, os deveres
juridicos e os direitos subjetivos sdo estatuidos por normas juridicas. Ora, tais normas
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também sdo criadas através de negodcios juridicos. Uma andlise do negdcio juridico
tipico, do contrato, imediatamente nos revela isso mesmo. O contrato estipula que as
partes contratantes se devem conduzir de certa maneira uma em face da outra; o
contrato de compra e venda, por exemplo, estipula que o vendedor deve entregar ao
comprador uma certa coisa ¢ que o comprador deve prestar ao vendedor uma
determinada soma de dinheiro. O contrato € um ato cujo sentido subjetivo é um dever-
ser. Na medida em que a ordem juridica, através de uma norma geral, autoriza os
individuos a concluirem contratos, eleva o sentido subjetivo do ato negocial a um
sentido objetivo. Se o contrato cria deveres para as partes contratantes, ¢ porque a
ordem juridica liga a conduta anticontratual, quer dizer, a conduta contraria a norma
contratualmente produzida, uma san¢do. A norma produzida por negdcio juridico &,
neste sentido, uma norma nao-autdénoma. Se o contrato cria direitos subjetivos para as
partes contratantes, ¢ porque a ordem juridica, enquanto autoriza os individuos a
concluirem contratos, atribui as partes contratantes o poder juridico de fazer valer,
através de uma agdo, o ndo-cumprimento dos deveres estatuidos pela norma contratual,
ou seja, a violagdo da norma juridica produzida pelo contrato - quer dizer: atribui-lhes o
poder juridico de intervir na producdo da decisdo judicial que representa uma norma
juridica individual. A capacidade negocial ¢ uma capacidade conferida pela ordem
juridica aos individuos para, com base nas normas juridicas gerais produzidas por via
legislativa ou consuetudindria produzirem normas juridicas de escaldo inferior e
intervirem na produ¢do das normas juridicas individuais a produzir pelo tribunal. Ela
constitui um auténtico poder juridico.

Se por capacidade de exercicio se entende a capacidade de produzir
conseqiiéncias juridicas através de uma conduta, e se se vé como conseqiiéncia de um
ato negocial o dever juridico criado através desse ato, ou seja, o por-em-vigéncia de
uma norma individual, podemos entender como capacidade de exercicio (no sentido de
capacidade negocial) também a capacidade de cumprir deveres juridicos, quer dizer: a
capacidade de, pela sua propria conduta, evitar a sancao. Nisso consiste a conseqiiéncia
juridica - negativa - do cumprimento do dever.

b) Competéncia

E facil de ver que o exercicio deste poder juridico, como fun¢ao juridica, ¢, no
essencial, da mesma espécie que a funcdo de um orgao legislativo, dotado pela ordem
juridica do poder de criar normas gerais, ¢ que as fungdes dos orgdos judiciais e
administrativos, dotados pela ordem juridica do poder de criar normas individuais por
aplica¢ao daquelas normas gerais.

Em todos estes casos, precisamente como no caso da chamada capacidade de
exercicio, estamos perante uma autorizagdo (Ermachtigung) para produzir normas
juridicas. Em todos estes casos a ordem juridica atribui a determinados individuos um
poder juridico. Porém, nem em todos os casos de atribuicdo de um poder juridico, quer
dizer, de uma autorizac¢do ou atribui¢do de poder (Ermachtigung) no sentido estrito da
palavra, a teoria tradicional fala de capacidade de exercicio. Pelo contrario, ela fala em
muitos casos, e especialmente em relacdo com a funcdo de certos orgdos da
comunidade, particularmente dos tribunais e das autoridades administrativas, da sua
“competéncia”. O poder juridico conferido a uma “pessoa privada” de produzir normas
juridicas pela pratica de um negocio juridico ou de intervir na produ¢ao de normas
juridicas através da a¢do judicial, do recurso, da reclamagdo, do exercicio do direito de
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voto, os seus direitos subjetivos no sentido técnico da palavra, ndo sdo designados como
sua competéncia.

Na medida em que seja tomada em conta a fun¢do que consiste no exercicio do
poder juridico conferido pela ordem juridica, esta limitacdo do conceito de competéncia
nao se justifica. A capacidade negocial e o direito subjetivo- privado ou politico - de um
individuo sdo a sua “competéncia” no mesmo sentido em que o ¢ a capacidade de certos
individuos de fazer leis, proferir decisdes judiciais ou tomar resolugdes administrativas.
A terminologia tradicional encobre o parentesco essencial que existe entre todas as
fungdes que exercitam este poder juridico, em vez de o por claramente em evidéncia. Se
os individuos que realizam um negocio juridico e as partes que, no processo judicial ou
administrativo, propdem a agdo, interpdem recursos ou apresentam reclamacgdes sdo
considerados como “pessoas privadas” e ndo como “6rgdos” da comunidade juridica e,
por tal motivo, o poder juridico que lhes ¢ conferido ndo ¢ considerado e designado
como sua competéncia, tal ndo pode fundar-se no conteudo da sua fungdo. Com efeito, o
conteudo da funcdo é, em ambos os casos, 0 mesmo, a saber: produ¢do de normas
juridicas. A proposito deve notar-se que, através do negodcio juridico, podem ser
produzidas, pelas “pessoas privadas” com poder para tal, ndo s6 normas juridicas
individuais como também normas juridicas gerais, e que a produ¢do de normas juridicas
gerais através de tratados concluidos pelos Estados - aos quais o Direito internacional
geral confere poder para tanto -> dentro da ordem juridica constitutiva da comunidade
internacional, desempenha um papel muito importante. No entanto, no exercicio desta
funcdo os Estados, tampouco como os individuos ao celebrarem os negdcios juridicos
para que sdo considerados competentes ou autorizados pelo Direito estadual, ndo sdo
considerados como “o0rgdos” da comunidade juridica e, por conseguinte, também o
poder juridico que lhes ¢ atribuido ndo ¢ designado como sua competéncia. Se, nestes
casos, os individuos que exercitam a funcdo ndo sdo designados como orgdos da
comunidade, isso apenas pode basear-se na circunstancia de, para o conceito de 6rgao
que aqui se utiliza, ser definitério algo mais que o conteudo da funcao.

¢) Organicidade

Um individuo ¢ 6rgdo de uma comunidade na medida em que exerce uma
funcdo que pode ser atribuida'' a comunidade, uma funcdo da qual por isso se diz que é
exercida pela comunidade, pensada como pessoa, através do individuo que funciona
como seu oOrgdo. Ha ai uma fic¢do, pois ndo ¢ a comunidade, mas um individuo
humano, quem exerce a funcdo. A comunidade consiste na ordem normativa que regula
a conduta de uma pluralidade de individuos. Diz-se, na verdade, que a ordem constitui a
comunidade. Mas ordem e comunidade ndo sao dois objetos distintos. Uma comunidade
de individuos, quer dizer, aquilo que a estes individuos ¢ comum, consiste apenas nesta
ordem que regula a sua conduta. A conduta de um individuo s6 pode ser atribuida a
comunidade constituida por uma ordem normativa — e isso quer dizer: ser referida, sem
ficcdo, a ordem normativa constitutiva da comunidade - quando essa conduta seja
determinada, nesta ordem normativa, como pressuposto ou conseqiiéncia. Por isso que a
conduta de um individuo ¢ atribuida a uma comunidade, ¢ interpretada ou considerada
como ac¢do de uma comunidade, a comunidade ¢é representada como um sujeito agente,
como pessoa; quer dizer: a atribuicdo da func¢do que, determinada numa ordem
normativa, ¢ exercida por um individuo, a comunidade constituida por esta ordem
normativa, implica a sua personificagio. No entanto, nesta atribui¢io personificadora'?,
nada mais se exprime sendo que a conduta atribuida a comunidade estd determinada na
ordem normativa que constitui a comunidade e, neste sentido muito amplo, € por ela
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autorizada (erméachtigt). Atribuir a comunidade um ato de conduta humana néo significa
absolutamente nada mais que referir esse ato & ordem que constitui a comunidade,
concebé-lo como um ato que a ordem normativa autoriza (no sentido mais amplo da
palavra). Por isso, toda conduta de um individuo determinada pelo ordenamento
normativo e¢ que este, neste sentido muito amplo, autoriza, pode ser atribuida a
comunidade constituida pelo mesmo ordenamento normativo como funcdo da
comunidade, e todo individuo cuja conduta estd determinada no ordenamento juridico e
que este, no mesmo sentido, autoriza, ou seja, todo membro da comunidade constituida
por aquele ordenamento, pode ser considerado como o6rgdo da comunidade. Um
individuo ¢ 6rgdo de uma comunidade porque e na medida em que realiza uma conduta
atribuivel a comunidade e uma conduta ¢é atribuivel a comunidade quando esta
determinada na ordem normativa constitutiva da comunidade como pressuposto ou
conseqiiéncia. Este é o conceito primdario, fundamental da fun¢do de 6rgao, da fungdo de
orgdo no sentido mais amplo da palavra. Ora, ¢ o conceito de fun¢do de 6rgdo e nao o
conceito de 6rgdo que - particularmente para o dominio da ciéncia juridica - apreende a
esséncia da situacdo. No conceito de 6rgdo exprime-se o sujeito ou o “suporte” da
funcado, quer dizer, o elemento pessoal da conduta que representa a fungdo e que, como
toda a conduta humana, consiste de um elemento pessoal e num elemento material " - e,
assim, ja inclui em si o elemento pessoal. O conceito do 6rgdo como portador ou
suporte de uma funcdo diferente do mesmo portador ¢ um conceito de substincia
(conceito substantivo) que, como tal, deve ser usado com a consciéncia de que, do ponto
de vista do conhecimento cientifico, a substincia deve ser reduzida a funcdo. No
conceito do 6rgdo como portador (suporte) da fungdo o elemento pessoal ¢ dissociado
do elemento material e autonomizado, se bem que aquele esteja inseparavelmente ligado
a este. Somente com esta reserva pode o conceito de 6rgao ser utilizado como um
conceito auxiliar que facilita a descri¢ao da situagdo.

O conceito de fungdo de 6rgdo que aparece no uso juridico - sob este aspecto
vacilante - da linguagem ¢, porém, mais estreito do que o conceito aqui designado como
primario ou fundamental. Como este abrange toda a conduta determinada pela ordem
normativa, também cai sob ele - na medida em que se trata de conduta determinada pela
ordem juridica e, assim, de funcdo da comunidade juridica - a conduta que, como
pressuposto da sangdo estatuida pela ordem juridica, é juridicamente proibida. A
concepgdo segundo a qual a conduta proibida ¢ um nao-direito (ilicito) e, portanto, a
negacdo do Direito, repugna a afirmacdo de que a comunidade juridica comete um
ilicito (um nao-direito). H4 uma certa tendéncia para atribuir & comunidade juridica
apenas a conduta de um individuo que, embora determinada na ordem constitutiva da
comunidade, ndo se encontre ai determinada como delito, quer dizer, ndo seja
proibidaM. Se se usa a palavra “autorizar” (ermachitigen) ndo s6 no sentido mais estrito
de atribuicdo de um poder juridico, isto é, da capacidade de produzir e aplicar normas
juridicas, mas também no sentido mais amplo em que se inclui o “prescrever” e o
“permitir positivamente”, pode dizer-se que existe a tendéncia de apenas atribuir a
comunidade a conduta de um individuo para a qual este seja, neste sentido (que ndo
inclui a conduta determinada como ilicita pela ordem juridica), “autorizado”. Desta
forma, portanto, apenas a conduta pela qual sdo produzidas ou aplicadas normas
juridicas, assim como a conduta prescrita - mas ja ndo a proibida - e a conduta
positivamente permitida seriam atribuidas a comunidade, € um individuo somente seria
considerado como 6rgdo da comunidade na medida em que observasse uma conduta
para a qual fosse “autorizado”, naquele sentido, pela ordem juridica. No entanto, como
veremos, o uso da linguagem nao € coerente a este respeito. Por vezes também se atribui
a comunidade juridica um ilicito - especialmente quando se considera a comunidade
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como sujeito de deveres, pois a capacidade para se obrigar ou ser sujeito de deveres
(Verpflichtungsfahigkeit) pressupde a capacidade delitual®. Porém, a tese de que a
comunidade juridica ndo pode praticar um ilicito implica que a atribuicdo a essa
comunidade ¢ limitada a conduta humana que a ordem juridica constitutiva da mesma
comunidade ‘“‘autoriza” no sentido que acabamos de definir, que o fato ilicito, se bem
que determinado na ordem juridica, ndo pode ser atribuido a comunidade por esta
constituida porque ela ndo o “autoriza” neste sentido mais estrito. Se se limita nestes
termos aquela atribuicdo a comunidade juridica, o individuo, na medida em que ponha
um fato ilicito e, assim, realize uma conduta nao “autorizada”, na medida, portanto, em
que atue fora da sua autorizacgdo, quer dizer, fora da sua competéncia, ndo ¢ considerado
como 6rgdo da comunidade e a sua conduta ndo ¢ interpretada como fun¢do de um
orgio (scl. da comunidade). A comunidade juridica é entdo atribuida apenas aquela
conduta a que se refere o conceito da capacidade de exercicio'® - que ndo inclui a
capacidade delitual.

Se do conceito da fun¢do de 6rgdo atribuivel a comunidade juridica se exclui a
pratica do fato ilicito, entdo pode ser considerada como funcdo da comunidade juridica -
e, neste sentido (lato), como fungdo juridica - toda conduta determinada pela ordem
juridica constitutiva da comunidade que ndo consista na realizag@o de fato ilicito. Nestes
termos, poderiamos considerar como tal, ndo apenas a conduta que podemos designar
por funcdo juridica no sentido estrito e especifico da palavra, a saber: a producdo e a
aplicagdo de normas juridicas, incluindo a participacdo na produgdo e aplicacdo das
normas exercidas através da acdo judicial, do recurso, da reclamacdo (abrangendo o
exercicio de um direito subjetivo no sentido técnico da palavra), assim como a execugao
dos atos de coercdo estatuidos pela ordem juridica - em suma, a fun¢do produtora e a
funcao aplicadora do Direito - mas também o cumprimento de deveres juridicos, o
exercicio de direitos reflexos e de direitos que consistam numa permissdo positiva -
funcdo esta a que podemos chamar funcdo de observancia do Direito
(Rechtsbefolgunsfunktion). Como 6rgéo juridico, quer dizer, como 6rgdo da comunidade
juridica, surge entdo todo o individuo que realiza uma fung¢ao juridica em sentido estrito
ou em sentido amplo. Por isso, o individuo que exercita o poder juridico que lhe ¢
conferido propondo uma agdo judicial ou celebrando um negécio juridico pode ser
designado como o6rgdo juridico, e o poder juridico que lhe ¢ conferido pode ser
designado como sua competéncia - e isto precisamente no mesmo sentido em que
chamamos 6rgdo ao legislador, ou juiz ou ao funcionario administrativo, € em que
designamos por competéncia o poder juridico que lhes é conferido. Sim, até mesmo o
individuo que cumpre a sua obrigagdo, exercita um direito reflexo ou faz uso de uma
permissao positiva pode ser considerado como 6rgao juridico. Neste conceito de funcao
de 6rgdo nada mais se exprime sendo a relacdo da fun¢do com a ordem normativa que a
determina e que constitui a comunidade.

No uso juridico da linguagem, no entanto, ¢ utilizado o conceito de 6rgdo num
sentido ainda mais estrito do que o que acabamos de descrever. Nem toda conduta
determinada na ordem juridica e que ndo seja qualificada como ilicito ¢ atribuida a
comunidade juridica, ¢ interpretada como funcdo da comunidade juridica; e nem todo
individuo que realiza uma tal fun¢do ¢ designado como “6rgdo” neste sentido estrito. A
sua conduta ¢ atribuida a comunidade juridica como fungdo desta e o individuo que
realiza a funcdo ¢ designado como 6rgao somente quando tal individuo seja qualificado
de determinada maneira.

Quando uma fung¢ao regulada por uma ordem normativa ndo pode, segundo essa
ordem, ser desempenhada por qualquer individuo a mesma ordem sujeito mas apenas
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por certos individuos qualificados, estamos perante uma divisao funcional do trabalho.
Somente as fungdes determinadas pela ordem juridica que sejam desempenhadas
segundo o principio da divisdo do trabalho, quer dizer, realizadas por certos individuos
qualificados, sdo atribuidas a comunidade juridica, e apenas os individuos que atuam
segundo o principio da divisdo do trabalho, quer dizer, apenas certos individuos
qualificados, sdo designados como “orgdos” neste sentido estrito. As comunidades que
tétm “Orgaos” chamam-se comunidades ‘“organizadas”; e por comunidades
“organizadas” entendem-se aquelas que tém 6rgaos funcionando segundo o principio da
divisdo do trabalho. Mas toda comunidade tem de ter 6rgaos - se bem que possa nao ter
orgaos funcionando segundo o principio da divisdo do trabalho -, pois uma comunidade
apenas pode funcionar através dos seus orgdos, isto ¢, através daqueles individuos que
sdo determinados pela ordem normativa constitutiva da comunidade. Quando um
ordenamento normativo determina que certas fungdes por ele previstas podem, sob as
condigdes por ele fixadas, ser realizadas por qualquer individuo aquele ordenamentO
sujeito, todo individuo no exercicio da func¢do para que recebe poder ou competéncia
pode ser considerado como 6rgdo e a respectiva fun¢do pode ser atribuida a comunidade
constituida por aquele mesmo ordenamento, ainda que ndo se verifique qualquer espécie
de divisdo do trabalho, embora as fun¢des previstas ndo sejam realizadas segundo o
principio da divisdo do trabalho. Porém, no uso da linguagem dominante os individuos
que realizam a funcdo sem que seja observado o principio da divisdo do trabalho ndo
sdo designados como “6rgaos” e a sua fungdo, realizada sem obediéncia aquele mesmo
principio, ndo € atribuida a comunidade.

As qualificagdes dos individuos designados, no uso juridico da linguagem, como
“Orgaos” sdo de diversa espécie. Elas sdo baseadas na natureza quando a ordem juridica
estabelece que certas fungdes apenas podem ser desempenhadas por um homem, ou por
uma mulher, ou por individuos de determinada idade, com satde mental ou fisica ou -
na hipétese de uma constituicdo hereditaria do 6rgdo - com uma determinada
ascendéncia. A ordem juridica, porém, também pode considerar pressuposto da
adjudicacao da fun¢@o uma certa qualidade moral, conhecimentos ou aptiddes especiais
do individuo. De particular importincia e a qualificagdo que consiste em que o
individuo a designar como “6rgao” tem de ser chamado a fungdo regulada pela ordem
juridica por uma forma na mesma ordem juridica especificada. Este chamamento pode
ser imediato ou mediato. E imediato se a Constituicio, uma lei ou uma norma
consuetudinaria designa um individuo concretamente determinado e estabelece que uma
certa fungdo deve ser desempenhada por ele e somente por ele. Assim acontece, v. g., se
a primeira Constitui¢do historica determina: o chefe de Estado deve ser Fulano; ou: o
colégio constituinte sera integrado pela assembléia de pessoas que se reunirem, num
determinado dia, em determinado local, e fixarem a Constituicdo. O chamamento ¢
mediato quando ¢ necessario um ato especificado pela Constituigcdo, pela lei ou pelo
direito consuetudinario - como a nomeacdo, a eleicdo, o sorteio - através do qual a
norma geral que regula o processo de chamamento ou designacdo ¢ individualizada e
uma pessoa, individualmente determinada entre outras pela ordem juridica
especificadas, ¢ tornada no 6rgdo em questdo - quando o o6rgdo ¢, deste modo, criado.
No entanto, também no caso de chamamento imediato existe criacdo do 6rgdo. Fulano,
ao assumir o oficio de chefe de Estado, estabelece-se a si proprio - de acordo com a
Constituigdo - como 6rgdo previsto pela mesma Constitui¢do; a assembléia designada
na Constituicdo, ao fixar esta mesma Constituicdo, estabelece-se a si propria como
sendo o colégio constituinte previsto na Constituicdo. O chamamento ou designagao
imediata implica a autocriacdo do 6rgdo.
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Ja existe um minimo de divisdo do trabalho quando o ordenamento - por
exemplo, um ordenamento juridico primitivo - determina que certas func¢des, como a
verificacao do fato ilicito e a execucao da conseqiiéncia do ilicito prevista, ndo sejam
desempenhadas por quaisquer individuos sujeitos ao ordenamento mas apenas por
individuos que tenham uma certa idade; ou quando, segundo o Direito vigente, para a
constituicdo de um costume juridico ndo ¢ necessaria a conduta de todos os individuos
sujeitos ao ordenamento juridico, mas basta tdo-s6 a conduta da maioria dos individuos
com capacidade de exercicio; ou quando, segundo o Direito vigente, s6 as pessoas que
tenham atingido uma certa idade e sejam psiquicamente normais podem regular as suas
relacdes econdOmicas mutuas através de negocios juridicos. Porém, este minimo de
divisdo do trabalho, ao qual nenhuma ordem juridica, mesmo primitiva, pode renunciar,
ndo basta - segundo o uso juridico da linguagem - para designar como “6rgaos” os
individuos dotados de poder ou competéncia para a fungdo nem para atribuir essa sua
fun¢do a comunidade. Se se analisa este uso da linguagem, se se indaga qual seja o
critério segundo o qual, neste uso lingiiistico, uma fun¢do, como fungdo de o6rgdo, ¢
atribuida a comunidade juridica, revela-se-nos a tendéncia de apenas atribuir uma
funcdo a comunidade e de apenas considerar como “6rgdo” da mesma comunidade o
individuo que essa funcdo desempenha quando tal individuo seja — imediata ou
mediatamente - designado para a fungao.

Quando as normas gerais de uma ordem juridica tecnicamente primitiva sao
produzidas, ndo através de um oOrgdo legislativo, mas pela via do costume, e sdo
aplicadas, nao por tribunais, mas pelos proprios individuos lesados nos seus direitos, os
individuos que através da sua conduta constituem o costume juridico e aplicam as
normas consuetudindrias ndo sdo - como ja notamos - considerados “6rgdos” e as suas
funcdes ndo sdo atribuidas a comunidade juridica. Diz-se entdo que o Direito € criado e
aplicado pelos proprios individuos sujeitos a ordem juridica. S6 se fala de “6rgaos” de
produgdo juridica geral e “6rgdos” de aplicagdao do Direito quando um individuo ou uma
assembléia de individuos ¢ chamada a funcdo legislativa, quando determinados
individuos sdo chamados, como juizes, a fun¢do de aplicar o Direito. Estas fun¢des de
producdo e aplicacdo do Direito sdo, em ambos os casos, as mesmas. Porém, os
individuos que desempenham estas fun¢des s6 no segundo caso sdo chamados a sua
funcdo através de um ato especial. O uso juridico da linguagem revela-se-nos com
particular clareza quando, numa ordem juridica tecnicamente evoluida, existe um
parlamento eleito pelo povo ou um chefe de Estado eleito pelo povo. A Constituicdo
pode determinar que todo cidaddo do sexo masculino, sdo de mente e que ndo tenha
sofrido condenacdo penal, usufrui de direitos eleitorais. A eleicdo do parlamento ou do
chefe de Estado €, como criagdao de um 6rgdo produtor do Direito, parte essencial de um
processo de produgdo juridica e, portanto, uma fun¢do eminentemente juridica no estrito
sentido da palavra. No entanto, o parlamento e o chefe de Estado eleitos sdo
considerados 6rgaos do Estado, mas ja o ndo ¢ o eleitor; e a fungdo do parlamento, bem
como a do chefe de Estado, sdo consideradas fungdes estaduais, mas ja o ndo ¢ a fungdo
do eleitor, a eleicao desses dois 6rgaos estaduais. Diz-se na verdade que o Estado edita -
através do parlamento - leis, leis estaduais, que o Estado edita - através do chefe de
Estado - decretos; mas o que ndo se diz ¢ que o Estado elege o parlamento, se bem que,
com referéncia ao contetido da funcdo pela ordem juridica regulada, o eleitor pudesse
ser considerado 6rgao estadual com nao menor fundamento que o parlamento ou o chefe
de Estado, por ele eleitos, se bem que a fun¢do do eleitor, regulada na ordem juridica,
pudesse ser atribuida ao Estado com o mesmo fundamento por que o sdo as func¢des do
parlamento ou do chefe de Estado, igualmente reguladas pela ordem juridica. A
diferenca entre a fun¢do do eleitor e a do o6rgdo eleito reside em que o individuo que
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funciona como membro do parlamento ou como chefe de Estado ndo tem apenas de
satisfazer - como o eleitor - certos requisitos naturais, como os relativos ao sexo, a
idade, a satide mental, mas tem ainda de ser chamado a sua fun¢ao através de um ato
especial. Essa ¢ também claramente a razdo por que ndo consideramos os negocios
juridicos celebrados por individuos competentes, quer dizer, as normas juridicas
individuais e gerais produzidas através do negdcio juridico, como estabelecidas pela
comunidade juridica, mas pressupomos que os individuos que desempenham tal fungao
atuam ai como “pessoas privadas”, se bem que nos sintamos inclinados a considerar
todo Direito (excegao feita ao Direito internacional) como Direito estadual e, portanto,
devéssemos também considerar como 6rgaos do Estado os individuos que realizam
negocios juridicos. E essa ainda a razdo por que, quando o processo judicial tem de ser
instaurado através de um ato a tal fim dirigido, nuns casos, se fala de um ato de um
autor ou acusador privado, noutros casos, porém, se fala de acusador publico, de ato de
um Orgado estadual, do Ministério Publico - embora a fun¢do seja em ambos os casos
essencialmente a mesma. A mesma razdo explica por que ndo se descreve o Direito
internacional, formado pelo costume dos Estados e por tratados internacionais, como
um Direito criado pela comunidade juridica internacional, mas apenas como um Direito
criado pelos sujeitos da ordem internacional, pelos Estados individuais, e se ndo
consideram estes Estados, na sua fungdo criadora e aplicadora do Direito, como 6rgaos
da comunidade juridica internacional.

Ao lado do conceito de 6rgdo cujo critério, além de certas qualidades naturais
geralmente exigidas, como a idade, o sexo, a saude mental ou fisica, ¢ o chamamento
imediato ou mediato a uma funcdo pela ordem juridica regulada, ¢ utilizado na teoria
tradicional um outro conceito de 6rgdo cujo critério ¢ um estado pessoal do individuo
que exer¢a a funcdo e que deve acrescer aquela qualificagdo. O individuo assim
qualificado é designado como “funcionario”. Mais tarde'’ indagaremos em que consiste
esta especial qualificacdo, este estado pessoal de “funcionario”. H&, pois, orgdos
estaduais funcionalizados e 6rgdos estaduais ndo funcionalizados. Os membros eleitos
de uma assembléia legislativa sdo 6rgaos estaduais, mas nao sao funcionarios do Estado.
Nao so6 as fung¢des juridicas, no sentido estrito de fun¢des de producdo e aplicacdo do
Direito, mas também as fun¢des de observando Direito sdo, quando desempenhadas por
individuos qualificados como funciondrios estaduais, atribuidas ao Estado, designadas
como fungdes do Estado. Sao fungdes de diversa espécie que formam o contetido dos
deveres de cargo impostos a estes individuos. Desempenham um papel importante
dentro da fungio estadual designada como administragio do Estado'®.

Na medida em que a divisdo do trabalho significa que certas fun¢des ndo podem
ser desempenhadas por todo e qualquer individuo e, portanto, que o ndo podem ser por
todos os individuos sujeitos a ordem normativa, mas devem ser realizadas apenas por
determinados individuos qualificados de certa maneira por aquela ordem normativa, e
que a funcdo nestas precisas circunstancias ¢ concebida como relativamente
centralizada, divisdo do trabalho e centralizacdo relativa coincidem'. No uso cor-

rente da linguagem apenas sdo atribuidas a comunidade as func¢des relativamente
centralizadas, e apenas sdo designados como oOrgdos da comunidade os Orgdos
relativamente centralizados, assim como sé as comunidades relativamente centralizadas
sdo designadas como comunidades “organizadas”.

Em referéncia ao problema do 6rgdo da comunidade em geral e do 6rgdo do
Estado em especial deve mais uma vez acentuar-se que em grande parte se trata de uma
questdo de uso lingiiistico e que este uso lingiiistico ndo ¢ coerente. Para isso ndo deixa
de contribuir o fato de a opera¢do mental que consiste em atribuir uma func¢ao regulada
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pelo ordenamento juridico a comunidade pelo mesmo ordenamento constituida ser uma
operacdo que, embora possivel, ndo €, no entanto, necessaria. O individuo que realiza a
fun¢do pode ser, mas nao tem de ser, considerado “6rgao” da comunidade juridica; o
que, por seu turno, significa que a sua fungdo pode ser, mas ndo tem de ser, atribuida a
mesma comunidade. A situagdo juridica pode ser descrita sem fazer recurso a esta
operacao mental. O que importa, para um conhecimento cientifico do Direito, ¢ penetrar
na esséncia da atribuicao desta fun¢do a comunidade juridica e, desse modo, penetrar na
esséncia da organicidade.

5. Capacidade juridica; representacéo

A teoria tradicional designa como capacidade (de gozo) de direitos a capacidade
de um individuo para ser titular de direitos e deveres juridicos ou para ser sujeito de
direitos e deveres. Segundo o moderno Direito, todo individuo humano poderd ser
sujeito de direitos e deveres. No Direito moderno ja ndo ha pessoas incapazes de
direitos - Como os escravos. Porém, nem todas as pessoas tém capacidade de exercicio.
Os menores e os doentes mentais ndo tém capacidade de exercicio. Por isso, estas
pessoas tém, segundo o Direito moderno, representantes legais aos quais compete
exercitar, por elas, os seus direitos, cumprir os seus deveres e criar, por elas, deveres e
direitos através de negocios juridicos. Segundo esta teoria, a capacidade de direitos e a
capacidade de exercicio nao coincidem. Tal teoria ndo suporta uma analise critica. Se -
como se pressupde no que até aqui escrevemos - um individuo ¢ juridicamente obrigado
a uma determinada conduta quando a conduta contraria do mesmo ¢ pressuposto de uma
sancao dirigida contra ele (ou contra os seus familiares), ou seja, quando ele pode
provocar pela sua conduta uma san¢ao, uma conseqiiéncia juridica, portanto, tem de ter
capacidade de exercicio, designadamente capacidade delitual, para ser capaz de
obrigacdes. Os menores e os doentes mentais, porém, nao t€ém capacidade delitual e,
portanto, ndo tém capacidade para se obrigarem. A sua conduta ndo ¢ pressuposto de
uma sangdo. Se, pela conduta de unia crianca ou de um doente mental, é provocada a
morte de uma outra pessoa, “por causa” desta conduta, mesmo se o fato foi intencional,
nao ¢ punido o autor nem qualquer outra pessoa. Nem a crianga nem o doente mental,
nem qualquer outra pessoa ¢ responsavel pelo fato. Quando, na hipdtese do menor, o pai
seja porventura punido, o delito punivel ndo ¢ a morte de uma pessoa mas a violagdo do
dever do pai de vigiar o filho e, assim, impedir a conduta socialmente perniciosa do
mesmo. A conduta da crianga ou do doente mental que, enquanto conduta de um
individuo dotado de capacidade de exercicio, ¢ crime de homicidio, ndo o ¢ enquanto
conduta de uma crianga ou de um doente mental. A crianga ¢ o doente mental ndo tém
os deveres juridicos constituidos através da sangdo penal porque a sua conduta ndo ¢
pressuposta da sanc¢do penal, porque eles ndo podem conduzir-se por forma a que a sua
conduta produza uma sanc¢do penal, porque eles ndo tém capacidade delitual e, neste
sentido, ndo tém capacidade de exercicio.

Contudo, isto ndo parece valido relativamente aos delitos que sdo constituidos
através de uma pena pecuniaria ou da execugdo civil. Com efeito, estas sangdes
consistem na privagdo compulséria de valores patrimoniais, especialmente da
propriedade; e quem n3o tem capacidade de exercicio pode - segundo a teoria
tradicional - Possuir direitos patrimoniais, especialmente a propriedade. Nao tem, na
verdade, capacidade de exercicio, mas tem capacidade de direitos. Assim, segundo esta
teoria, uma crianca ou um doente mental pode ser proprietirio de uma casa e dos
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objetos que nela se encontrem, como moveis, quadros, pratas, etc.; e, se a contribui¢ao
predial ndo ¢ paga, pode fazer execu¢do do patrimonio que € propriedade da pessoa que
sofre de incapacidade de exercicio. Dai poder-se-ia deduzir que essa pessoa (o incapaz),
se pode ser sujeito de direitos patrimoniais, também ¢ sujeito do dever de pagar a
contribuicao predial. Com base numa argumentacao idéntica poderia o incapaz, quando
fosse considerado sujeito de direitos patrimoniais em geral, ser também considerado
como sujeito de todos os deveres juridicos constituidos pela execucdo civil.
Simplesmente, se sujeito de um dever € apenas o individuo que, através da sua conduta,
pode cumprir ou violar o dever, e se o dever aqui considerado apenas pode ser cumprido
ou violado pelo representante legal, o sujeito do dever € o representante legal, ndo o
incapaz. Do fato de o incapaz poder ser sujeito de direitos patrimoniais apenas se
poderia concluir que ele responde pela violagcdo de deveres juridico-patrimoniais e, na
medida em que o poder de disposi¢do sobre o seu patrimdnio compete ao representante
legal, apenas pode responder com o seu patrimdnio € ndo com a sua pessoa. Se se
pressupde que um individuo, quando ferido de incapacidade de exercicio, ndo pode ser
sujeito de um dever juridico, e se, além disso, se pressupde que um individuo € sujeito
de um dever juridico-patrimonial quando tem de cumprir este dever com o seu proprio
patrimonio e ndo com o patriménio de um outro, € se, por iSSO mesmo, nos recusamos a
considerar o representante como sujeito do dever em questdo porque ele ndo tem de
cumprir este dever - como dever juridico-patrimonial - com o seu patrimonio mas com o
patrimonio que - segundo a teoria tradicional - ¢ patriménio do incapaz por ele
representado, surge-nos entdo um dever sem sujeito por cujo cumprimento o
representante legal, que tem o poder de disposi¢do sobre o patrimonio e contra o qual o
ato coercitivo se dirige, responde apenas com a sua pessoa € ndo com o seu patrimonio.
A teoria tradicional recusa-se a considerar o representante como sujeito do dever que ele
tem de cumprir com o patriménio do incapaz e que pode violar pelo ndo-cumprimento.
Por outro lado, procura evitar a suposicio de um dever sem sujeito™. V& como sujeito
do dever em questdo o incapaz, quer dizer: atribui este dever ao incapaz. O dever cujo
conteudo ¢ a conduta do representante ¢ atribuido ao incapaz por ele representado
porque tal dever - como dever juridico-patrimonial — deve ser satisfeito com um
patrimonio que, segundo a teoria tradicional, é patriménio do incapaz e ndo patrimonio
do seu representante, e porque a sangdo, em caso de ndo cumprimento, se processa
contra este patrimonio. Quer isto dizer que o representante - sob o pressuposto de que o
patrimonio em questdo ¢ considerado como patrimoénio do incapaz - tem de cumprir o
dever em questdo pelo incapaz, isto ¢, no interesse do incapaz; pois, pelo fato de o
representante cumprir o dever, evita a privacdo compulsoria da propriedade de um
patrimoénio que se tem como patriménio do incapaz. Assim, a possibilidade de
considerar o dever como dever do incapaz funda-se na possibilidade de considerar o
incapaz como sujeito de direitos.

Se por direito subjetivo se entende o poder juridico, isto ¢, a capacidade que ¢é
conferida a um individuo pela ordem juridica de fazer valer, através de uma agao, o ndo-
cumprimento de um dever juridico que um outro individuo tem em face dele, entdo o
incapaz nao pode ter qualquer direito subjetivo, pois ndo tem esta capacidade de
exercicio. SO o seu representante legal tem esta capacidade fl a ele, e ndo ao menor ou
ao doente mental, que a ordem juridica confere este poder juridico. Porém, ¢ obrigado a
exercer tal poder juridico no interesse do incapaz por ele representado. Se se trata de
direitos de propriedade, os deveres cuja violagdo o representante legal faz valer através
de uma agdo sdo deveres em face desse representante legal, a quem compete a
disposi¢ao sobre a coisa em propriedade. Todos os outros sdo obrigados a suportar este
poder de disposicdo, quer dizer, a ndo o impedirem ou por qualquer forma
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embaragarem. Mas o representante legal ¢ obrigado a dispor da coisa apenas no
interesse do incapaz por ele representado, o que especialmente significa deixar ao
incapaz o uso € o consumo da coisa - na medida em que este o possa fazer. Se existe um
direito de crédito como reflexo de um dever de prestacdo, a prestagdo deve ser feita ao
representante legal, mas este ¢ obrigado a fazer reverter essa prestacdo em beneficio do
incapaz por ele representado. Estas limitagdes impostas ao representante legal
constituem o fundamento pelo qual a teoria tradicional ndo consente que ele seja
considerado como sujeito dos direitos em questdo mas atribui estes ao incapaz. Se,
porém, se ndo define o conceito de direito subjetivo com poder juridico mas como
interesse juridicamente protegido, entdo pode-se, na verdade, considerar o incapaz, no
interesse do qual o representante legal exerce o poder juridico que lhe é confiado, como
sujeito do direito e, portanto, como capaz de direitos, sem qualquer atribuicao ficticia.
Porém, o pressuposto desta concepgdo, a definicdo do direito subjetivo como interesse
juridicamente protegido, ndo ¢ aceitavel pelas razdes ja expostas.

Se se mantém que juridicamente obrigado a uma conduta s6 o ¢ o individuo que,
através da sua propria e antagénica conduta, pode violar o dever e, através da sua
conduta conforme a norma, pode cumprir o dever - ¢ que, por isso, tem de ter
capacidade de exercicio; e se, além disso, se sustenta que um direito subjetivo, como
poder juridico especifico, apenas pode competir a um individuo com capacidade de
exercicio, a presente situacdo apenas consente ser descrita sem atribuicdo ficticia
considerando os deveres e direitos em questdo como deveres e direitos do representante
legal que tem de os cumprir ou exercer no interesse do incapaz por ele representado. Da
mesma espécie sdo os deveres e direitos criados através de negocio juridico que o
representante legal realiza para o incapaz por ele representado, por forga do poder
juridico que lhe é conferido. Se os deveres e direitos aqui considerados ndo sdo havidos
como deveres e direitos do representante legal por causa da limitagdo que lhe ¢ imposta
de os cumprir ou exercer no interesse do incapaz por ele representado, entdo s6 poderao
ser concebidos como deveres e direitos sem sujeito”'. Justamente para escapar a esta
conseqiiéncia, a teoria tradicional atribui-os ao incapaz. Nesta atribui¢do ao incapaz dos
deveres a cumprir e dos direitos a exercer pelo seu representante, que constitui a
esséncia da representagdo legal, existe uma operacdo mental que é andloga aquela pela
qual uma funcdo determinada pela ordem juridica e exercida por um individuo ¢
atribuida a comunidade juridica por aquela ordem juridica constituida. Distinguem-se
uma da outra pelo fato de que esta se processa em relagdo a uma comunidade - por isso
mesmo personificada - e aquela em relacdo a uni outro individuo. Representacao legal e
organicidade sdo conceitos aparentados. Um determinado individuo ¢ considerado como
orgdo de uma comunidade porque nos representamos a situagdo COMO se a comunidade
exercesse, através deste individuo, a fungdo que, efetivamente, ¢ por ele exercida. Um
determinado individuo ¢ considerado como representante do incapaz porque nos
representamos esta situacdo cOmo se fosse o incapaz que, se bem que ndo por si proprio
mas através deste individuo, pudesse cumprir os deveres, quer dizer, pudesse realizar
uma conduta a que corresponde, como conduta contraria, uma outra que € pressuposto
de um ato de coerc¢do dirigido, como san¢do, contra um patriménio de que ele ¢
considerado sujeito juridico; como se ele, se bem que nio por si proprio mas através do
individuo para tal competente, pudesse exercer o poder juridico com o qual se faz valer
o ndo-cumprimento dos deveres que se identificam com os direitos reflexos que formam
0 patriménio; COMO se ele, se bem que ndo por si proprio mas através do representante
legal, pudesse realizar negocios juridicos pelos quais sdo criados direitos e deveres, que
sdo deveres e direitos seus. Esta descricdo da situagdo, na qual se exprime a esséncia da
representacdo legal, funda-se, tal como a descri¢do da situagcdo que se apresenta no caso
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da organicidade sobre uma fic¢do: a ficcdo da atribuicdo. Com efeito, tal como nao ¢ a
comunidade, mas o individuo designado como Orgdo, quem realiza a conduta
juridicamente relevante, também nao € incapaz, mas o seu representante legal, quem
realiza essa conduta. Somente através desta ficgdo pode a comunidade ser considerada
como pessoa agente ¢ pode o incapaz (de exercicios) ser considerado como capaz de
agir, e, portanto, como capaz de direitos, quer dizer, como sujeito de deveres e direitos.

Além da representacdo legal dos incapazes ha também a chamada representagao
negocial de individuos capazes. Esta distingue-se daquela pelo fato de, no caso
concreto, ndo ser obrigatoria, ndo surgir imediatamente por efeito da lei, como na
hipdtese da representagdo legal - na qual o pai do menor ou o tutor designado por uma
autoridade tem de desempenhar a chamada func¢do de representacdo do incapaz -, mas
ser instituida voluntariamente através de um negocio juridico no qual um individuo
capaz confere a outro o poder de cumprir por ele certos deveres (obrigacdes), exercer
certos direitos e, especialmente, criar obrigacdes e direitos através de determinados
negocios juridicos. Com referéncia a conclusido de negocios juridicos distingue-se, por
vezes, entre representacdo mediata e imediata. Fala-se de representacdo mediata quando
a realizacdo do negdécio juridico pelo representante se opera por forma a que os deveres
e direitos criados pelo negocio juridico se tornam primeiramente direitos e deveres do
representante ¢ t€ém de ser transferidos posteriormente para o representado através de
novo negdcio juridico. No entanto, ndo existe aqui qualquer representacdo em sentido
especifico, porque ndo ha qualquer atribui¢do, quer do ato negocial, quer dos direitos e
deveres (obrigagdes) criados por esse ato, O ato negocial ¢ considerado como praticado
pelo representante e ndo pelo representado, e os deveres e direitos criados por esse ato
ndo sdo ficticiamente atribuidos ao representado mas sdo-lhe realmente’transferidos. De
representacdo imediata fala-se quando o negécio juridico realizado com base numa
procurac¢do tem, de acordo com o direito vigente, efeito juridico imediato em relacdo ao
representado, de tal modo que os deveres criados através do negocio juridico apenas
podem ser cumpridos ou violados pelo representado, e os direitos pelo negocio juridico
criados apenas podem ser exercidos pelo representado. Representagdo em sentido
especifico apenas existe aqui quando se descreva a situacdo como se o representado
agisse através do representante. Se se rejeita tal atribuicdo como ficticia, entdo também
se ndo deve falar de representacdo mas de um negocio juridico, especialmente de um
contrato, a cargo ou em favor de terceiro. Um negécio juridico a cargo ou em favor de
terceiro ¢ um negdcio juridico através do qual sdo criadas obrigagdes e direitos para um
terceiro como se o fossem para aquele que realiza o negdcio juridico; pelo que esse
terceiro tem de ser capaz para poder tornar-se sujeito de tais direitos e obrigagdes. Nao
existe neste caso, portanto, qualquer motivo para fazer uma atribui¢do, diversamente do
que sucede no caso da representacdo legal onde se opera a atribuicao ficticia ao incapaz
a fim de se conseguir fazé-lo aparecer como capaz de direitos, ndo obstante a sua
incapacidade de exercicio.

6. Relacéo juridica

Em estreita conexdo com os conceitos de dever juridico e de direito subjetivo
(Berechtigung) esta, segundo a concepgao tradicional, o conceito de relacdo juridica.
Esta ¢ definida como relagdo entre sujeitos juridicos, quer dizer, entre o sujeito de um
dever juridico e o sujeito do correspondente direito (Berechtigung) ou - o que ndo ¢ o
mesmo - como relacdo entre um dever juridico e o correspondente direito
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(Berechtigung) - definicdo em que as palavras “dever” (Pflicht) e “direito”
(Berechtigung) devem ser entendidas no sentido da teoria tradicional. Dizer que dever e
direito se correspondem significa que o direito ¢ um reflexo do dever, que existe uma
relagdo entre dois individuos dos quais um ¢ obrigado a uma determinada conduta em
face do outro. Em ambos os casos ¢ uma relagdo constituida pela ordem juridica. Se a
concebermos como uma relacdo entre dois individuos, a definicdo tradicional ¢
demasiado estreita. Com efeito, a ordem juridica Institui relagdes, ndo apenas entre
sujeitos juridicos (no sentido tradicional da palavra), isto €, entre o individuo que ¢
obrigado a uma determinada conduta e o individuo em face do qual aquele ¢ obrigado a
tal conduta, mas também entre o individuo que tem competéncia para a criagdo de uma
norma e o individuo que tem competéncia para a aplicagdo dessa norma, bem como
entre um individuo que tem competéncia para a criagdo ou aplicacdo de uma norma e o
individuo a quem essa norma impde um dever ou confere um direito. Tais relagdes
juridicas existem, por exemplo, entre os individuos competentes para a criagdo de
normas gerais ¢ os individuos competentes para a sua aplicagdo, como, v. g., entre o
orgdo legislativo e os tribunais ou autoridades administrativas; e ainda entre esses
tribunais e autoridades e os sujeitos de deveres ou direitos fundados nas normas
juridicas por aqueles orgaos criadas ou aplicadas; assim como também existem entre os
individuos competentes para a execucao de atos coercitivos e os individuos contra os
quais os atos coercitivos se dirigem. Quando a jurisprudéncia tradicional distingue entre
relacdes juridicas privadas e publicas e vé a distingdo entre as duas categorias no fato de
as primeiras representarem uma relagcdo entre pessoas situadas num plano de igualdade e
as segundas uma relagdo entre superior e inferior, ja que se estabelecem entre Estado e
sudito, tem seguramente em vista a diferenca que consiste em, num dos casos, se tratar
de relagdes entre o sujeito de um dever juridico e o sujeito do correspondente direito
(Berechtigung), e, no outro caso, da relagdo entre um individuo competente para a
produgdo ou aplicagdo de uma norma juridica e o individuo a quem, através dessa
norma, ¢ imposto um dever ou conferido um direito. Quando os individuos com poder
(competentes) para criar ou aplicar normas juridicas sdo juridicamente obrigados a
exercer a sua competéncia e, assim, sdo também sujeitos juridicos (no sentido
tradicional) - o que, no entanto, se ndo tem necessariamente de verificar e, pelo que
respeita aos orgdos legislativos, nunca se verifica -, as relagdes entre estes individuos e
os individuos a quem as normas por eles criadas ou aplicadas impdem deveres ou
conferem direitos sdo, na verdade, relagdes entre sujeitos juridicos. Sdo, porém, em
primeira linha, relagdes entre sujeitos de deveres: os sujeitos do dever de criar ou
produzir normas juridicas e os sujeitos dos deveres por essas normas estabelecidos, e s6
em segunda linha relagdes entre os sujeitos do dever de criar ou aplicar normas juridicas
e os sujeitos dos direitos (Berechtigungen) estabelecidos por essas normas. E estes
direitos ndo sdo reflexos daqueles deveres, isto é, dos deveres dos 6rgaos de criar ou
aplicar normas juridicas, mas reflexos dos deveres que sdo estatuidos por essas normas.
Também neste caso ndo se pode falar de uma relagcdo de supra-ordenagdo e infra-
ordenagdo, pois os individuos que criam ou aplicam as normas juridicas, enquanto
sujeitos dos deveres de criar ou aplicar normas juridicas, estdo no mesmo plano dos
sujeitos dos deveres ou direitos estatuidos por essas normas. Isto ¢ particularmente
verdadeiro quando se trate de relagdes nas quais -de acordo com a descri¢do usual - o
Estado estd perante uma pessoa privada como sujeito de um negécio juridico, v. g.
como comprador ou vendedor, se o ato negocial de um dos dois individuos que realizam
o negdcio juridico e o dever ou o direito reflexo produzido por esse negocio sdo, por
qualquer fundamento, atribuidos ao Estado como pessoa juridica. Somente no exercicio
de um poder juridico, isto €, na criagdo e aplicagdo de normas juridicas, poderiam tais
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individuos ser havidos como supra-ordenados aqueles outros que sdao constituidos em
obrigagdes ou a que sdo conferidos direitos através das normas juridicas a criar ou a
aplicar pelos primeiros. Simplesmente, “supra-ordenadas” aos individuos a que sao
adjudicadas pelas normas, obrigagdes e direitos sdo-no apenas as normas que estatuem
esses deveres e direitos e ndo os individuos que criam ou aplicam as normas, pois estes
mesmos estdo subordinados a ordem juridica, a saber, as normas que lhes conferem
poder ou competéncia para a sua fungdao. Aqui importa notar que quando se representam
os individuos como “subordinados” as normas da ordem juridica e estas como “supra-
ordenadas” aos individuos, nos servimos de uma figuracao espacial com a qual nada
mais se exprime sendo que as normas da ordem juridica prescrevem a conduta dos
individuos, a autorizam (para ela conferem poder ou competéncia) ou positivamente a
permitem, que as normas da ordem juridica t€ém por contetido a conduta de individuos.
Quando se toma a figuracao espacial ao pé da letra, parece existir uma relacdo entre a
ordem juridica e os individuos cuja conduta as normas daquela ordem juridica regulam.
Entre uma norma e a conduta humana que forma o seu contetido ndo pode, porém,
existir qualquer relacdo, pois a norma forma com o seu conteido uma unidade
incindivel.

Do ponto de vista de um conhecimento dirigido ao Direito, isto ¢, dirigido as
normas juridicas, ndo sdo tomadas em linha de conta as relagdes entre individuos, mas
apenas relacdes entre normas - pelos individuos criadas e aplicadas - ou entre os fatos
determinados pelas normas, dos quais a conduta humana apenas representa um caso
especial, se bem que particularmente significativo. Com efeito, ndo sdo os individuos
mas as suas agdes e omissdes, ndo sdo as pessoas mas determinada conduta humana - e
ndo apenas esta mas também outros fatos (estes, porém, apenas em conexao com a
conduta humana) - que formam o contetido das normas juridicas. Esta idéia tem
expressdo, até certo ponto, na definicdo da relagdo juridica - ndo como relagdo entre o
sujeito do dever e o sujeito do direito, mas como relagdo entre um dever juridico e o
direito reflexo que lhe corresponde. Simplesmente ndo h4, justamente aqui, qualquer
relacdo juridica como uma relagdo entre dois fendmenos diferentes juridicamente
relevantes. Com efeito, como ja foi explicado a outro propdsito, se a situacdo
juridicamente relevante é esgotantemente descrita com a representagdo da conduta
devida como sendo o contrario daquela conduta que ¢ um pressuposto da sancdo, a
afirmacdo de que alguém tem um direito (reflexo) a que um outro se conduza em face
dele pela maneira devida ndo significa sendo que este outro ¢ obrigado a conduzir-se em
face dele de determinada maneira. Quer isto dizer que o direito reflexo de um ¢ idéntico
ao dever do outro de se conduzir em face daquele de determinada maneira, que o
conceito de direito reflexo ¢ supérfluo. O direito reflexo € apenas o dever juridico - visto
da posicdo daquele em face do qual o dever ha de ser cumprido. Por isso, ndo ha
qualquer relagdo entre um dever juridico e o direito reflexo que lhe corresponde.

Uma relacdo juridica entre dois individuos, melhor, entre a conduta de dois
individuos determinada por normas juridicas, existe no caso de um direito subjetivo no
sentido especifico da palavra, quer dizer: quando a ordem juridica confere ao individuo,
em face do qual um outro esta obrigado a conduzir-se de determinada maneira, o poder
juridico de, através de uma acdo, iniciar um processo que conduza a norma individual, a
estabelecer pelo tribunal, pela qual é ordenada a san¢do prevista pela norma geral e a
dirigir contra o individuo que se conduz contrariamente ao dever. Neste caso existe uma
relacdo juridica entre o individuo dotado deste poder juridico e o individuo obrigado.
Esta relagdo, porém, ndo ¢ outra coisa sendo a conexdo ou relacdo entre a conduta que
consiste no exercicio deste poder juridico, a agdo, e a conduta contra a qual a sangdo ¢
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dirigida, o delito; isto €, a conexdo entre dois fatos determinados pela ordem juridica
como pressupostos da sancdo. E a relacdo juridica tipica, designada pela teoria
tradicional como relagdo juridico-"privada”. Porém, na medida em que a distingdo entre
relacdes juridicas privadas e publicas se baseie na diferenga que existe entre supra-
ordenacao e subordinagdo, de um lado, e igualdade de plano ou equiparagao, do outro, a
relagdo entre o individuo provido do poder juridico de instaurar a agdo e o individuo
obrigado, contra o qual a agdo vai dirigida, ¢ uma relagdo juridica publica no mesmo
sentido em que o ¢ a relacdo entre o tribunal, funcionando como 6rgdo estadual, e este
individuo. Com efeito, o poder juridico do titular do direito de ag¢do consiste na sua
competéncia para intervir na producdo da norma individual que ordena a sancdo a
dirigir contra o individuo que se conduz contrariamente ao dever. Se a fun¢do do
tribunal ¢ considerada como fung¢do organica da comunidade juridica, ou seja, se ela ¢
atribuida ao Estado e, assim, a situacdo ¢ interpretada por forma a que, nesta fun¢do do
tribunal, o Estado surja perante o réu como uma autoridade a este supra-ordenada, entdo
também a funcdo do autor pode - como j& acima se mostrou - ser interpretada de igual
modo. Com efeito, na atribui¢do da funcdo juridica a comunidade juridica ndo se
exprime outra coisa sendo que esta funcao estd regulada na ordem juridica constitutiva
da comunidade. A relagdo de supra-ordenagdo e subordinacdo que existe, segundo a
concepgao tradicional, entre a comunidade juridica, ou seja, o Estado, representado pelo
tribunal, e o réu, existe também entre o autor e o réu. A relagdo de supra-infra-
ordenagdo que aqui existe nada mais ¢ sendo a supra-ordenacdo e infra-ordenacdo que
existe entre a ordem juridica e os individuos cuja conduta ela regula e, portanto, nada
mais ¢ sendo a expressao figurada do fato de que a conduta destes individuos forma o
conteudo das normas da ordem juridica. A autoridade que se manifesta nesta
representacao figurativa ¢ a autoridade da ordem juridica que, segundo os seus proprios
preceitos, produzidos e aplicados por determinados individuos, obriga e confere direitos
a outros individuos. Quando o Estado - representado como supra-ordenado ao
individuo, isto ndo significa sendo que certos individuos, como 6rgdos do Estado,
produzem e aplicam normas que regulam a conduta de outros individuos, especialmente
que obrigam outros individuos a uma determinada conduta; ou, descrevendo o mesmo
sem figuragdo espacial: que a ordem juridica determina os fatos pelos quais sdo
produzidas normas juridicas que ligam a conduta humana, como pressuposto, certas
sangdes, como conseqiiéncias.

H4 uma relagdo juridica de natureza especial quando a obrigacdo de um
individuo em face do outro estd numa interconexao, determinada pela ordem juridica,
com a obrigacdo deste outro em face do primeiro, como, v. g., na hipotese de um
contrato de compra ¢ venda em que a obrigagdo de prestar a coisa estd ligada com a
obrigag¢do de prestar o preco da venda. Entdo a relagdo juridica estabelece-se entre a
norma que obriga o Comprador e a norma que obriga o vendedor, ou entre o comprador
e o vendedor, melhor: entre a conduta de um, prescrita pela ordem juridica, e a conduta,
também prescrita pela ordem juridica, do outro.

Em paralelo com a teoria de que o direito subjetivo € um interesse juridicamente
protegido, defende-se a doutrina de que a relagdo juridica ¢ uma relagdo de vida
existente, independentemente da ordem juridica, de natureza sexual, econdmica ou
politica que ¢, por assim dizer, encontrada pela mesma ordem juridica no material social
e que através dela apenas recebe a sua determinacdo extrinseca. Porém, assim como o
direito subjetivo ndo ¢ o interesse protegido pelas normas juridicas mas a protecdo que
consiste nestas mesmas normas, também a relagcdo juridica ndo ¢ uma relagdo de vida

que seja extrinsecamente regulada ou determinada pelas normas juridicas como se fosse
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um conteudo vestido pela forma juridica, mas esta mesma forma, quer dizer, uma
relagdo que somente € constituida, instituida ou criada pelas normas juridicas. A relacdo
juridica matrimonial, por exemplo, ndo ¢ um complexo de relagdes sexuais e
econdmicas entre dois individuos de sexo diferente que, através do Direito, apenas
recebem uma forma especifica. Sem uma ordem juridica ndo existe algo como um
casamento. O casamento como relacdo juridica ¢ um instituto juridico, o que quer dizer:
um complexo de deveres juridicos e direitos subjetivos no sentido técnico especifico, o
que, por sua vez, significa: um complexo de normas juridicas. As relagdes que aqui sdo
tomadas em consideragdo sdo relagdes entre normas juridicas ou relagdes entre fatos
determinados pelas normas juridicas. Para um conhecimento dirigido ao Direito como
um sistema de normas nao ha quaisquer outras relagdes juridicas. Mas também do ponto
de vista de uma considerag@o apenas dirigida a realidade fatica tem de conceder-se que,
através do Direito - o que aqui significa: através da representagdo que os individuos se
fazem de ordem juridica pressuposta como valida - podem ser criadas entre os
individuos relagdes de fato que, sem estas representagdes - como motivos da conduta -
ndo teriam existido nem existiriam.

7. Sujeito juridico - Pessoa

a) Sujeito juridico

E sujeito juridico, segundo a teoria tradicional, quem ¢é sujeito de um dever
juridico ou de uma pretensado ou titularidade juridica (Berechtigung). Se por titularidade
juridica (Berechtigung) se entende nido o simples direito reflexo - co-implicado num
dever juridico -, mas o poder juridico de fazer valer, através de uma agdo, o ndo-
cumprimento do dever juridico, quer dizer, o poder de intervir na producao da decisao
judicial, isto ¢, da norma individual através da qual é ordenada a execucdo da sangdo
como reagao contra o ndo-cumprimento do dever, e se se tem em conta que os sujeitos
de um poder juridico, isto ¢, do poder (competéncia) de criar ou aplicar normas
juridicas, ndo sdo de modo algum designados sempre como sujeitos-de-direito (Rechts-
Subjekte), torna-se aconselhavel limitar o conceito de sujeito juridico (Rechtssubjekt) ao
de sujeito de um dever juridico e distinguir o conceito de sujeito de um dever juridico
do de sujeito de um poder juridico. Na medida em que, na linguagem juridica
tradicional, a fun¢do de criacdo ou aplicacdo das normas juridicas ¢ atribuida a
comunidade juridica, o conceito de sujeito do poder juridico coincide com o de 6rgao
juridico®. Aqui deve ter-se em conta que a afirmacdo de que um individuo ¢ sujeito de
um dever juridico, ou tem um dever juridico, nada mais se significa sendo que uma
determinada conduta deste individuo é contetido de um dever pela ordem juridica
estatuido, quer dizer: que a conduta oposta € tornada pressuposto de uma sang¢ao; e que,
com a afirmagdo de que um individuo € sujeito de um poder juridico, de uma faculdade
(poder) ou competéncia, ou de que tem um poder juridico, faculdade ou competéncia,
nada mais significa sendo que, de acordo com a ordem juridica, sdo produzidas ou
aplicadas normas juridicas através de determinados atos deste individuo ou que
determinados atos deste individuo cooperam na criagdo ou aplicacdo de normas
juridicas. Num conhecimento dirigido as normas juridicas ndo sdo tomados em
consideracdo — nunca ¢ demais acentuar isto - os individuos como tais, mas apenas as
acoes e omissdes dos mesmos, pela ordem juridica determinadas, que formam o
conteudo das normas juridicas. Quando se diz: um individuo, como 6rgao juridico, cria
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ou aplica o Direito, um individuo, como sujeito juridico, observa ou viola o Direito, o
que com isso se faz ¢, apenas, dar expressdo, numa linguagem personalistica, a distingdo
funcional que existe entre dois tipos diferentes de conduta humana determinados pela
ordem juridica. Os conceitos personalisticos “sujeito juridico” e “6rgdo juridico”* ndo
sdo conceitos necessarios para a descricdo do Direito. Sao simplesmente conceitos
auxiliares que, como o conceito de direito reflexo, facilitam a exposi¢do. o seu uso
somente ¢ admissivel quando se tenha consciéncia deste seu carater. Revela-lo ¢ tarefa
da Teoria Pura do Direito. Se também ela se serve destes conceitos, fa-lo no sentido
aqui estabelecido.

Assim como a ciéncia juridica tradicional, no conceito de direito em sentido
subjetivo, antepde a pretensdo ou titularidade (Berechtigung) ao dever juridico, assim
também considera o sujeito juridico em primeira linha como sujeito de pretensdes
juridicas (Berechtigungen) e s6 em segunda linha como sujeito de deveres juridicos O
conceito de sujeito juridico na teoria tradicional estad claramente na mais estreita
conexao com o seu Conceito do direito subjetivo como titularidade de um direito
(Berechtigung). O conceito de um sujeito de Direito como o portador (suporte) do
direito subjetivo (no sentido da titularidade juridica - Berechtigung) ¢ aqui, no fundo,
apenas uma outra forma deste conceito de direito subjetivo que, no essencial, foi talhado
pela nogdo de propriedade. Tal como neste conceito de direito subjetivo, também no de
sujeito juridico ¢ decisiva a representagdo ou idéia de uma esséncia ou entidade juridica
independente da ordem juridica, de uma subjetividade juridica que, por assim dizer,
preexiste ao Direito, quer no individuo, quer em algo coletivo, e que 0 mesmo Direito
apenas tem de reconhecer e necessariamente deve reconhecer se ndo quer perder o seu
carater de “Direito”. A contraposicdo entre Direito em sentido objetivo e Direito em
sentido subjetivo, entre uma objetividade juridica e uma subjetividade juridica, ¢ uma
contradi¢do logica da teoria na medida em que afirma ambas como simultaneamente
existentes. A contradi¢do ganha a sua expressdo mais aparente no fato de o sentido do
Direito objetivo ser definido como uma norma heteronoma que ¢ vinculagdo, coagdo
mesmo, enquanto que se declara como esséncia da subjetividade juridica precisamente a
negacdo de todo vinculo, a saber, a liberdade no sentido de autodeterminacdo ou
autonomia. Assim, escreve por exemplo Puchta: “O conceito fundamental do Direito ¢ a
liberdade... o conceito abstrato de liberdade ¢: possibilidade de alguém se determinar
para algo... O homem ¢ sujeito de Direito pelo fato de lhe competir aquela possibilidade
de se determinar, pelo fato de ter uma vontade™*, quer dizer: pelo fato de ser livre.

E patente o que de ficticio ha nesta determinagio do conceito da subjetividade
juridica. Com efeito, na medida em que ¢ licito falar de autodeterminac¢do dos
individuos - como sujeitos juridicos - no dominio do Direito, designadamente, no
dominio do chamado Direito privado e com relagdo ao fato produtor de Direito que € o
negocio juridico contrato, a autonomia s6 existe num sentido muito limitado e
improprio. Na verdade, ninguém pode conceder-se direitos a si proprio, pois o direito de
um apenas existe sob o pressuposto do dever de outro, e uma tal conexado juridica, de
acordo com a ordem juridica objetiva, apenas pode constituir-se, no dominio do direito
privado, em regra, através da manifestacdo concordante da vontade de dois individuos.
E isto também somente na medida em que o contrato ¢ assumido pelo Direito objetivo
como fator criador de Direito, de tal forma que a regulamentagdo juridica, em ultima
analise, resulta precisamente deste Direito objetivo e ndo do sujeito juridico que lhe esta
subordinado. Sendo assim, também no direito privado ndo existe qualquer autonomia
plena.
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A funcgdo ideologica desta conceituagdo do sujeito juridico como portador
(suporte) do direito subjetivo, completamente contraditéria em si mesma, ¢ facil de
penetrar: serve para manter a idéia de que a existéncia do sujeito juridico como portador
do direito subjetivo, quer dizer, da propriedade privada, ¢ uma categoria transcendente
em confronto do Direito objetivo positivo, de criagdo humana e mutavel, ¢ uma
instituicdo na qual a elaboragdo de contetido da ordem juridica encontra um limite
insuperavel. O conceito de um sujeito juridico independente do Direito objetivo, como
portador do Direito subjetivo, redobra de importancia quando a ordem juridica que
garante a instituicdo da propriedade privada é reconhecida como uma ordem mutavel e
sempre em transformagdo, criada pelo arbitrio humano e ndo fundada sobre a vontade
eterna de Deus, sobre a razdo ou sobre a natureza, e, particularmente, quando a cria¢ao
desta ordem ¢ operada através de um processo democratico. A idéia de sujeito juridico
independente, na sua existéncia, de um Direito objetivo, como portador de um Direito
subjetivo que ndo ¢ menos “Direito”, mas até mais, do que o Direito objetivo, tem por
fim defender a institui¢do da propriedade privada da sua destrui¢ao pela ordem juridica.
Nao ¢ dificil compreender por que a ideologia da subjetividade juridica se liga com o
valor ético da liberdade individual, da personalidade autdbnoma, quando nesta liberdade
estd também incluida sempre a propriedade®. Um ordenamento que ndo reconhega o
homem como personalidade livre neste sentido, ou seja, portanto, um ordenamento que
ndo garanta o direito subjetivo da propriedade - um tal ordenamento nem tampouco
deve ser considerado como ordem juridica.

b) Pessoa: pessoa fisica

A teoria tradicional identifica o conceito de sujeito juridico com o de pessoa. Eis
a sua definicdo: pessoa ¢ o homem enquanto sujeito de direitos e deveres. Dado que,
porém, ndo s6 o homem mas também outras entidades, tais como certas comunidades
como as associacdes, as sociedades por agdes, os municipios, os Estados, sdo
apresentados como pessoas, define-se o conceito de pessoa como “portador” de direitos
e deveres juridicos, podendo funcionar como portador de tais direitos e deveres ndo s6 o
individuo mas também estas outras entidades. O conceito de um “portador” de direitos e
deveres juridicos desempenha na teoria tradicional da pessoa juridica um papel decisivo.
Se ¢ o individuo o portador dos direitos e deveres juridicos considerados, fala-se de uma
pessoa fisica; se sdo estas outras entidades as portadoras dos direitos e deveres juridicos
em questdo, fala-se de pessoas juridicas. Ao mesmo tempo contrapde-se a pessoa fisica,
como pessoa “natural”, a pessoa juridica, como pessoa “artificial”, quer dizer, como
pessoa ndo “real” mas construida pela ciéncia juridica. Na verdade, t€ém-se feito
tentativas para demonstrar que também a pessoa juridica ¢ uma pessoa “real”. Mas estas
tentativas sdo tanto mais baldadas quanto € certo que uma analise mais profunda revela
que também a chamada pessoa fisica ¢ uma construcao artificial da ciéncia juridica, que
também ela apenas e uma pessoa “‘juridica”.

Se, no caso da pessoa juridica, os direitos e deveres juridicos podem “ter por
suporte” algo que ndo seja o individuo, também no caso da chamada pessoa fisica o que
“serve de suporte” aos direitos e deveres juridicos e que essa pessoa fisica tem de ter em
comum com a pessoa juridica, jA4 que, na verdade, ambas sdo pessoas enquanto
“portadoras” de direitos e deveres juridicos, pode ndo ser o individuo, pode ndo ser este
o portador em questdo, mas algo que o individuo possua e que as comunidades a que
nos referimos como pessoas juridicas igualmente possuam. Também se diz que o
homem tem personalidade, que a ordem juridica empresta ao homem personalidade, e
nao necessariamente a todos os homens. Os escravos ndo sdo pessoas, nao tém qualquer
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personalidade juridica. A teoria tradicional ndo nega que pessoa ¢ homem siao dois
conceitos distintos, se bem que pense também poder afirmar que, segundo o Direito
moderno, diferentemente do que sucedia com o Direito antigo, todos os homens sdo
pessoas ou tém personalidade juridica.

Em que consiste entdo o fato de que a teoria tradicional caracteriza com a
afirmagdo de que a ordem juridica empresta ao individuo ou a certos individuos a
personalidade juridica, a qualidade de ser pessoa? Nada mais nada menos que na
circunstancia de a ordem juridica impor deveres e conferir direitos aos individuos, quer
dizer: no fato de fazer a conduta dos individuos contetido de deveres e direitos. “Ser
pessoa” ou “ter personalidade juridica” ¢ o mesmo que ter deveres juridicos e direitos
subjetivos. A pessoa, como “suporte” de deveres juridicos e direitos subjetivos, ndo é
algo diferente dos deveres juridicos e dos direitos subjetivos dos quais ela se apresenta
como portadora - da mesma forma que uma arvore da qual dizemos, numa linguagem
substantivista, expressdo de um pensamento substancializador, que tem uni tronco,
bracos, ramos, folhas e flores ndo ¢ uma substancia diferente deste tronco, destes
bragos, ramos, folhas e flores mas apenas o todo, a unidades destes elementos. A pessoa
fisica ou juridica que “tem” - como sua portadora - deveres juridicos e direitos
subjetivos ¢ estes deveres e direitos subjetivos, ¢ um complexo de deveres juridicos e
direitos subjetivos cuja unidade ¢ figurativamente expressa no conceito de pessoa. A
pessoa € tdo-somente a personifica¢do desta unidade.

Se se analisa especialmente a situacdo que na teoria tradicional ¢ descrita como
“direitos e deveres de uma pessoa juridica”, e se se entende por “direito” um direito
subjetivo no sentido técnico especifico da palavra e, portanto, um poder juridico ou
competéncia a exercer através da acdo judicial, entdo conclui-se que estes direitos e
deveres, precisamente como os de uma pessoa fisica, t€ém por conteudo a conduta
humana e, neste sentido, mas neste sentido apenas, sdo direitos e deveres de homens.
Somente através da conduta humana pode um direito ser exercido e um dever ser
cumprido ou violado. Por isso, ndo pode a referéncia ao homem (a conexdo com o
homem) ser o momento através do qual a pessoa fisica ou natural se distingue da pessoa
juridica ou artificial. Por isso, também ndo pode a chamada pessoa fisica ser definida -
em contraposicao a pessoa juridica - como um individuo de certo modo qualificado -
qualificado, a saber, através do fato de possuir direitos e deveres. Uma tal definicdo ¢é
tanto de rejeitar quanto a definicdo do direito subjetivo como interesse juridicamente
protegido. Assim como o direito subjetivo ndo ¢ um interesse - protegido pelo Direito -’
mas a protecdo juridica de um interesse, assim também a pessoa fisica ndo ¢ o individuo
que tem direitos e deveres mas uma unidade de deveres e direitos que tém por conteudo
a conduta de um individuo. Esta unidade é também expressa no conceito de sujeito
juridico que a teoria tradicional identifica com o de pessoa juridica (pessoa em sentido
juridico - Rechtsperson). Dizer que o homem ¢ sujeito juridico, isto é, sujeito de direitos
e deveres, ndo significa - como foi expressamente acentuado acima - sendo que a
conduta humana é conteudo de deveres juridicos e direitos subjetivos, e, portanto, o
mesmo que dizer que um homem € pessoa ou tem personalidade. O que em ambos os
casos - tanto o da pessoa fisica como o da pessoa juridica - realmente existe sao deveres
juridicos e direitos subjetivos tendo por contetido a conduta humana e que formam uma
unidade. Pessoa juridica (pessoa em sentido juridico) ¢ a unidade de um complexo de
deveres juridicos e direitos subjetivos. Como estes deveres juridicos e direitos
subjetivos sdo estatuidos por normas juridicas - melhor: sdo normas juridicas -, o
problema da pessoa ¢, em ultima andlise, o problema da unidade de um complexo de
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normas. A questdo ¢ a de saber qual é, num caso e no outro, o fator que produz esta
unidade.

A unidade de deveres e direitos subjetivos, quer dizer, a unidade das normas
juridicas em questdo, que forma uma pessoa fisica resulta do fato de ser a conduta de
um e o mesmo individuo que constitui o conteudo desses deveres e direitos, do fato de
ser a conduta de um e o mesmo individuo a que é determinada através destas normas
juridicas. A chamada pessoa fisica nao ¢, portanto, um individuo, mas a unidade
personificada das normas juridicas que obrigam e conferem poderes a um e mesmo
individuo. Nao ¢ uma realidade natural, mas uma constru¢ao juridica criada pela ciéncia
do Direito, um conceito auxiliar na descri¢do de fatos juridicamente relevantes. Neste
sentido, a chamada pessoa fisica ¢ uma pessoa juridica (Juristische Person).

¢) Pessoa juridica (corporagdo)

A esséncia da pessoa juridica, pela jurisprudéncia tradicional contraposta a
chamada pessoa fisica, deixa-se melhor revelar através de uma anélise do caso tipico de
uma tal pessoa juridica: a corporagdo dotada de personalidade juridica. Uma tal
corporacdo ¢, em regra, definida como uma comunidade de individuos a que a ordem
juridica impde deveres e confere direitos subjetivos que ndo podem ser vistos como
deveres ou direitos dos individuos que formam esta corporagdo como seus membros,
mas competem a esta mesma corporagao. Precisamente porque estes deveres e direitos
por qualquer forma afetam os interesses dos individuos que formam a corporagdo, sem
que, no entanto, sejam direitos e deveres destes - como presume a teoria tradicional -,
sdo considerados como deveres e direitos da corporagdo e, conseqiientemente, esta ¢
concebida como pessoa.

As relagdes juridicas de uma pessoa juridica sdo descritas mais ou menos da
forma seguinte: Diz-se, por exemplo, que uma corporagdo aluga uma casa ou compra
um imovel. O direito de utilizar a casa, quer dizer, de excluir todos os outros que ndo
sejam membros da corporagdo do uso da casa, a propriedade do imdvel, quer dizer, o
direito de dispor do imovel e de excluir todos os que ndo sejam membros da corporagdo
desse poder de disposicao sobre o imovel, ¢ um direito da corporagdo, ndo um direito
dos seus membros. Quando este direito ¢ lesado, ¢ a corporacdo, ndo um membro
individual, que tem de instaurar a acdo perante o tribunal competente; e a soma
pecunidria obtida pela via da execugdo civil e destinada a reparacao do prejuizo causado
pela violacdo do direito entra no patrimonio da corporagdo, nao no patrimonio de cada
membro. O dever de pagar a renda ao senhorio do prédio, o pre¢o da compra ao
vendedor do imovel ou a contribui¢do industrial ao fisco ¢ dever da corporacdo e nao
dever dos seus membros; pois, no caso de este dever ndo ser cumprido, quer dizer, no
caso de a corporagdo cometer um delito (ilicito), a a¢ao do senhorio ou do vendedor e o
processo penal da autoridade fiscal ndo se dirigem contra os membros mas contra a
corporagdo como tal; e a execu¢ao forcada ndo incide sobre o patriménio dos membros
mas sobre o patrimonio da corporacdo. H4, na verdade, casos em que, quando o
patrimonio da corporagdo ndo seja suficiente, a execucdo forgada pode também ser
dirigida contra o patrimonio dos seus membros, quer dizer, casos nos quais a
responsabilidade pelo delito (ilicito) ndo ¢ limitada ao patriménio da corporagdo, pois
também os seus membros respondem pelo delito com os respectivos patrimdnios. Mas o
caso da responsabilidade limitada da corporagdo ¢ precisamente aquele que mais
particularmente parece implicar a idéia de uma personalidade juridica da corporagdo.
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Na descricao da relagdo juridica de uma corporacdo como uma pessoa juridica
surgem dois diferentes tipos de afirmacdes: a afirmacdo de que a corporagdo, como
pessoa agente, poe certos atos, especialmente atos juridicos, de que realiza negdcios
juridicos, conclui, por exemplo, um contrato, instaura uma acdo, cumpre um dever
juridico ou, pela sua conduta, viola um dever juridico, quer dizer, comete um delito
(ilicito); e a afirmagdo de que ela ¢ sujeito de deveres juridicos e direitos subjetivos
porque a ordem juridica lhe impde deveres ou confere direitos subjetivos. Com uma
afirmagdo do primeiro tipo, que se refere a corporagdo como uma pessoa atuante,
descreve-se sempre a conduta de um determinado individuo através do qual a pessoa
juridica atua. E sempre a acdo ou omissdo de um determinado individuo que ¢
interpretada como ag@o ou omissdo da corporacao, que ¢ referida a pessoa juridica, que
lhe ¢ atribuida. O individuo através do qual a corporacdo, como pessoa juridica, atua e
cuja conduta ¢ atribuida a corporagao ¢ designado como 6rgdo da corporagdo. O
problema da corporacdo como uma pessoa atuante ¢ o problema - aqui ja versado - do
orgdo da comunidade, isto €, o problema da atribui¢do a comunidade da fungdo
realizada por um determinado individuo. Ajustado a pessoa juridica da corporacao, tal
problema é o de saber sob que condi¢des pode a conduta de um individuo ser
interpretada como sendo de uma corporagdo enquanto pessoa juridica, pode ser referida
ou atribuida®® a pessoa juridica, sob que pressupostos ou condi¢des um individuo
realiza ou omite uma determinada a¢do na sua qualidade de 6rgdo de uma corporacao.
Muito estreitamente ligado com este problema estd o problema da corporagdo como
sujeito de deveres e direitos subjetivos. Como os deveres e os direitos subjetivos apenas
podem ter por conteido a conduta humana, a ordem juridica pode impor deveres ou
conferir direitos somente a individuos. Com a afirmagdo de que uma corpora¢do como
pessoa juridica e sujeito de deveres e direitos de determinados individuos humanos na
medida precisamente em que a conduta destes individuos forma o conteido desses
mesmos deveres ou direitos que, ndo obstante, sdo interpretados como deveres ou
direitos da pessoa juridica, a ela sdo referidos e atribuidos. Por isso, parece ja de
antemdo decidido - o que a teoria tradicional da corporagdo como pessoa juridica
seguramente admite - que os deveres e direitos da pessoa juridica ndo sdo - ou ndo sdo
ao mesmo tempo — deveres e direitos de individuos, quer dizer - no sentido da teoria
tradicional - ndo sdo deveres e direitos de pessoas fisicas.

d) A pessoa juridica como sujeito agente

Quando dois ou mais individuos querem perseguir em comum, por qualquer
motivo, certos fins econdmicos, politicos, religiosos, humanitarios ou outros, dentro do
dominio de validade de uma ordem juridica estadual, formam uma comunidade na
medida em que subordinam a sua conduta cooperante enderegada a realizacdo destes
fins, em conformidade com a ordem estadual, a uma ordem normativa particular que
regula esta conduta, e, assim, constitui a comunidade. A corporagdo dos individuos que
formam a comunidade dirigida a realiza¢do do fim comunitario pode exprimir-se numa
organizagdo funcionando segundo o principio da divisdo do trabalho. Entdo a
comunidade representa uma corporagdo. Com efeito, designa-se por corporagdo uma
comunidade organizada, quer dizer, uma comunidade que ¢ constituida através de uma
ordem normativa que estabelece que certas fungdes devem ser desempenhadas por
individuos que forem chamados a essas fun¢des por uma forma indicada no estatuto,
quer dizer, ¢ constituida por uma norma normativa que institui 6rgdos desta espécie
funcionando segundo o principio da divisio do trabalho”’. A ordem normativa
constituinte da corporacdo € o seu estatuto, o qual ¢ posto em vigor através de um ato
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juridico-negocial regulado na ordem juridica estadual. Se apenas se toma em conta o
Direito estadual, e ndo Direito internacional, o estatuto de uma corporacdo representa
uma ordem juridica parcial em confronto com a ordem juridica estadual como ordem
juridica global.

O estatuto regula a conduta de uma pluralidade de individuos que, na medida em
que essa conduta ¢ regulada através do estatuto, sdo os membros da corporagdo,
pertencem a corporagdo, formam a corporacdao. Todas estas expressdes sdo expressoes
figurativas que nada mais dizem sendo que uma certa conduta destes individuos ¢é
regulada por uma ordem juridica parcial. Como ja se acentuou acima, estes individuos
ndo pertencem como tais, mas apenas com as suas agdes e omissoes reguladas pelo
estatuto, a comunidade constituida pelo estatuto e designada como corporagdo. Somente
uma acao ou omissao regulada no estatuto pode ser atribuida a corporacdo. Com efeito,
na atribuicdo de um ato de conduta humana a corporacdo nada mais se exprime sendo a
referéncia deste ato a ordem normativa que o determina e constitui a comunidade que,
através desta atribuigdo, € personificada. Por isso, toda conduta determinada através de
uma ordem normativa pode ser atribuida a comunidade constituida por essa ordem, toda
ordem normativa reguladora da conduta de uma pluralidade de individuos - mesmo
aquela ordem que ndo institui 6rgdos funcionando segundo o principio da divisdo do
trabalho - pode ser personificada, representada como pessoa atuante, e, portanto, todo
“membro” de uma comunidade constituida por uma ordem normativa pode ser
considerado como seu “6rgao”. Porém, como no uso corrente da linguagem apenas sao
atribuidas a comunidade as fun¢des desempenhadas segundo o principio da divisdo do
trabalho, ou seja, desempenhadas pelos individuos a tal chamados, e, por essa razao, s6
sdo designados como “6rgdos” os individuos determinados pelo estatuto a realizarem
estas funcdes, pode distinguir-se entre “6rgaos” e “membros” de uma corporagdo. Aqui
importa notar que os 0rgdos da corporacdo podem, segundo o estatuto, ndo so realizar
fungdes juridicas - como sejam a modificagdo dos estatutos, a propositura de agdes, a
interposicdo de reclamagdes, a celebracdo de negocios juridicos - mas também outras
fungdes - correspondentes ao eventual fim da corporacdo. Se se atribuem estas fungdes a
corporacdo, se se representa esta como pessoa atuante, se se diz que a corporacdo atua,
muito embora apenas um individuo designado pelo estatuto realize, como 6rgdo, um ato
pelo mesmo estatuto determinado, ¢ porque nos servimos - como ja foi explicado ao
versar o problema geral da organicidade -, nesta metafora antropomorfica, de uma
ficcdo da mesma espécie da que usamos na atribui¢do dos atos juridicos de um
representante legal ao individuo incapaz por aquele representado. A erronea
interpretacdo da metafora antropomorfica como entidade real, como uma espécie de
super-individuo ou organismo, ¢ a inadmissivel hipostasiacdo de um meio auxiliar do
pensamento ou conceito de recurso que ¢ construido pela ciéncia juridica para
simplificar e tornar intuivel a descricdo de uma situa¢do juridica complexa. Tal
hipostasiacdo ndo sé tem por conseqiiéncia um obscurecimento da situagdo a descrever
como também conduz a falsos problemas por cuja solugdo a ciéncia em vao se esforga.
Tais falsos problemas desempenham um papel particularmente nefasto quando a pessoa
juridica do Estado ¢ hipostasiada, e aparece entdo a questdo de saber qual a relagdo em
que esta realidade estda com o Direito, com o “seu” Direito. Disto se falard mais
adiante®.

e) A pessoa juridica como sujeito de deveres e direitos

Nao nos servimos, porém, desta metidfora somente quando figuramos a
corporacdo como pessoa atuante (agente), mas também quando a representamos como
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sujeito de deveres e direitos, entendendo por “direito”, na esteira do uso tradicional da
linguagem, ndo apenas um direito subjetivo no sentido técnico da palavra, no sentido de
poder juridico, portanto, mas também uma permissao positiva. Estes deveres e direitos
da corporacdo sdo, em parte, aqueles que sdo estatuidos pela ordem juridica estadual e,
em parte, aqueles que sdao estatuidos pelo estatuto da corporagdo com base numa
autorizagdo ou competéncia (Erméachtigung) conferida pela ordem juridica estadual. Os
primeiros sao deveres e direitos externos, os segundos, direitos e deveres internos da
corporacdo. Pelo estatuto, porém, podem também ser normados deveres e direitos dos
membros que nao sejam considerados como deveres e direitos da corporacao, que lhe
ndo sejam atribuidos. Externo ¢é, v. g., o dever de uma corporagdo de pagar um
determinado imposto, ou o direito de uma corporagao de realizar negocios juridicos, ou
o direito de fazer valer, através de uma acdo, o ndo-cumprimento de deveres que
existam em face dela, ou o direito de uma corporagdo de participar numa elei¢ao
politica, ou o direito de uma corporacdo de exercer um determinado ramo de atividade.
Interno é, v. g., o dever da corporagdo de repartir o lucro entre os seus membros, o
direito da corporagdo de receber dos seus membros uma determinada comparticipagdo
ou entrada. No entanto, o co-respectivo direito de receber uma parte dos lucros ¢ o
dever correspondente de realizar a respectiva comparticipacdo de socio sdo descritos,
respectivamente, como direito e dever dos membros, ndo como direito e dever da
corporacdo. Para a questdo da natureza da corporagdo como pessoa juridica apenas
interessam os deveres e direitos da corporacio.

Os deveres e os direitos tém sempre - como ja acentuamos -a conduta de
determinados individuos como conteido. Quando a ordem juridica estadual impde
deveres ou estabelece direitos que sdo considerados como deveres e direitos de uma
corporacdo, quando se fala de deveres e direitos de uma corporagdo, apenas se pode
tratar de deveres cujo cumprimento ou violagdo ¢ operada através da conduta de
individuos, e de direitos cujo exercicio se processa igualmente por meio da conduta de
individuos - individuos esses que pertencem a corporacdo. E, quando estes deveres e
direitos sdo atribuidos a corporagdo, tém esses individuos de cumprir ou violar os
deveres ou exercer os direitos em questdo na sua qualidade de 6rgados da corporagdo.
Por isso, a ordem juridica, quando - como se diz - impde deveres ou confere direitos a
uma corporacdo, determina apenas o elemento material da conduta que forma o
conteudo do dever ou do direito e deixa ao estatuto a determinacdo do elemento pessoal,
quer dizer, a determinacdo do individuo que tem de cumprir o dever ou exercer o
direito, de forma que a relacdo entre a ordem juridica estadual e a pessoa juridica a que
ela impde deveres ou confere direitos ¢ a relacdo entre duas ordens juridicas: uma
ordem juridica total e uma ordem juridica parcial. Por ai se distingue a maneira como a
ordem juridica estadual - usando a terminologia tradicional - impde deveres ou confere
direitos a uma corporagdo, como pessoa juridica, do modo como a ordem juridica
estadual impde deveres e confere direitos a um individuo, como pessoa fisica. No
ultimo caso, a ordem juridica estadual determina imediatamente ndo s6 o elemento
material como também o elemento pessoal da conduta que forma o conteudo do dever
ou do direito.

No caso dos deveres e direitos internos da corporagdo, o estatuto determina tanto
o elemento material como o elemento pessoal da conduta que forma o conteudo do
dever ou do direito. Os deveres internos podem ser estatuidos por forma a que o estatuto
determine uma conduta a cuja conduta oposta a ordem juridica estadual liga uma
sangdo. Os direitos internos da corporagdo podem ser estatuidos de forma tal que o
estatuto norme deveres dos membros cujo ndo-cumprimento, de conformidade com a
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ordem juridica estadual, pode ser feito valer através de uma agdo que um individuo
determinado pelo mesmo estatuto tem de propor na sua qualidade de orgdo da
corporagao.

@) Deveres da pessoa juridica

No acima exposto pressupos-se que a ordem juridica estabelece o dever de uma
determinada conduta, prescreve uma determinada conduta, sempre que considera o
oposto desta conduta, que ¢ conduta de um individuo humano, pressuposto de uma
sancdo; que um individuo ¢ juridicamente obrigado a uma determinada conduta, que ele
¢ sujeito deste dever, sempre que a conduta contraria desse individuo € pressuposto de
uma sangdo que deve ser dirigida contra ele ou contra outro individuo, como
conseqiiéncia de tal conduta. A conduta proibida, que forma o pressuposto da san¢ao, ¢
o ilicito (delito); a san¢do, a conseqiiéncia do ilicito. O sujeito do dever juridico é,
assim, o individuo que, através da sua conduta, pode provocar ou evitar a sangdo, quer
dizer: o individuo que pode cometer ou deixar de cometer o delito, o delinqgiiente
potencial. Se se aceita este conceito de dever juridico, um individuo apenas pode ser
considerado como capaz de deveres quando tenha capacidade delitual®.

A situagdo que se apresenta quando uma ordem juridica estatui um dever que ¢
considerado como dever de uma corporacao enquanto pessoa juridica consiste no fato
de essa ordem juridica determinar uma conduta que ¢ oposta daquela a que liga uma
sancdo - deixando, porém, ao estatuto da corporagao a determinacao do individuo que,
através desta sua conduta, pode provocar ou impedir a sancdo -, e determinar a sangdo
por forma a que esta possa ser vista, ndo como dirigida contra este individuo, mas
contra a corporagado, quer dizer: em determina-la de forma a que a responsabilidade pelo
nao-cumprimento do dever, o suportar o mal que a sangdo representa, possa Ser
atribuido a corporagdo. O fundamento desta atribui¢ao sera mais tarde indagado. Aqui
apenas se pretende por ora verificar que o dever, sem o recurso a ficcdo de uma
atribuicdo, ¢ dever do individuo que, através da sua conduta, o pode cumprir ou violar,
mas que pelo cumprimento deste dever respondem, nao este individuo, mas um outro ou
outros individuos, com a sua pessoa ou com o seu patrimonio. Enquanto o estatuto
determina o individuo que através da sua conduta pode cumprir ou violar o dever,
enquanto confere capacidade - o que, no sentido amplo da palavra, significa conferir
autorizacdo ou competéncia - para esta conduta a este individuo e apenas a ele,
determina também - indiretamente - esta conduta. Por isso, esta conduta do individuo
assim determinado que cumpre o dever ou o viola e, bem assim, o dever por tal conduta
cumprido ou violado, podem ser referidos ao estatuto, quer dizer, a ordem normativa
parcial constitutiva da corporacdo. E esta a situacdo que se apresenta quando o dever ¢
atribuido a corporagdo enquanto pessoa juridica; a corporagdo ¢ considerada como
sujeito do dever e o individuo que efetivamente cumpre ou viola o dever ¢ considerado
como 6rgao da corporagdo. Com esta atribuicdo ficticia a pessoa juridica ¢ figurada
como tendo capacidade obrigacional e capacidade delitual.

O problema da capacidade obrigacional assim como o problema (ja muitas vezes
referido e com este intimamente ligado) da capacidade delitual da corporagcdo como
pessoa juridica sdo - isso deve ser acentuado o mais expressamente possivel - problemas
de atribui¢do, e a atribuicdo ¢ - como ja pusemos em destaque - uma operagao mental
que pode ser realizada, mas de forma alguma tem necessariamente de o ser, pois as
situagdes em questdo também podem ser descritas sem o recurso a esta operagao mental
que, em todos os casos, € especialmente no caso da atribuicdo de um delito a uma
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corporagdo, envolve uma ficcdo. Com efeito, o delito ¢ um ato de conduta humana e,
por isso, ¢ sempre cometido por um determinado individuo. Efetivamente, a operacao
da atribuicdo de uma conduta humana determinada por uma ordem normativa a
comunidade constituida por esta mesma ordem ndo ¢ realizada, como o mostra o uso
lingiiistico, por forma muito conseqiiente, pois ndo segue sempre 0S mesmos Critérios.
Visto que - como ja foi realgado - nela apenas se exprime que uma conduta humana ¢
determinada como pressuposto ou conseqiiéncia pela ordem normativa que constitui a
corporacdo, com essa atribuicdo de uma conduta determinada por esta ordem normativa
a comunidade pela mesma constituida pode ir-se mais ou menos longe. Se se considera
como “6rgdo” da comunidade apenas um individuo que funciona de forma especifica
segundo o principio da divisdo do trabalho, na medida em que a esse individuo €, no
sentido estrito da palavra, conferida autorizagio ou competéncia® para uma
determinada conduta pela ordem normativa que constitui a comunidade, se se pressupde
que este individuo ndo age como 6rgdo da comunidade - que a sua conduta ndo ¢
atribuivel a comunidade - quando para essa sua conduta ndo lhe é conferida uma
autorizacdo ou competéncia neste sentido estrito, e se se admite que o estatuto de uma
corporagdo apenas confere aos 6rgaos desta competéncia para o cumprimento e ndo para
a violacdo dos deveres estatuidos pela ordem juridica estadual, e que tal estatuto, com
base na ordem juridica estadual, apenas pode conferir competéncia para o cumprimento
e ndo para a violacdo desses deveres, entdo a corporacdo ndo tem capacidade delitual.
Como, porém, nada impede que atribuamos a corporagdo o cumprimento do dever para
o qual o o6rgdo recebe competéncia do estatuto, pode aquela ser considerada como
sujeito de um dever que ela pode cumprir, mas ndo violar, pode, neste sentido limitado,
ser designada como capaz de obrigacdes sem que seja considerada como tendo
capacidade delitual. A objecdo de que isto € inconcilidvel com o conceito aqui
explicitado de dever juridico e, de acordo com o qual, s6 tem capacidade obrigacional
quem tem capacidade delitual, fica sem objeto, pois, de conformidade com a situagdo
real descrita sem o auxilio da ficticia operacdo de atribui¢do, ndo ¢ a corporacdo mas
apenas o individuo quem ¢ juridicamente obrigado e ¢ capaz de obrigacdes, que pode
cumprir e violar o dever através da sua conduta. Do fato de o considerarmos, no
primeiro caso, como 6rgdo da corporagdo, quer dizer, de atribuirmos, nesse caso, a sua
conduta a corporagdo, ndo se segue necessariamente que o tenhamos de considerar
também como tal no segundo caso, que tenhamos, também no segundo caso, de atribuir
a sua conduta a corporacdo. Esta atribui¢do ¢ sempre apenas possivel, ndo necessdria. A
corporagdo, porém, ¢ efetivamente considerada como tendo capacidade delitual, quer
dizer: de fato ¢é-lhe atribuido, no uso corrente da linguagem, o ndo-cumprimento de
certos deveres pela ordem juridica estadual estatuidos. Diz-se que a corporagdo, como
pessoa juridica, Omitiu o pagamento de um imposto por que foi coletada e, assim,
cometeu um delito punivel; diz-se que a corporagdo, como pessoa juridica, omitiu o
pagamento da renda de uma casa por ela arrendada ou do prego de venda de uma coisa
por ela comprada e, assim, cometeu um delito civil. Quer dizer: atribuem-se a
corporacdo os correspondentes delitos, considera-se a corporacdo como delinqgiiente e
pode-se, por isso, considera-la também como sujeito dos deveres através destes delitos
violados - ou dos deveres cumpridos; ou seja, podem também ser-lhe atribuidos estes
deveres. Se, porém, se atribui a corporacdo ndo s6 o cumprimento mas também a
violagdo do dever, ¢é-se obrigado a aceitar como 6rgdo da corporagdo o individuo a
quem o estatuto confere autorizagdo ou competéncia para o cumprimento destes
deveres, mesmo quando ele atua para além dessa autorizagdo ou competéncia no sentido
estrito, quando ele ndo cumpra o dever imposto a corporagao mas o viole com a sua
conduta. Isto ¢ perfeitamente possivel se se reconhece que na atribuicdo de uma conduta



128

humana a corporagao apenas se exprime que esta conduta esta por uma forma qualquer
determinada no estatuto constitutivo da comunidade, que na atribui¢do a corporagdo
apenas se expressa a relagdo com o estatuto. E a conduta violadora do dever, a quem a
ordem juridica estadual liga uma sanc¢do €, como ja acima se mostrou, determinada no
estatuto pelo fato de este determinar o individuo que, através da sua conduta, pode
cumprir ou violar o dever. Quando, v. g., o estatuto estabelece que os impostos exigidos
da corporagao pela ordem juridica estadual devem ser pagos por um determinado 6rgao
da corporacdo a custa do patrimonio desta, apenas este 6rgdo pode violar o dever da
corporacao de pagar os impostos; e, deste modo, esta conduta violadora do dever da
corporacdo, diretamente determinada pela ordem juridica estadual, ¢ também -
indiretamente - co-determinada pelo estatuto.

Se uma conduta proibida fixada pela ordem juridica estadual, um delito, ndo ¢
atribuido a uma corporagao, isso acontece porque um estatuto que, no sentido estrito da
palavra, confere autoriza¢do ou competéncia para uma tal conduta, ¢, em regra, tal como
um contrato que obriga uma das partes a uma conduta juridicamente proibida, nulo ou
anuldvel por for¢a da ordem juridica estadual. Nao €, porém, necessariamente assim.
Nao ¢ possivel que sob uma ordem juridica estadual seja valido um estatuto que confira
autorizagdo ou competéncia para uma conduta por essa ordem juridica proibida. Se € ao
orgao da corporagao que pelo estatuto ¢ conferida a competéncia ou até imposto o dever
da conduta pela ordem juridica estadual proibida, isso significa, no segundo caso, que o
estatuto liga a conduta oposta um dever de reparacdo dos prejuizos por essa conduta
causados, dever esse sancionado pela ordem juridica estadual. Nesse caso, surge a
situacdo ja referida®’, na qual uma determinada conduta ¢ também a sua contraria sdo
tornadas pressuposto de uma san¢do, a saber: a primeira conduta ¢ pressuposto da
sancdo dirigida contra o 6rgao e a segunda ¢ pressuposto da san¢do dirigida contra a
corporagio™’. A situagio pode ser descrita em duas proposi¢des juridicas que se ndo
contradizem logicamente. Porém, uma situagdo desta espécie ¢, do ponto de vista da
politica legislativa, altamente indesejavel. Para a evitar, pode a ordem juridica estadual
estabelecer que a autorizacdo ou atribui¢do de competéncia (no sentido estrito)
estatutaria e, particularmente, a obriga¢do estatutdria de uma conduta proibida pela
ordem juridica estadual sejam consideradas como invalidas, quer dizer: sejam nulas ou
anulaveis. Se o ndo faz, entdo o delito cometido pelo orgdo da corporacdo em
conformidade com o estatuto pode ser atribuido a propria corporagdo pelo estatuto
constituida, desde que a atribuicdo seja limitada a uma conduta para que o estatuto, no
sentido estrito, confira autorizagdo ou competéncia. Efetivamente, as normas do estatuto
de uma corporagdo ndo sdo sempre de considerar nulas ou anuldveis quando confiram
competéncia para uma conduta contraria ao Direito. A assembléia geral de uma
sociedade por acdes pode, com base num parecer do seu consultor juridico, decidir ndo
pagar um determinado imposto € comunicar ao 6rgdo competente da corporagdo a
respectiva ordem. Se, de acordo com tal decisdo, o imposto ndo ¢ pago e a autoridade
fiscal decide, num processo fiscal dirigido contra a sociedade por agdes, que o nao-
pagamento do imposto ¢ um delito, e se aquela sociedade ¢ por isso condenada ao
pagamento do imposto € a uma pena pecuniaria e, na falta de pagamento por parte da
sociedade, ¢ feita uma execu¢do forcada no seu patrimdnio, a conduta contraria ao
Direito do competente 6rgao corporativo, para a qual o estatuto ou uma norma
estabelecida com base no estatuto confere autorizacdo ou competéncia, ¢ atribuida a
corporacdo, sem que se pressuponha que a conduta contraria ao Direito se operou fora
da competéncia conferida pelo estatuto, que os individuos que realizaram essa conduta
ndo se comportaram como O6rgdos da corporagdo - isto ¢, por uma forma atribuivel a
corporacdo -, que o estatuto que para essa conduta confere competéncia, especialmente
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a norma individual que autoriza um 6rgdo a nao pagar o imposto ou lhe impde o dever
de o ndo pagar, sejam nulos.

Se a atribuicdo a comunidade de um delito cometido pelo 6rgdo ou membro
dessa comunidade ¢ tornada dependente do fato de o ordenamento que constitui a
comunidade conferir autorizacdo ou competéncia para o delito, importa ter em conta
que a resposta a questdo de saber se € possivel essa atribuicdo a comunidade depende da
interpretagdao deste ordenamento. A questao pode ter importancia atual na apreciacao de
crimes politicos que sejam cometidos pelos membros ou 6rgdos de uma organizagao
politica. Mesmo que o estatuto desta organizagdo nao contenha qualquer determinacao
expressa que confira autorizacdo ou competéncia para o delito em apreco, pode no
entanto admitir-se que o crime foi cometido em conformidade com o estatuto quando o
orgdo ou membro da organizagdo, ao cometer o crime, agiu no sentido dos propdsitos da
organizagdo, ndo expressamente normados mas implicitamente entendidos como tais.

De resto, a atribuicdo a corporacdo de uma conduta contraria ao Direito para a
qual o estatuto confere competéncia também pode operar-se com base num estatuto
invalido. Como esta operacdo mental, perfeitamente discricionaria, ndo tem qualquer
carater juridicamente relevante, também um estatuto que, do ponto de vista da ordem
juridica, ¢ invalido, pode servir como esquema interpretativo. Tal ¢ o caso quando se
atribuem crimes a organizagdes politicas que, embora juridicamente proibidas, se
encontram em atividade com base em estatutos mantidos secretos que conferem aos
seus 6rgaos ou membros competéncia para crimes politicos, ao declara-las organizagdes
subversivas criminosas™.

Se a questdo do “sujeito” de um dever que ¢ designado como dever da
corporacdo ¢ respondida sem o recurso a esta atribui¢do, surge como sujeito do dever -
como ja verificamos - apenas o individuo que, através da sua conduta, o pode cumprir
ou violar, quer dizer, o competente 6rgao da corporagdo. Se se tem em conta que os
deveres juridico-patrimoniais (que sdo os que aqui principalmente consideramos) nao
sdo cumpridos a custa do patrimdnio proprio do 6rgdo mas a custa de um patrimoénio
que ¢ interpretado como patrimonio da corporagdo e que, sem O recurso a esta
atribuicdo, pode ser considerado - como veremos - patrimonio comum (coletivo) dos
membros, o dever da corporacdo pode ser olhado como dever comum (coletivo) dos
seus membros. Quer dizer que o dever em questdo, assim como pode ser atribuido a
pessoa juridica da corporagdo, também pode ser atribuido aos membros da corporagdo.
No entanto, deve notar-se que, para a descricdo da presente situagdo, ndo se torna
necessaria nem uma atribui¢do nem outra.

Assim como o dever atribuido a corporacdo ndo tem de ser cumprido a custa do
patrimonio proprio do 6rgdo da corporagdo mas a custa de um patriménio que ¢
interpretado como patrimonio da corporagdo, assim também, no caso de ndo-
cumprimento deste dever, a san¢do estatuida pela ordem juridica estadual, a execugdo
forcada, ndo se opera no patrimonio do 6rgdo mas no patrimdénio que ¢ atribuido a
corporacdo. Com fundamento nesta atribuicdo pode falar-se de uma sancdo dirigida
contra a corporacdo e, portanto, de uma responsabilidade da corporagdo pelo ndo-
cumprimento do dever que um individuo pelo estatuto determinado tem de cumprir na
sua qualidade de 6rgdo da corporacao.
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P) Responsabilidade da pessoa juridica

Mesmo que se exclua a capacidade delitual da corporagdo, nem por isso fica de
forma alguma excluida a responsabilidade da mesma. Apenas sucede entdo que ndo ¢
uma responsabilidade da corporagdo por um delito proprio, quer dizer, por um delito
atribuivel a corporacdo, mas uma responsabilidade por um delito alheio, ou seja:
responsabilidade pelo delito que o individuo designado pelo estatuto para cumprir o
dever cometeu. Responsavel por um delito € o individuo contra o qual ¢ dirigido o ato
coercitivo, funcionando como san¢do, de que o delito ¢ o pressuposto. No caso de a
sangdo consistir na privacdo compulsoria de valores patrimoniais, respondem, o
individuo que tem o poder de disposi¢do sobre o patrimdnio e contra o qual o ato
coercitivo se dirige, com a sua pessoa, ¢ o individuo que ¢é sujeito dos direitos que
formam o patrimonio, com o seu patriménio, no qual se ha de operar a execucao
forcada. Na hipotese de uma corporagdo, o poder de disposi¢do sobre o patrimonio
considerado pertence a um 6rgdo da mesma corporacdo. Se tem lugar uma execugao
forcada deste patrimonio como reacdo contra o ndo-cumprimento de um dever imposto
a corporacao pela ordem juridica estadual, o ato coercitivo dirige-se contra o 6rgao que,
assim, apenas responde com a sua pessoa pelo ndo-cumprimento do dever; enquanto
que, quando se considera a corporacdo como sujeito deste patrimonio, se pode dizer que
a corporagao responde com o seu patrimonio. Efetivamente, a corporagdo ¢ considerada
como sujeito deste patrimonio, quer dizer: sdo-lhe atribuidos, na linguagem corrente, os
direitos que formam este patriménio. Como veremos, porém, estes direitos podem
também ser considerados como direitos comuns ou coletivos dos membros da
corporagdo, quer dizer: podem ser atribuidos, como direitos coletivos, aos membros da
corporacao. Esta ¢, em todo o caso, uma interpretacao mais realista do que aquela que
constroi como suporte dos direitos uma pessoa ficticia. Entdo podera dizer-se que os
membros da corporagdo respondem com o seu patrimdnio coletivo pelo nao-
cumprimento, por parte de um 6rgdo da mesma corporacgao, de um dever imposto a esta
pela ordem juridica estadual. Se se fala de responsabilidade da corporagdo pelo nao-
cumprimento dos seus deveres constituidos através da execucdo civil, significa-se uma
situagdo que consiste em que o 6rgdo, a quem compete o poder de disposi¢do sobre o
patrimdnio no qual se h4 de operar a execucao for¢ada, responder com a sua pessoa, € a
corporacdo ou os membros da corporagdo responderem com aquele patrimonio, que
pode ser havido como patrimdnio da corpora¢do ou patrimoénio coletivo dos membros
da corporagdo. Se se fala de responsabilidade da corporacao, atribui-se a corporagdo o
padecimento do mal que consiste na subtracdo compulsoria de valores a um patrimonio
que ¢ havido como patriménio da corporagdo ou patrimdnio coletivo dos seus membros.
Se o cumprimento do dever estatuido pela ordem juridica estadual e tornado, pelo
estatuto, conteudo de um dever do 6rgdo competente na medida em que aquele liga ao
ndo-cumprimento deste dever organico uma pena a aplicar ao mesmo Orgao, esta
responsabilidade penal individual do 6rgdo acresce a responsabilidade da corporacao
(no sentido que acaba de ser caracterizado).

Se se considera a corporacdo como sujeito de direitos patrimoniais, a
configuracdao de uma responsabilidade da corporacdo por delitos que sdo pressuposto da
execugao forcada do patrimonio nao oferece qualquer dificuldade. Tal dificuldade ja
surge quando se pde a questdo de saber se uma corporagdo pode ser responsabilizada
por delitos que constituem pressuposto de outras sancdes, designadamente de penas de
prisd@o ou da pena de morte, e foram cometidos por individuos que para tal recebem
autorizacao ou competéncia (no sentido estrito da palavra) do estatuto - valido ou
invalido, mas de fato eficaz -, quer ele seja publico ou secreto. Parece de fato uma idéia
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absurda a de que uma pena de prisdao ou de morte possa ser executada sobre uma
corporacdo. Somente aos individuos podem a liberdade ou a vida ser compulsoriamente
retiradas a titulo de pena. Parece ser impossivel atribuir o padecimento deste mal a uma
comunidade. Se, porém, se considera que ndo surge de forma alguma como absurdo o
dizer-se que uma pena pecuniaria € aplicada a uma corporagdo, € que com isso nada
mais se exprime sendo que a execu¢do forgada se opera sobre o patrimonio da
corporacao que, realisticamente considerado, € o patrimonio coletivo dos seus membros;
se se admite, portanto, que a expressdo “a corpora¢dao ¢ punida por um delito” apenas
significa que os seus membros respondem coletivamente por um delito, entdo a idéia de
uma pena de prisdo ou de morte a aplicar a uma sociedade perde o seu carater
paradoxal. Uma ordem juridica estadual pode, afastando-se do principio da
responsabilidade individual em regra observado no dominio do Direito penal,
determinar que, no caso de um individuo cometer um crime na sua qualidade de
membro ou 6rgdo de uma organizacdo - proibida ou ndo, secreta ou ndo -, devem por
esse crime ser punidos com a pena de prisdo ou com a morte ndo apenas este individuo,
mas todos os membros ou certos 6rgaos especialmente proeminentes dessa organizacao.
Quer dizer: a ordem juridica pode estatuir uma responsabilidade coletiva que seja
efetivada através das penas de prisdo ou de morte. Neste caso, ndo ¢ mais absurdo
considerar esta responsabilidade coletiva dos membros de uma organizacdo como pena
exeqliivel sobre a organizac¢do - quer dizer: atribuir a comunidade o padecimento do mal
da pena - do que interpretar a execugdo for¢ada dirigida contra o patriménio de uma
corporacdo, através da qual também se efetiva tdo-somente uma responsabilidade
coletiva dos membros, como dirigida contra a corporagdo, e dizer, na hipotese de uma
pena pecunidria, que a pessoa juridica ¢ punida. Mas € provavel que, se uma lei penal
estatuisse a responsabilidade coletiva aqui caracterizada, o padecimento da pena de
prisdo ou de morte pelos individuos por ela atingidos ndo fosse atribuido a organiza¢ao”
que a linguagem se recusasse, neste caso, a dar expressao a operacdo mental da
atribui¢io™.

) Direitos da pessoa juridica

Quando se atribui a uma corporagao um direito subjetivo em sentido técnico,
quer dizer, o poder juridico de fazer valer, através de uma a¢do, o ndo-cumprimento de
um dever, ou, o que ¢ 0 mesmo, a ofensa de um direito reflexo, o poder juridico hé de
ser exercido por um orgdo determinado através do estatuto. Sujeito deste direito € o
orgdo. Através do fato de o direito ser atribuido a corporacdo exprime-se que o
exercicio do poder juridico é determinado pelo estatuto. Se ¢ um dever de prestagdo
cujo nao-cumprimento deve feito valer através deste poder juridico, a prestacao tem de
ser feita aquele 6rgdo da corporacdo que, segundo o estatuto, deve receber a prestagao.
Se ¢ um dever de tolerancia, especialmente, no caso da propriedade, o dever de suportar
o poder de disposi¢do de uma determinada coisa, ¢ perante o 6rgdo da corporagdo a
quem compita, de acordo com o estatuto, esse poder de disposi¢ao que o dever de
tolerancia existe. O estatuto pode, porém, determinar que o uso da coisa pertenca aos
membros; mas, entdo, tem de regular este uso da coisa pelos seus membros e, nesta
hipdtese, essa regulamentacdo deve ser tolerada como exercicio do poder de disposi¢ao
sobre a coisa. Se se fala de um dever em face da corporagdo ou de um direito reflexo da
corporacdo, nesta atribui¢do exprime-se que o estatuto determina os individuos em face
dos quais existe o dever de prestar ou o dever de tolerancia. -, como na hipdtese de
atribuicdo do poder juridico a corporagdo enquanto pessoa juridica, referéncia a ordem
juridica parcial constitutiva da corporagdo, ordem essa que, assim, ¢ personificada.
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Tendo em atencdo o fato de que o poder juridico em questdo deve ser exercido
no interesse dos membros da corporacdo e o cumprimento dos deveres juridicos
Constitutivos dos direitos reflexos deve, em ultima analise, resultar em proveito dos
membros da corporagdo, pode também fazer-se a atribui¢do a estes membros e falar-se
em direitos coletivos dos mesmos. E, entdo, podera considerar-se o patrimonio
constituido por estes direitos, tanto patrimonio da corporagdo enquanto pessoa juridica,
como patriménio coletivo dos membros da corporagao; e uma execugdo forgada neste
patrimdnio, tida como responsabilidade da corporacdo, podera ser considerada como
responsabilidade coletiva dos membros da corporagao.

Os direitos e deveres pela jurisprudéncia tradicional atribuidos a corporacdo
como pessoa juridica sdo, portanto, como alids todos os deveres e direitos, deveres e
direitos de individuos, no sentido de que tém por contetido a conduta de determinados
individuos. Eles ndo t€ém de ser necessariamente atribuidos a pessoa juridica da
corporacdo como seu suporte e, especialmente, ndo tém de ser atribuidos a corporagdo
por ndo poderem ser olhados como deveres e direitos de individuos, isto €é, como
direitos e deveres dos membros da corporacdo, pois podem, como vimos, ser atribuidos
a esses membros como deveres e direitos coletivos. Subsiste, no entanto, uma diferenca
entre estes deveres e direitos e aqueles que, segundo a teoria tradicional, ndo sdo
atribuidos a corporacdo como pessoa juridica. Estes ultimos ndo sdo, como aqueles,
deveres e direitos coletivos dos membros, mas sdo - por contraposi¢cdo aos deveres e
direitos coletivos - deveres e direitos individuais; e a responsabilidade pelo nao-
cumprimento dos deveres que pela teoria tradicional s3o atribuidos a corporagdo ¢é
responsabilidade coletiva dos seus membros. Estes respondem com o seu patrimonio
coletivo. Se bem que se ndo tenha necessariamente de assim proceder, pode sem duvida
estatuir-se uma tal responsabilidade coletiva dos membros apenas pelo ndo-
cumprimento dos deveres atribuidos a comunidade. A esta responsabilidade coletiva
pode acrescer - como ja notamos - a responsabilidade do 6rgdo da corporagdo ao qual o
estatuto constitui na obriga¢do de cumprir o dever imposto & mesma pela ordem juridica
estadual. E a responsabilidade da corporagdo ndo tem de ser necessariamente limitada
ao patrimonio coletivo dos membros. Pode antes estatuir-se, para a hipdtese em que o
patrimonio da corporagdo ou patrimdnio coletivo dos membros nao seja suficiente para
cobrir os prejuizos causados pelo ndo-cumprimento do dever atribuido a corporacao, a
responsabilidade individual dos membros, quer dizer, a responsabilidade dos membros
com o seu patrimdénio individual. Nisto reside a diferenga entre corporacdes de
responsabilidade limitada e corporagdes de responsabilidade ilimitada.

A atribui¢do a corporagdo de deveres que hdo de ser cumpridos por um 6rgao da
corporacdo e de direitos que hdo de ser feitos valer através da acdo judicial instaurada
por um 6rgdo da corporagdo ¢ uma atribuicdo da mesma espécie que a atribuicdo de
deveres, que hdo de ser cumpridos pelo representante legal, e de direitos, que hao de ser
feitos valer através de uma agdo proposta pelo representante legal, ao incapaz
representado. Apenas existe diferenga na medida em que, no caso da organicidade, a
atribuicdo se faz a corporagdo pensada como pessoa juridica, e ndo a individuos
humanos. O 6rgdo da corporagdo “substitui” (ou representa) a pessoa juridica da
corporagdo. Se se reconhece que os deveres e direitos em questdo, como deveres e
direitos coletivos, podem ser atribuidos aos membros da corporacdo, entdo o 6rgao da
corporacdo pode ser considerado como o representante dos membros da corporagdo
designado pelo estatuto. O estabelecimento do estatuto é o negdcio juridico através do
qual ¢ criada esta relagdo entre 6rgdo da corporacdo e membros da corporagdo. A
questdo muitas vezes posta da distingdo entre organicidade e representagdo ¢ uma
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questdo de atribuicdo. A representagdo ¢, tal como a organicidade, atribuigdo; um
individuo ¢ representante na medida em que os seus atos e os deveres cumpridos ou
direitos exercidos através desses atos sdo atribuidos a outro individuo, e ¢ um 6rgao na
medida em que os seus atos e os deveres cumpridos e direitos exercidos através desses
atos sdo atribuidos a uma corporagdo como pessoa juridica, ou sei a, sdo referidos a
unidade de uma ordem normativa que, através desta atribuicao, € personificada.

f) A pessoa juridica como conceito auxiliar da Ciéncia juridica

O resultado da andlise precedente da pessoa juridica ¢ que esta, tal como a
pessoa fisica, ¢ uma constru¢do da ciéncia juridica. Como tal, ela ¢ tampouco uma
realidade social como o ¢ - conforme, apesar de tudo, por vezes se admite - qualquer
criacdo do Direito. Quando se diz que a ordem juridica confere a um individuo
personalidade juridica, isso apenas significa que a ordem juridica torna a conduta de um
individuo contetdo de deveres e direitos. E a ciéncia juridica que exprime a unidade
destes deveres e direitos no conceito - diferente do conceito de homem — de pessoa
fisica, conceito do qual nos podemos servir, como conceito auxiliar, na descricdo do
Direito, mas do qual ndo temos necessariamente de nos servir, pois a situagdo criada
pela ordem juridica também pode ser descrita sem recorrer a ele. Quando se diz que a
ordem juridica confere a uma corporagdo personalidade juridica, isso significa que a
ordem juridica estatui deveres e direitos que t€ém por conteudo a conduta de individuos
que sdo 6rgaos e membros da corporagdo constituida através de um estatuto, e que esta
situacdo complexa pode ser descrita com vantagem, porque de maneira relativamente
mais simples, com o auxilio de uma personificacio do estatuto constitutivo da
corporacgdo. Porém, esta personificacdo e o seu resultado, o conceito auxiliar de pessoa
juridica, sdo um produto da ciéncia que descreve o Direito, € ndo um produto do Direito.
Isto em nada ¢ alterado pelo fato de também a autoridade criadora do Direito, o
legislador, se poder servir deste conceito, como alids de qualquer outro criado pela
ciéncia juridica. Como ja acima foi acentuado, toda ordem normativa que regula a
conduta de uma pluralidade de individuos pode ser personificada; a conduta por ela
determinada e os deveres a cumprir ou os direitos a fazer valer através desta conduta
podem ser referidos a unidade daquela ordem, podem ser atribuidos a pessoa juridica
assim construida. Quando, como por vezes sucede, se distingue entre as comunidades
(associacdes) que tém personalidade juridica e as que ndo tem uma tal personalidade
juridica, isto fundamenta-se na circunstancia de nos servirmos de um conceito mais
restrito de pessoa juridica, falando de pessoa juridica apenas quando a ordem juridica
estabeleca disposi¢des especiais, v. g., quando os membros respondem apenas ou, pelo
menos, em primeira linha, com o seu patrimdnio coletivo. Mas também um tal conceito
estrito de pessoa juridica é uma construgdo da ciéncia do Direito, um conceito auxiliar
do qual nos podemos servir na descricdo do Direito, mas em que tenhamos
necessariamente de proceder assim. O Direito cria deveres e direitos que tém por
conteudo a conduta humana, mas ndo cria pessoas. Assim como nao ¢ licito reconhecer
a ciéncia juridica uma fun¢ao propria do Direito, assim também se ndo pode reconhecer
ao Direito uma fung¢ao prépria da ciéncia juridica.

2) A superagdo do dualismo de Direito no sentido objetivo e Direito no sentido
subjetivo

Na concepgdo da jurisprudéncia tradicional o sujeito juridico - como pessoa
fisica ou juridica-, com os “seus” deveres e direitos, representa o Direito num sentido
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subjetivo; a titularidade juridica (Berechtigung) designada como direito subjetivo é
apenas um caso especial desta nocdo compreensiva. E o Direito neste sentido subjetivo
mais amplo situa-se em face do Direito objetivo, da ordem juridica, quer dizer, em face
de um sistema de normas, como se formasse um dominio distinto. A Teoria Pura do
Direito afasta este dualismo ao analisar o conceito de pessoa como a personificagdo de
um complexo de normas juridicas, ao reduzir o dever e o direito subjetivo (em sentido
técnico) a norma juridica que liga uma sangao a determinada conduta de um individuo e
ao tornar a execuc¢do de san¢do dependente de uma agdo judicial a tal fim dirigida; quer
dizer: reconduzindo o chamado direito em sentido subjetivo ao Direito objetivo. Desta
forma, supera-se aquela posicdo subjetivista em face do Direito a cujo servigo se
encontra o conceito de direito em sentido subjetivo: aquela concepgdo forense ou
advocacial que apenas considera o Direito do ponto de vista dos interesses das partes,
isto ¢, aquela concepcao que o visualiza tendo apenas em mira saber o que ele significa
para o individuo, em que medida lhe aproveita, quer dizer, em que medida serve o seu
interesse, ou o prejudica, isto ¢, o ameaca com um mal. E esta a atitude especifica da
jurisprudéncia romana que, saida no essencial da pratica consultiva dos juristas que
exerciam o jus respondendi, foi recebida juntamente com o Direito romano. A atitude
da Teoria Pura do Direito ¢, inversamente, uma atitude inteiramente objetivista-
universalista. Ela dirige-se fundamentalmente ao todo do Direito na sua objetiva
validade e procura apreender cada fendomeno particular apenas em conexao sistematica
com todos os outros, procura em cada parte do Direito apreender a fungdo do todo
juridico. Neste sentido, ¢ uma concepcao verdadeiramente organica do Direito. Mas, se
concebe o Direito como organismo, ndo entende por tal qualquer entidade supra-
individual, supra-empirica-metafisica - concepg¢do esta por detrds da qual se escondem
quase sempre postulados ético-politicos -, mas Unica e exclusivamente: que o Direito ¢
uma ordem e que, por isso, todos os problemas juridicos devem ser postos e resolvidos
como problemas de ordem. A teoria juridica torna-se, assim, numa analise estrutural do
Direito positivo o mais exata possivel, liberta de todo juizo de valor ético-politico.
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\%
Dinamica juridica

1. O fundamento de validade de uma ordem normativa: a norma
fundamental

a) Sentido da questdo relativa ao fundamento de validade

Se o Direito ¢ concebido como uma ordem normativa, como um sistema de
normas que regulam a conduta de homens, surge a questdo: O que ¢ que fundamenta a
unidade de uma pluralidade de normas, por que ¢ que uma norma determinada pertence
a uma determinada ordem? E esta questdo estd intimamente relacionada com esta outra:
Por que ¢ que uma norma vale, o que ¢ que constitui o seu fundamento de validade?
Dizer que uma norma que se refere a conduta de um individuo “vale” (¢ “vigente”),
significa que ela ¢ vinculativa, que o individuo se deve conduzir do modo prescrito pela
norma. Ja anteriormente num outro contexto, explicamos que a questdo de porque € que
a norma vale - quer dizer: por que ¢ que o individuo se deve conduzir de tal forma - ndo
pode ser respondida com a simples verificagdo de um fato da ordem do ser, que o
fundamento de validade de uma norma nao pode ser um tal fato. Do fato de algo ser ndo
pode seguir-se que algo deve ser; assim como do fato de algo dever ser se ndo pode
seguir que algo €. O fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade
de uma outra norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de uma outra
norma ¢ figurativamente designada como norma superior, por confronto com uma
norma que ¢, em relagdo a ela, a norma inferior. Na verdade, parece que se poderia
fundamentar a validade de uma norma com o fato de ela ser posta por qualquer
autoridade, por um ser humano ou supra-humano: assim acontece quando se
fundamenta a validade dos Dez Mandamentos com o fato de Deus, Jeova, os ter dado no
Monte Sinai; ou quando se diz que devemos amar os nossos inimigos porque Jesus, o
Filho de Deus, o ordenou no Sermdo da Montanha. Em ambos os casos, porém, o
fundamento de validade, ndo expresso mas pressuposto, nao ¢ o fato de Deus ou o Filho
de Deus ter posto uma determinada norma num certo tempo e lugar, mas uma norma: a
norma segundo a qual devemos obedecer as ordens ou mandamentos de Deus, ou aquela
outra segundo a qual devemos obedecer aos mandamentos de Seu Filho. Em todo caso,
no silogismo cuja premissa maior ¢ a proposi¢do de dever-ser que enuncia a norma
superior: devemos obedecer aos mandamentos de Deus (ou aos mandamentos de Seu
Filho), e cuja conclusdo ¢ a proposi¢do de dever-ser que enuncia a norma inferior:
devemos obedecer aos Dez Mandamentos (ou ao mandamento que nos ordena que
amemos 0s inimigos), a proposicao que verifica (afirma) um fato da ordem do ser: Deus
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estabeleceu os Dez Mandamentos (ou o Filho de Deus ordenou que amdssemos o0s
inimigos), constitui, como premissa menor, um elo essencial.

Premissa maior e premissa menor, ambas sdo pressupostos da conclusdo. Porém
apenas a premissa maior, que ¢ uma proposicdo de dever-ser, ¢ conditio per quam
relativamente a conclusdo, que também € uma proposicao de dever-ser. Quer dizer, a
norma afirmada na premissa maior ¢ o fundamento de validade da norma afirmada na
conclusdo. A proposi¢do de ser que funciona como premissa menor ¢ apenas conditio
sine qua non relativamente a conclusdo. Quer dizer: o fato da ordem do ser verificado
(afirmado) na premissa menor nao ¢ o fundamento de validade da norma afirmada na
conclusao.

A norma afirmada na premissa maior, segundo a qual devemos observar os
mandamentos de Deus (ou do Seu Filho), estd contida no pressuposto de que as normas,
cujo fundamento de validade estd em questdo, provém de uma autoridade, quer dizer, de
alguém que tem capacidade, ou seja, competéncia para estabelecer normas validas. Esta
norma confere a personalidade legiferante “autoridade” para estatuir normas. O fato de
alguém ordenar seja o que for ndo ¢ fundamento para considerar o respectivo comando
como valido, quer dizer, para ver a respectiva norma como vinculante em relacao aos
seus destinatarios. Apenas uma autoridade competente pode estabelecer normas validas;
e uma tal competéncia somente se pode apoiar sobre uma norma que confira poder para
fixar normas. A esta norma se encontram sujeitos tanto a autoridade dotada de poder
legislativo como os individuos que devem obediéncia as normas por ela fixadas.

Como ja notamos, a norma que representa o fundamento de validade de uma
outra norma ¢, em face desta, uma norma superior. Mas a indagacdo do fundamento de
validade de uma norma ndo pode, tal como a investigacdo da causa de um determinado
efeito, perder-se no interminavel. Tem de terminar numa norma que se pressupde como
a ultima e a mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto
que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa
norma ainda mais elevada. A sua validade ja ndo pode ser derivada de uma norma mais
elevada, o fundamento da sua validade ja ndo pode ser posto em questdo. Uma tal
norma, pressuposta como a mais elevada, sera aqui designada como norma fundamental
(Grundnorm). Ja para ela tivemos de remeter a outro propdsito' .

Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma norma
fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma
fundamental ¢ a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a uma e
mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum. O fato de uma norma
pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se em que o seu ultimo
fundamento de validade é a norma fundamental desta ordem. E a norma fundamental
que constitui a unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o
fundamento da validade de todas as normas pertencentes a essa ordem normativa.

b) O principio estdtico e o principio dindmico

Segundo a natureza do fundamento de validade, podemos distinguir dois tipos
diferentes de sistemas de normas: um tipo estdtico e um tipo dindmico. As normas de
um ordenamento do primeiro tipo, quer dizer, a conduta dos individuos por elas
determinada, ¢ considerada como devida (devendo ser) por for¢a do seu contetido:
porque a sua validade pode ser reconduzida a uma norma a cujo conteido pode ser



137

subsumido o contetdo das normas que formam o ordenamento, como o particular ao
geral.

Assim, por exemplo, as normas: ndo devemos mentir, ndo devemos fraudar,
devemos respeitar os compromissos tomados, ndo devemos prestar falsos testemunhos,
podem ser deduzidas de uma norma que prescreve a veracidade. Da norma segundo a
qual devemos amar o nosso proximo podemos deduzir as normas: ndo devemos fazer
mal ao proximo, ndo devemos, especialmente, causar-lhe a morte, ndo devemos
prejudica-lo moral ou fisicamente, devemos ajudé-lo quando precise de ajuda. Talvez se
pense que a norma da veracidade e a norma do amor do proximo se podem reconduzir a
uma norma ainda mais geral e mais alta, porventura a norma: estar em harmonia com o
universo. Sobre ela poderia entdo fundar-se uma ordem moral compreensiva. Como
todas as normas de um ordenamento deste tipo j& estdo contidas no contetido da norma
pressuposta, elas podem ser deduzidas daquela pela via de uma operagdo logica, através
de uma conclusdo do geral para o particular. Esta norma, pressuposta como norma
fundamental, fornece ndo s6 o fundamento de validade como o contetido de validade
das normas dela deduzidas através de uma operagdo logica. Um sistema de normas cujo
fundamento de validade e contetdo de validade sd3o deduzidos de uma norma
pressuposta como norma fundamental ¢ um sistema estatico de normas. O principio
segundo o qual se opera a fundamentagdo da validade das normas deste sistema ¢ um
principio estatico.

S6 que a norma de cujo conteido outras normas sdo deduzidas, como o
particular do geral, tanto quanto ao seu fundamento de validade como quanto ao seu
teor de validade, apenas pode ser considerada como norma fundamental quando o seu
conteudo seja havido como imediatamente evidente. De fato, fundamento e teor de
validade das normas de um sistema moral sdo muitas vezes reconduzidos a uma norma
tida como imediatamente evidente. Dizer que uma norma ¢ imediatamente evidente
significa que ela ¢ dada na razdo, com a razdo. O conceito de uma norma imediatamente
evidente pressupde o conceito de uma razdo pratica, quer dizer, de uma razdo
legisladora; e este conceito € - como se mostrara - insustentavel, pois a fun¢ao da razdo
¢ conhecer e ndo querer, e o estabelecimento de normas ¢ um ato de vontade. Por isso,
ndo pode haver qualquer norma imediatamente evidente. Quando uma norma da qual se
deriva o fundamento de validade e o contetido de validade de normas morais ¢ afirmada
como imediatamente evidente, é porque se cré que ela é posta pela vontade de Deus ou
de uma outra vontade supra-humana, ou porque foi produzida através do costume e, por
essa razao - como acontece com tudo o que ¢ consuetudinario -, € considerada como de
per si evidente (natural). Trata-se, portanto, de uma norma estabelecida por um ato de
vontade. A sua validade s6 pode, em tultima analise, ser fundamentada através de uma
norma pressuposta por forca da qual nos devemos conduzir em harmonia com os
comandos da autoridade que a estabelece ou em conformidade com as normas criadas
através do costume. Esta norma apenas pode fornecer o fundamento de validade, ndo o
contedo de validade das normas sobre ela fundadas. Estas formam um sistema
dindmico de normas. O principio segundo o qual se opera a fundamentacdo da validade
das normas deste sistema ¢ um principio dindmico.

O tipo dinadmico € caracterizado pelo fato de a norma fundamental pressuposta
ndo ter por conteudo sendo a instituicdo de um fato produtor de normas, a atribuicao de
poder a uma autoridade legisladora ou - o que significa 0 mesmo - uma regra que
determina como devem ser criadas as normas gerais ¢ individuais do ordenamento
fundado sobre esta norma fundamental. Um exemplo aclarara este ponto. Um pai ordena
ao filho que va a escola. A pergunta do filho: por que devo eu ir a escola, a resposta
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pode ser: porque o pai assim o ordenou e o filho deve obedecer as ordens do pai. Se o
filho continua a perguntar: por que devo eu obedecer as ordens do pai, a resposta pode
ser: porque Deus ordenou a obediéncia aos pais € nds devemos obedecer as ordens de
Deus. Se o filho pergunta por que devemos obedecer as ordens de Deus, quer dizer, se
ele pde em questao a validade desta norma, a resposta ¢ que nao podemos sequer por em
questao tal norma, quer dizer, que ndo podemos procurar o fundamento da sua validade,
que apenas a podemos pressupor. O contetido da norma que constitui o ponto de partida:
o filho deve ir a escola, ndo pode ser deduzido desta norma fundamental. Com efeito, a
norma fundamental limita-se a delegar numa autoridade legisladora, quer dizer, a fixar
uma regra em conformidade com a qual devem ser criadas as normas deste sistema. A
norma que constitui o ponto de partida da questdo nao vale por for¢a do seu contetdo,
ela ndo pode ser deduzida da norma pressuposta através de uma operacao logica. Tem
de ser posta por um ato do pai e vale - utilizando a formulacdo corrente - porque foi
posta dessa maneira ou, formulando corretamente, porque se pressupde como valida
uma norma fundamental que, em ultima linha, estatui este modo de fixar as normas.
Uma norma pertence a um ordenamento que se apodia numa tal norma fundamental
porque ¢ criada pela forma determinada através dessa norma fundamental - e nao
porque tem um determinado conteudo. A norma fundamental apenas fornece o
fundamento de validade e ja ndo também o contetido das normas que formam este
sistema. Esse conteudo apenas pode ser determinado através de atos pelos quais a
autoridade a quem a norma fundamental confere competéncia e as outras autoridades
que, por sua vez, recebem daquela a sua competéncia, estabelecem as normas positivas
deste sistema. Um outro exemplo: numa comunidade social, numa tribo, vale a norma
segundo a qual um homem que tome uma mulher por esposa tem de pagar ao pai ou ao
tio da noiva um determinado dote. Se ele pergunta por que é que deve fazer isto, a
resposta ¢é: porque nesta comunidade desde sempre se tem pago o pre¢o da noiva, quer
dizer: porque existe o costume de pagar o preco da noiva e porque se pressupde como
evidente que o individuo se deve conduzir como se costumam conduzir todos os outros
membros da comunidade. Esta é a norma fundamental da ordem normativa que constitui
esta comunidade. Ela institui o costume como um fato criador de normas. Os dois
exemplos representam o tipo dindmico de um sistema de normas.

O principio estatico e o principio dindmico estdo reunidos numa e na mesma
norma quando a norma fundamental pressuposta se limita, segundo o principio
dindmico, a conferir poder a uma autoridade legisladora e esta mesma autoridade ou
uma outra por ela instituida ndo so6 estabelecem normas pelas quais delegam noutras
autoridades legisladoras mas também normas pelas quais se prescreve uma determinada
conduta dos sujeitos subordinados as normas e das quais - como o particular do geral -
podem ser deduzidas novas normas através de uma operacdo loégica. Nos Dez
Mandamentos ndo so se instituem os pais como autoridade legislativa mas também se
fixam normas gerais a partir de cujo conteudo podem ser logicamente deduzidas normas
particulares sem que seja necessario um ato legislativo, como v. g. a norma: Nao faras
imagens (ou idolos), etc. A partir do Mandamento do Amor posto por Cristo pode
logicamente deduzir-se uma pluralidade de normas morais. Na fundamentacdo das
normas que sdo logicamente deduzidas do Mandamento de Deus e do Mandamento de
Cristo entra em aplicagdo o principio estatico; na fundamentagdo do Mandamento de
Deus pela norma fundamental: devemos obedecer aos mandamentos de Deus, e da
validade do Mandamento de Cristo pela norma fundamental: devemos obedecer aos
mandamentos de Cristo, entra em aplicagdo o principio dindmico.
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¢) O fundamento de validade de uma ordem juridica

O sistema de normas que se apresenta como uma ordem juridica tem
essencialmente um carater dindmico. Uma norma juridica ndo vale porque tem um
determinado conteudo, quer dizer, porque o seu conteudo pode ser deduzido pela vida
de um raciocinio logico do de uma norma fundamental pressuposta, mas porque ¢ criada
por uma forma determinada - em ultima analise, por uma forma fixada por uma norma
fundamental pressuposta. Por isso, € somente por isso, pertence ela a ordem juridica
cujas normas sao criadas de conformidade com esta norma fundamental. Por isso, todo e
qualquer conteudo pode ser Direito. Nao ha qualquer conduta humana que, como tal,
por forca do seu conteudo, esteja excluida de ser conteudo de uma norma juridica. A
validade desta ndo pode ser negada pelo fato de o seu contetido contrariar o de uma
outra norma que ndo pertenga a ordem juridica cuja norma fundamental ¢ o fundamento
de validade da norma em questdo. A norma fundamental de uma ordem juridica ndo ¢
uma norma material que, por o seu conteudo ser havido como imediatamente evidente,
seja pressuposta como a norma mais elevada da qual possam ser deduzidas - como o
particular do geral - normas de conduta humana através de uma operagdo logica. As
normas de uma ordem juridica t€ém de ser produzidas através de um ato especial de
criagio”. Sdo normas postas, quer dizer, positivas, elementos de uma ordem positiva. Se
por Constituicdo de uma comunidade se entende a norma ou as normas que determinam
como, isto ¢, por que Orgdos e através de que processos - através de uma criagdo
consciente do Direito, especialmente o processo legislativo, ou através do costume -
devem ser produzidas as normas gerais da ordem juridica que constitui a comunidade, a
norma fundamental ¢ aquela norma que é pressuposta quando o costume, através do
qual a Constitui¢ao surgiu, ou quando o ato constituinte (produtor da Constitui¢ao)
posto conscientemente por determinados individuos sdo objetivamente interpretados
como fatos produtores de normas; quando - no ultimo caso - o individuo ou a
assembléia de individuos que instituiram a Constitui¢ao sobre a qual a ordem juridica
assenta sdo considerados como autoridade legislativa. Neste sentido, a norma
fundamental é a instauracdo do fato fundamental da criacdo juridica e pode, nestes
termos, ser designada como constitui¢ao no sentido logico-juridico, para a distinguir da
Constituicao em sentido juridico-positivo. Ela € o ponto de partida de um processo: do
processo da criacdo do Direito positivo. Ela propria ndo ¢ uma norma posta, posta pelo
costume ou pelo ato de um 6rgao juridico, ndo é uma norma positiva, mas uma norma
pressuposta, na medida em que a instdncia constituinte ¢ considerada como a mais
elevada autoridade e por isso ndo pode ser havida como recebendo o poder constituinte
através de uma outra norma, posta por uma autoridade superior.

Se se pergunta pelo fundamento de validade de uma norma pertencente a uma
determinada ordem juridica, a resposta apenas pode consistir na recondu¢do a norma
fundamental desta ordem juridica, quer dizer: na afirmag¢do de que esta norma foi
produzida de acordo com a norma fundamental. Nas paginas que seguem comecaremos
por considerar apenas a ordem juridica estadual, quer dizer, uma ordem juridica cuja
validade ¢ limitada a um determinado espaco, o chamado territorio do Estado, e ¢ tida
como soberana, quer dizer, como ndo subordinada a qualquer ordem juridica superior. O
problema do fundamento de validade das normas de uma ordem juridica estadual
comegara por ser tratado sem ter em conta uma ordem juridica internacional havida
como supra-ordenada ou subordinada aquela ordem juridica.

A questao do fundamento de validade de uma norma juridica que pertence a uma
determinada ordem juridica estadual pode por-se - como ja notamos num outro ponto - a
propdsito de um ato de coercdo, v. g., quando um individuo tira a outro
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compulsoriamente a vida, provocando a sua propria morte por enforcamento, € entdo se
pergunta por que € que este ato ¢ um ato juridico, a execu¢ao de uma pena, € ndo um
homicidio. Um tal ato apenas pode ser interpretado como ato juridico, como execucao
de uma pena, e ndo como homicidio, quando ¢ estatuido por uma norma juridica, a
saber, uma norma juridica individual, ou seja, quando ¢ posto como devido (devendo-
ser) por uma norma que se apresenta sob a forma de sentenca judicial. Levanta-se,
assim, a questao de saber sob que pressupostos € possivel uma tal interpretagdo, por que
¢ que no caso presente se trata de uma sentenca judicial, por que ¢ que vale a norma
individual por ela estabelecida, por que € uma norma juridica valida, por que pertence a
uma ordem juridica valida e, portanto, deve ser aplicada. A resposta a esta questdo é:
porque esta norma individual foi posta em aplicagdo da lei penal que contém uma norma
geral por forca da qual, sob os pressupostos que no caso vertente se apresentam, deve
ser aplicada a pena de morte. Se se pergunta pelo fundamento de validade desta lei
penal, tem-se como resposta: a lei penal vale porque foi ditada pela corporacdo
legislativa e esta recebe de uma norma da Constitui¢@o estadual o poder de fixar normas
gerais. Se se pergunta pelo fundamento de validade da Constitui¢do estadual, na qual se
funda a validade de todas as normas gerais e a validade das normas individuais
produzidas com base nestas normas gerais, quer dizer, se se pergunta pelo fundamento
de validade das normas que regulam a criagdo das normas gerais enquanto determinam
através de que 6rgdos e de que processos as normas gerais devem ser criadas, seremos
talvez conduzidos a uma Constitui¢do estadual mais antiga. Quer dizer: fundamentamos
a validade da Constitui¢ao estadual existente no fato de ela ter surgido de conformidade
com as determinagdes de uma Constituicdo estadual anterior pela via de uma alteracao
constitucional constitucionalmente operada, o que, por sua vez, significa: de acordo com
uma norma positiva estabelecida por uma autoridade juridica. Assim se chega
finalmente a uma Constitui¢do estadual que ¢ historicamente a primeira, a qual ja ndo
surgiu por um processo idéntico e cuja validade, portanto, ndo pode ser reconduzida a
de uma outra procedente de uma norma positiva fixada por uma autoridade juridica, mas
¢ uma Constitui¢do estadual que surgiu revolucionariamente, quer dizer, rompendo com
uma Constituicao anteriormente existente, ou, entdo, veio a surgir com validade para um
dominio que anteriormente ndo era abrangido pelo dominio de validade de uma
Constituicdo estadual de uma ordem juridica estadual sobre ela apoiada. Se se toma
apenas em consideragdo a ordem juridica estadual - e ndo também o direito
internacional -, e se se pergunta pelo fundamento de validade de uma Constitui¢do
estadual que foi historicamente a primeira, quer dizer, de uma Constituicdo que nao veio
a existéncia pela via de uma modificagdo constitucional de uma Constituicdo estadual
anterior, entdo a resposta - se renunciamos a reconduzir a validade da Constitui¢do
estadual e a validade das normas criadas em conformidade com ela a uma norma posta
por uma autoridade metajuridica, como Deus ou a natureza - apenas pode ser que a
validade desta Constituicdo, a aceitacdo de que ela constitui uma norma vinculante, tem
de ser pressuposta para que seja possivel interpretar os atos postos em conformidade
com ela como criagdo ou aplicacdo de normas juridicas gerais validas, e os atos postos
em aplicacdo destas normas juridicas gerais como criagdo ou aplicagdo de normas
juridicas individuais vélidas. Dado que o fundamento de validade de uma norma
somente pode ser uma outra norma, este pressuposto tem de ser uma norma: ndo uma
norma posta por uma autoridade juridica, mas uma norma pressuposta, quer dizer, uma
norma que € pressuposta sempre que o sentido subjetivo dos fatos geradores de normas
postas de conformidade com a Constitui¢do ¢ interpretado como o seu sentido objetivo.
Como essa norma ¢ a norma fundamental de uma ordem juridica, isto ¢, de uma ordem
que estatui atos coercivos, a proposi¢do que descreve tal norma, a proposi¢dao
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fundamental da ordem juridica estadual em questdo, diz: devem ser postos atos de
coerc¢do sob os pressupostos e pela forma que estatuem a primeira Constitui¢do histdrica
e as normas estabelecidas em conformidade com ela. (Em forma abreviada: devemos
conduzir-nos como a Constitui¢do prescreve.) As normas de uma ordem juridica cujo
fundamento de validade comum ¢ esta norma fundamental ndo sdo - como o mostra a
recondugdo a norma fundamental anteriormente descrita - um complexo de normas
validas colocadas umas ao lado das outras, mas uma constru¢ao escalonada de normas
supra-infra-ordenadas umas as outras. Esta estrutura da ordem juridica sera mais tarde
versada com mais pormenor.

d) A norma fundamental como pressuposi¢do logico-transcendental

Se queremos conhecer a natureza da norma fundamental, devemos sobretudo ter
em mente que ela se refere imediatamente a uma Constituigdo determinada,
efetivamente estabelecida, produzida através do costume ou da elaboragdo de um
estatuto, eficaz em termos globais; e mediatamente se refere & ordem coercitiva criada
de acordo com essa Constituigdo, também eficaz em termos globais, enquanto
fundamenta a validade da mesma Constituigdo ¢ a ordem coercitiva de acordo com ela
criada’. A norma fundamental ndo é, portanto, o produto de uma descoberta livre. A sua
pressuposicdo ndo se opera arbitrariamente, no sentido de que temos a possibilidade de
escolha entre diferentes normas fundamentais quando interpretamos o sentido subjetivo
de um ato constituinte e dos atos postos de acordo com a Constitui¢do por ele criada
como seu sentido objetivo, quer dizer: como normas juridicas objetivamente validas.
Somente quando pressuponhamos esta norma fundamental referida a uma Constituigao
inteiramente determinada, quer dizer, somente quando pressuponhamos que nos
devemos conduzir de acordo com esta Constitui¢do concretamente determinada, ¢ que
podemos interpretar o sentido subjetivo do ato constituinte e dos atos
constitucionalmente postos como sendo o seu sentido objetivo, quer dizer, como normas
juridicas objetivamente validas, e as relacdes constituidas através destas normas como
relacdes juridicas.

Aqui permanece fora de questdo qual seja o contetido que tem esta Constituigao
e a ordem juridica estadual erigida com base nela, se esta ordem ¢ justa ou injusta; e
também ndo importa a questio de saber se esta ordem juridica efetivamente garante uma
relativa situacdo de paz dentro da comunidade por ela constituida. Na pressuposicao da
norma fundamental ndo é afirmado qualquer valor transcendente ao Direito positivo.

Na medida em que s6 através da pressuposi¢do da norma fundamental se torna
possivel interpretar o sentido subjetivo do fato constituinte e dos fatos postos de acordo
com a Constituigdo como seu sentido objetivo, quer dizer, como normas objetivamente
validas, pode a norma fundamental, na sua descri¢ao pela ciéncia juridica - e se € licito
aplicar per analogiam um conceito da teoria do conhecimento de Kant -, ser designada
como a condi¢do logico-transcendental desta interpretagdao. Assim como Kant pergunta:
como ¢ possivel uma interpretagdo, alheia a toda metafisica, dos fatos dados aos nossos
sentidos nas leis naturais formuladas pela ciéncia da natureza, a Teoria Pura do Direito
pergunta: como ¢ possivel uma interpretagdo, ndo reconduzivel a autoridades
metajuridicas, como Deus ou a natureza, do sentido subjetivo de certos fatos como um
sistema de normas juridicas objetivamente validas descritiveis em proposicdes
juridicas? A resposta epistemologica (teorético-gnoseologica) da Teoria Pura do Direito
¢: sob a condicdo de pressupormos a norma fundamental: devemos conduzir-nos como a
Constituicdo prescreve, quer dizer, de harmonia com o sentido subjetivo do ato de
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vontade constituinte, de harmonia com as prescrigdes do autor da Constituicdo. A
funcdo desta norma fundamental ¢é: fundamentar a validade objetiva de uma ordem
juridica positiva, isto €, das normas, postas através de atos de vontade humanos, de uma
ordem coerciva globalmente eficaz, quer dizer: interpretar o sentido subjetivo destes
atos como seu sentido objetivo. A fundamentacdo da validade de uma norma positiva
(isto ¢é, estabelecida através de um ato de vontade) que prescreve uma determinada
conduta realiza-se através de um processo silogistico. Neste silogismo a premissa maior
¢ uma norma considerada como objetivamente valida (melhor, a afirmagdo de uma tal
norma), por forca da qual devemos obedecer aos comandos de uma determinada pessoa,
quer dizer, nos devemos conduzir de harmonia com o sentido subjetivo destes atos de
comando; a premissa menor ¢ a afirmacao do fato de que essa pessoa ordenou que nos
devemos conduzir de determinada maneira; ¢ a conclusdo, a afirmacdo da validade da
norma: que nos devemos conduzir de determinada maneira. A norma cuja validade ¢
afirmada na premissa maior legitima, assim, o sentido subjetivo do ato de comando,
cuja existéncia ¢ afirmada na premissa menor, como seu sentido objetivo. Por exemplo:
devemos obedecer as ordens de Deus. Deus ordenou que obedegamos as ordens dos
nossos pais. Logo, devemos obedecer as ordens de nossos pais.

A norma afirmada como objetivamente valida na premissa maior, que opera a
fundamenta¢do, ¢ uma norma fundamental se a sua validade objetiva ja ndo pode ser
posta em questdo. Ela ja ndo ¢ mais posta em questdo se a sua validade ndo pode ser
fundamentada num processo silogistico. E ndo pode ser por essa forma fundamentada se
a afirmacdo do fato de que esta norma foi posta pelo ato de vontade de uma pessoa ja
ndo ¢ possivel como premissa menor de um silogismo. E este o caso se a pessoa a cujas
ordens devemos obedecer por forca da norma agora em questdo ¢ considerada como a
autoridade mais alta, v. g., se esta pessoa ¢ Deus. Se a validade de uma norma nao pode
ser fundamentada desta maneira, tem de ser posta como premissa maior no topo de um
silogismo, sem que ela propria possa ser afirmada como conclusdo de um silogismo que
fundamente a sua validade. Quer isto dizer: ¢ pressuposta como norma fundamental. Por
isso a norma: devemos obedecer as ordens de Deus, como fundamentacdo da validade
da norma: devemos obedecer as ordens dos nossos pais, ¢ uma norma fundamental.
Com efeito, uma ética teoldgica que considera Deus como a mais elevada instancia
legisladora ndo pode afirmar o fato de que qualquer outra pessoa ordenou que
obedegamos a vontade de Deus. Esta seria na verdade uma autoridade supra-ordenada a
Deus. E se a norma: devemos obedecer as ordens de Deus, ¢ aceite como posta por
Deus, nao podera ser fundamento de validade das normas postas por Deus, pois que
também ela ¢ uma norma posta por Deus. Também a ética teoldgica como tal ndo pode
fixar esta norma, quer dizer, ordenar que obedecamos as ordens de Deus, pois, como
conhecimento, ela ndo pode ter uma autoridade legiferante. A norma: devemos obedecer
as ordens de Deus, ndo pode, portanto, como norma fundamental, ser o sentido
subjetivo do ato de vontade de qualquer pessoa. Se, porém, a norma fundamental nao
pode ser o sentido subjetivo de um ato de vontade, entdo apenas pode ser o conteudo de
um ato de pensamento. Por outras palavras: se a norma fundamental ndo pode ser uma
norma querida, mas a sua afirmagdo na premissa maior de um silogismo ¢ logicamente
indispensavel para a fundamentacdo da validade objetiva das normas, ela apenas pode
ser uma norma pensada”.

Como uma ciéncia juridica positivista considera o autor da Constitui¢do que foi
historicamente a primeira como a autoridade juridica mais alta e, por isso, ndo pode
afirmar que a norma: “devemos obedecer as ordens do autor da Constituicdo” ¢ o
sentido subjetivo do ato de vontade de uma instancia supra-ordenada ao autor da
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Constitui¢ao - v. g. Deus ou a natureza -, ela ndo pode fundamentar a validade desta
norma num processo silogistico. Uma ciéncia juridica positivista apenas pode constatar
que esta norma ¢ pressuposta como norma fundamental - no sentido que acabamos de
patentear - na fundamentagdo da validade objetiva das normas juridicas, € bem assim na
interpretagao de uma ordem coercitiva globalmente eficaz como um sistema de normas
juridicas objetivamente validas’. Como esta norma fundamental nio é uma norma
querida e, por isso, também nado pode ser uma norma querida pela ciéncia juridica (quer
dizer: pelo sujeito que faz ciéncia juridica), e tal norma (melhor: a sua afirmagdo) ¢é
logicamente indispensavel para a fundamentacdo da validade objetiva das normas
juridicas positivas, ela apenas pode ser uma norma pensada, € uma norma que ¢ pensada
como pressuposto quando uma ordem coercitiva globalmente eficaz ¢ interpretada como
um sistema de normas juridicas validas. Como a norma fundamental ndo ¢ uma norma
querida, nem mesmo pela ciéncia juridica, mas ¢ apenas uma norma pensada, a ciéncia
juridica ndo se arroga qualquer autoridade legislativa com a verificagdo da norma
fundamental. Ela ndo prescreve que devemos obedecer as ordens do autor da
Constitui¢ao. Permanece conhecimento, mesmo na sua verificacdo teorético-
gnoseologica de que a norma fundamental ¢ a condicdo sob a qual o sentido subjetivo
do ato constituinte e o sentido subjetivo dos atos postos de acordo com a Constitui¢do
podem ser pensados como o seu sentido objetivo, como normas validas, até mesmo
quando ela propria o pensa desta maneira®.

Com a sua teoria da norma fundamental a Teoria Pura do Direito de forma
alguma inaugura um novo método do conhecimento juridico. Ela apenas consciencializa
aquilo que todos os juristas fazem - quase sempre inconscientemente - quando nao
concebem os eventos acima referidos como fatos causalmente determinados, mas
pensam (interpretam) o seu sentido subjetivo como normas objetivamente validas, como
ordem juridica normativa, sem reconduzirem a validade desta ordem normativa a uma
norma superior de ordem metajuridica - quer dizer: a uma norma posta por uma
autoridade supra-ordenada a autoridade juridica -; quando concebem o Direito
exclusivamente como Direito positivo. A teoria da norma fundamental é somente o
resultado de uma anélise do processo que o conhecimento juridico positivista desde
sempre tem utilizado.

e) A unidade logica da ordem juridica; conflitos de normas

Como a norma fundamental ¢ o fundamento de validade de todas as normas
pertencentes a uma e mesma ordem juridica, ela constitui a unidade na pluralidade
destas normas. Esta unidade também se exprime na circunstancia de uma ordem juridica
poder ser descrita em proposicdes juridicas que se ndo contradizem. Nao pode
naturalmente negar-se a possibilidade de os 6rgdos juridicos efetivamente estabelecerem
normas que entrem em conflito umas com as outras. Quer dizer que eles pdem atos cujo
sentido subjetivo é um dever-ser e que, quando este sentido ¢ também pensado
(interpretado) como o seu sentido objetivo, quando esses sentidos sdo considerados
como normas, estas normas entram em conflito umas com as outras. Um tal conflito de
normas surge quando uma norma determina uma certa conduta como devida e outra
norma determina também como devida uma outra conduta, inconcilidvel com aquela.
Assim sucede, por exemplo, quando uma das normas determina que o adultério deve ser
punido e a outra que o adultério ndo deve ser punido; ou quando uma determina que o
furto deve ser punido com a morte e a outra determina que o furto deve ser punido com
prisdo (e, portanto, ndo ¢ com a morte que deve ser punido). Este conflito ndo é, como
anteriormente mostramos’, uma contradigdo l6gica no sentido estrito da palavra, se bem
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que se costume dizer que as duas normas se “contradizem”. Com efeito, os principios
logicos, e particularmente o principio da ndo-contradi¢do, sdo aplicaveis a afirmacdes
que podem ser verdadeiras ou falsas; e uma contradi¢do logica entre duas afirmagdes
consiste em que apenas uma ou a outra pode ser verdadeira; em que se uma ¢
verdadeira, a outra tem de ser falsa. Uma norma, porém, ndo ¢ verdadeira nem falsa,
mas valida ou ndo valida. Contudo, a asser¢do (enunciado) que descreve uma ordem
normativa afirmando que, de acordo com esta ordem, uma determinada norma ¢ valida,
e, especialmente, a proposi¢cdo juridica, que descreve uma ordem juridica afirmando
que, de harmonia com essa mesma ordem juridica, sob determinados pressupostos deve
ser ou ndo deve ser posto um determinado ato coercivo, podem - como se mostrou - ser
verdadeiras ou falsas. Por isso, os principios logicos em geral e o principio da ndo-
contradi¢do em especial podem ser aplicados as proposi¢des juridicas que descrevem
normas de Direito e, assim, indiretamente, também podem ser aplicados as normas
juridicas. Nao ¢, portanto, inteiramente descabido dizer-se que duas normas juridicas se
“contradizem” uma a outra. E, por isso mesmo, somente uma delas pode ser tida como
objetivamente valida. Dizer que A deve ser e que ndo deve ser a0 mesmo tempo € tao
sem sentido como dizer que A ¢ e ndo ¢ ao mesmo tempo. Um conflito de normas
representa, tal como uma contradi¢do logica, algo de sem sentido.

Como, porém, o conhecimento do Direito - como todo conhecimento - procura
apreender o seu objeto como um todo de sentido e descrevé-lo em proposi¢des isentas
de contradicdo, ele parte do pressuposto de que os conflitos de normas no material
normativo que lhe ¢ dado - ou melhor, proposto - podem e devem necessariamente ser
resolvidos pela via da interpretacdo. Como a estrutura da ordem juridica é uma
construcao escalonada de normas supra e infra-ordenadas umas as outras, em que uma
norma do escaldo superior determina a criacdo da norma do escaldo inferior, o problema
do conflito de normas dentro de uma ordem juridica pde-se de forma diferente conforme
se trata de um conflito entre normas do mesmo escaldo e de um conflito entre uma
norma de escaldo superior ¢ uma norma de escaldo inferior. Aqui comegaremos por
tomar em conta apenas os conflitos entre normas do mesmo escaldo. Se se trata de
normas gerais que foram estabelecidas por um e mesmo 6rgdo mas em diferentes
ocasioes, a validade da norma estabelecida em ultimo lugar sobreleva a da norma fixada
em primeiro lugar e que a contradiz, segundo o principio lex posterior derogat priori.
Como o o6rgao legislativo - v. g. o monarca ou o parlamento - é normalmente
competente para a producdo de normas modificaveis e, portanto, derrogaveis, o
principio lex posterior derogat priori pode ser considerado como incluido, co-
envolvido, na atribuicdo da competéncia. Este principio também encontra aplica¢do
quando as normas que estdo em conflito sdo estabelecidas por dois 6rgdos diferentes,
quando, por exemplo, a Constitui¢do atribui a0 monarca e ao parlamento poder
(competéncia) para regular o mesmo objeto através de normas gerais, ou a legislagdo e o
costume sdo instituidos como fatos produtores de Direito.

As normas que estdo em conflito umas com as outras podem ser postas ao
mesmo tempo, isto €, com um sé ato do mesmo 6rgao, por tal forma que o principio da
lex posterior ndo possa ser aplicado. Assim sucede quando numa e mesma lei se
encontram duas disposicdes que contrariam uma a outra, tais como aquelas que
prescrevessem que o adultero deve ser punido e que ndo deve ser punido, que todo
aquele que comete um delito determinado por lei deve ser punido e que as pessoas com
menos de quatorze anos nao devem ser punidas. Entdo haveria as seguintes
possibilidades de resolver o conflito: ou se entendem as duas disposi¢des no sentido de
que ¢ deixada ao 6rgdo competente para a aplicagdo da lei, a um tribunal, por exemplo,
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a escolha entre as duas normas; ou quando - como no segundo exemplo - as duas
normas so parcialmente se contradizem, que uma norma limita a validade da outra. A
proposi¢ao juridica que descreve o Direito ndo diz: se alguém comete adultério deve ser
punido e ndo deve ser punido, mas: se alguém comete adultério deve ser punido ou nao
deve ser punido; e ndo: todo aquele que cometeu um delito previsto por lei deve ser
punido € as pessoas com menos de quatorze anos nao devem ser punidas, mas: todo
aquele que cometeu um delito previsto por lei, com excec¢ao das pessoas de menos de
quatorze anos, deve ser punido. Quando nem uma nem outra interpretagdo sejam
possiveis, o legislador prescreve algo sem sentido, temos um ato legislativo sem sentido
e, portanto, algo que ndo ¢ sequer um ato cujo sentido subjetivo possa ser interpretado
como seu sentido objetivo. Logo, ndo existe qualquer norma juridica objetivamente
valida. Isto, embora o ato tenha sido posto em harmonia com a norma fundamental.
Com efeito, a norma fundamental ndo empresta a todo e qualquer ato o sentido objetivo
de uma norma valida, mas apenas ao ato que tem um sentido, a saber, o sentido
subjetivo de que os individuos se devem conduzir de determinada maneira. O ato tem de
- neste sentido normativo - ser um ato com sentido. Quando ele tem um outro sentido,
por exemplo, o sentido de um enunciado (v. g. de uma teoria consagrada na lei) ou nao
tem qualquer sentido - quando a lei contém palavras sem sentido ou disposi¢cdes
inconcilidveis umas com as outras -, ndo ha qualquer sentido subjetivo a ter em conta
que possa ser pensado como sentido objetivo, ndo existe qualquer ato cujo sentido
subjetivo seja capaz de uma legitimagao pela norma fundamental.

Um conflito também pode existir entre duas normas individuais, e. g. entre duas
decisdes judiciais, particularmente quando as duas normas foram postas por 6rgdos
diferentes. Uma lei pode conferir competéncia a dois tribunais para decidir o mesmo
caso, sem emprestar a decisdo de um dos tribunais o poder de anular a decisdo do outro.
Esta ¢, na verdade, uma técnica juridica muito imperfeita. Nao €, porém, impossivel e
surge por vezes. Entdo pode suceder que um réu seja condenado por um dos tribunais e
seja absolvido pelo outro, quer dizer: que ele, segundo uma das normas deva ser punido,
e, segundo a outra, ndo deva ser punido; ou que um dos tribunais dé provimento ao
pedido e que o outro o rejeite, quer dizer: que, segundo uma das normas, deva ser feita
execucdo no patrimonio do demandado e, segundo a outra norma, ndo deve ser feita
execu¢do no patrimonio do demandado. O conflito ¢ resolvido pelo fato de o 6rgdo
executivo ter a faculdade de escolher entre observar uma ou outra das decisdes; quer
dizer: efetivar ou ndo efetivar a pena ou a execuc¢do civil, observar uma ou outra das
normas individuais. Se é executado o ato coercivo que pde a primeira norma como
devida, a outra norma permanece por muito tempo ineficaz e, assim, perde a sua
validade; se o ato coercivo ndo ¢ executado, observa-se a norma que absolve o
demandado ou rejeita a pretensdo, e a outra norma, que pde o ato coercivo como devido,
permanece por longo tempo ineficaz e perde, assim, a sua validade. Esta interpretacdo
opera-se de acordo com a norma fundamental. Com efeito, a norma fundamental
determina: a coacdo deve ser exercida sob os pressupostos e pela forma determinados
pela Constitui¢do que seja, globalmente considerada, eficaz, pelas normas gerais, postas
em conformidade com a Constitui¢do, que sejam, de modo global, eficazes e pelas
normas individuais eficazes. A eficicia ¢ estabelecida na norma fundamental como
pressuposto da validade. Se o conflito se apresenta numa ¢ mesma decisdo judicial - o
que a custo serd possivel, a ndo ser que o juiz tenha perturbagdes mentais -, entdo
estamos perante um ato sem sentido e, portanto - como mostramos atras -, nao estamos
sequer em face de uma norma juridica objetivamente vdalida. Assim, a norma
fundamental torna possivel interpretar (pensar) o material que se apresenta ao
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conhecimento juridico como um todo com sentido, o que quer dizer, descrevé-lo em
proposicdes que ndo sdo logicamente contraditorias.

Entre uma norma de escaldo superior ¢ uma norma de escaldo inferior, quer
dizer, entre uma norma que determina a criagdo de uma outra e essa outra, ndo pode
existir qualquer conflito, pois a norma do escaldo inferior tem o seu fundamento de
validade na norma do escaldo superior. Se uma norma do escaldo inferior ¢ considerada
como valida, tem de se considerar como estando em harmonia com uma norma do
escaldo superior. Na exposicao da construcdo escalonada da ordem juridica se mostrara
como isto sucede®.

P Legitimidade e efetividade

A significagdo da norma fundamental torna-se especialmente clara quando uma
Constituicdo ndo ¢ constitucionalmente modificada mas ¢ revolucionariamente
substituida por uma outra, quando a existéncia - isto €, a validade - de toda ordem
juridica imediatamente assente na Constitui¢do € posta em questdo.

Como a outro proposito ja foi referido, o dominio de validade de uma norma,
especialmente o seu dominio temporal de validade, pode ser limitado, quer dizer: o
comego e o fim da sua validade podem ser determinados, por ela propria ou por uma
norma mais elevada que regula a sua produ¢do. As normas de uma ordem juridica
valem enquanto a sua validade ndo termina, de acordo com os preceitos dessa ordem
juridica. Na medida em que uma ordem juridica regula a sua propria criagdo e aplicacao,
ela determina o comeg¢o e o fim da validade das normas juridicas que a integram. As
constituigdes escritas contém em regra determinagdes especiais relativas ao processo
através do qual, e através do qual somente, podem ser modificadas. O principio de que a
norma de uma ordem juridica ¢ valida até a sua validade terminar por um modo
determinado através desta mesma ordem juridica, ou até ser substituida pela validade de
uma outra norma desta ordem juridica, € o principio da legitimidade.

Este principio, no entanto, s6 ¢ aplicavel a uma ordem juridica estadual com
uma limitagdo muito importante: no caso de revolucdo, ndo encontra aplicacdo alguma.
Uma revolugdo no sentido amplo da palavra, compreendendo também o golpe de
Estado, ¢ toda modificagcdo ilegitima da Constituicdo, isto €, toda modificacio da
Constituicdo, ou a sua substituicdo por uma outra, ndo operadas segundo as
determinag¢des da mesma Constituicdo. Dum ponto de vista juridico, ¢ indiferente que
esta modificacdo da situagdo juridica seja produzida através de um emprego da forga
dirigida contra o governo legitimo ou pelos proprios membros deste governo, através de
um movimento de massas populares ou de um pequeno grupo de individuos. Decisivo €
o fato de a Constitui¢do vigente ser modificada ou completamente substituida por uma
nova Constitui¢do através de processos ndo previstos pela Constituicdo até ali vigente.
Em regra, por ocasido de uma revolugdo destas, somente sdo anuladas a antiga
Constituicdo e certas leis politicamente essenciais. Uma grande parte das leis
promulgadas sob a antiga Constituicdo permanece, como costuma dizer-se, em vigor.
No entanto, esta expressao ndo ¢ acertada. Se estas leis devem ser consideradas como
estando em vigor sob a nova Constituicdo, isto somente ¢ possivel porque foram postas
em vigor sob a nova Constitui¢do, expressa ou implicitamente, pelo governo
revolucionario. O que existe, ndo ¢ uma criacdo de Direito inteiramente nova, mas
recepgao de normas de uma ordem juridica por uma outra; tal como, e. g., a recep¢ao do
Direito romano pelo Direito alemao. Mas também essa recepcao ¢ producdo de Direito.
Com efeito, o imediato fundamento de validade das normas juridicas recebidas sob a
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nova Constituicdo, revolucionariamente estabelecida, j4 ndo pode ser a antiga
Constitui¢ao, que foi anulada, mas apenas o pode ser a nova. O conteudo destas normas
permanece na verdade o mesmo, mas o seu fundamento de validade, e ndo apenas este
mas também o fundamento de validade de toda a ordem juridica, mudou. Com o tornar-
se eficaz da nova Constituicdo, modificou-se a norma fundamental, quer dizer, o
pressuposto sob o qual o fato constituinte e os fatos em harmonia com a Constituicao
podem ser pensados como fatos de producdo e de aplicagdo de normas juridicas. Se
porventura a antiga Constitui¢do tinha o carater de uma monarquia absoluta e a nova
tem o carater de uma republica parlamentar, entdo a proposicao juridica que descreve a
norma fundamental j4 ndo diz: os atos coercivos devem ser estabelecidos sob os
pressupostos e pela forma que a antiga Constitui¢do, que ja ndo ¢é eficaz, determina e
que, portanto, estdo previstos nas normas gerais e individuais que sdo criadas e
aplicadas pelo monarca absoluto agindo em conformidade com a Constituicdo e pelos
orgdos em quem ele delega, mas: os atos coercivos devem ser estabelecidos sob os
pressupostos e pela forma que determina a nova Constitui¢do e, portanto, de harmonia
com as normas gerais e individuais que sdo criadas e aplicadas pelo parlamento, eleito
de acordo com a Constitui¢do, ¢ pelos o6rgdos em que estas normas delegam. A nova
Constitui¢do ndo permite - como a antiga - considerar um determinado individuo como
monarca absoluto, pois s6 permite considerar como autoridade juridica um parlamento
eleito pelo povo. De acordo com a norma fundamental de uma ordem juridica estadual o
governo efetivo, que, com base numa Constitui¢do eficaz, estabelece normas gerais e
individuais eficazes, ¢ o governo legitimo do Estado.

A modificagcdo da norma fundamental segue-se a modifica¢dao dos fatos a serem
interpretados como criagdo e aplicagdo de normas juridicas vélidas. A norma
fundamental refere-se apenas a uma Constituicdo que ¢ efetivamente estabelecida por
um ato legislativo ou pelo costume e que ¢ eficaz. Uma Constitui¢do ¢ eficaz se as
normas postas de conformidade com ela sdo, globalmente e em regra, aplicadas e
observadas. Desde o momento em que a antiga Constituicdo perdeu a sua eficacia e a
nova se tornou eficaz, quer dizer, desde 0 momento em que as normas gerais ja nao sao
criadas pelo monarca, competente segundo a antiga Constitui¢do, mas pelo parlamento,
competente segundo a nova Constitui¢do, e as leis, ja ndo postas pelo monarca mas pelo
parlamento apenas, sdo aplicadas pelos 6rgdos instituidos por estas mesmas leis - € ndo
pelas leis ditadas pelo monarca -, os atos que surgem com o sentido subjetivo de criar
ou aplicar normas juridicas j4 ndo mais sdo pensados sob a pressuposi¢do da antiga
norma fundamental, mas sob a pressuposi¢do da nova norma fundamental. As leis
ditadas sob a antiga Constituicdo e que ndo sejam recebidas ja ndo sdo consideradas
validas, os o6rgdos instituidos de acordo com a antiga Constituicdo ja ndo sdo
considerados competentes. Se a revolu¢do ndo fosse bem-sucedida, quer dizer, se a
Constituicdo revoluciondria - que nao veio a existéncia de acordo com a antiga
Constitui¢ao - ndo se tivesse tornado eficaz, se os 6rgdos por ela previstos ndo tivessem
ditado quaisquer leis que fossem de fato aplicadas pelos 6rgdos previstos nestas leis,
mas se, pelo contrario, a antiga Constitui¢do tivesse permanecido eficaz, ndo haveria
qualquer motivo para pressupor uma nova norma fundamental no lugar da antiga. Entao
a revolug@o ndo seria interpretada como um processo produtor de Direito novo, mas -
segundo a antiga Constitui¢do e a lei penal que sobre ela se funda e que se considera
ainda valida - como crime de alta trai¢do. O principio que aqui surge em aplicagdo € o
chamado principio da efetividade. O principio da legitimidade ¢ limitado pelo principio
da efetividade.
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g) Validade e eficdacia

Nesta limitacdo revela-se a conexdo, ja repetidas vezes acentuada antes e
sumamente importante para uma teoria do Direito positivo, entre validade e eficacia do
Direito. A determinagado correta desta relagdo ¢ um dos problemas mais importantes e ao
mesmo tempo mais dificeis de uma teoria juridica positivista. E apenas um caso especial
da relacdo entre o dever-ser da norma juridica e o ser da realidade natural. Com efeito,
também o ato com o qual € posta uma norma juridica positiva ¢ - tal como a eficacia da
norma juridica - um fato da ordem do ser. Uma teoria juridica positivista € posta perante
a tarefa de encontrar entre os dois extremos, ambos insustentaveis, o meio-termo
correto. Um dos extremos ¢ representado pela tese de que, entre validade como um
dever-ser e eficacia como um ser, ndo existe conexao de espécie alguma, que a validade
do Direito ¢ completamente independente da sua eficacia. O outro extremo € a tese de
que a validade do Direito se identifica com a sua eficacia. A primeira solugdo do
problema tende para uma teoria idealista, a segunda para uma teoria realista’. A
primeira ¢ falsa, pois, por um lado, ndo pode negar-se que uma ordem juridica como um
todo, tal como uma norma juridica singular, perde a sua validade quando deixa de ser
eficaz; por outro lado, ¢ também falsa na medida em que existe uma conexao entre o
dever-ser da norma juridica e o ser da realidade natural, ja4 que a norma juridica positiva,
para ser valida, tem de ser posta através de um ato-de-ser (da ordem do ser). A segunda
solugio ¢ falsa, pois ndo pode ser negado que hd - como acima se mostrou'® -
nuUMeErosos casos nos quais as normas juridicas sdo consideradas como validas se bem
que ndo sejam, ou ndo sejam ainda, eficazes. A solugdo proposta pela Teoria Pura do
Direito para o problema ¢é: assim como a norma de dever-ser, como sentido do ato-de-
ser que a pde, se ndo identifica com este ato, assim a validade de dever-ser de uma
norma juridica se ndo identifica com a sua eficacia da ordem do ser; a eficacia da ordem
juridica como um todo e a eficdcia de uma norma juridica singular sdo - tal como o ato
que estabelece a norma - condi¢do da validade. Tal eficacia é condi¢do no sentido de
que uma ordem juridica como um todo € uma norma juridica singular j4 ndo sdo
consideradas como validas quando cessam de ser eficazes. Mas também a eficacia de
uma ordem juridica ndo €, tampouco como o fato que a estabelece, fundamento da
validade. Fundamento da validade, isto é, a resposta a questao de saber por que devem
as normas desta ordem juridica ser observadas e aplicadas, ¢ a norma fundamental
pressuposta segundo a qual devemos agir de harmonia com uma Constituicdo
efetivamente posta, globalmente eficaz, e, portanto, de harmonia com as normas
efetivamente postas de conformidade com esta Constituicdo e globalmente eficazes. A
fixagdo positiva e a eficicia sdo pela norma fundamental tornadas condi¢do da validade.
A eficacia é-o0 no sentido de que deve acrescer ao ato de fixacdo para que a ordem
juridica como um todo, e bem assim a norma juridica singular, ndo percam a sua
validade. Uma condi¢@o ndo pode identificar-se com aquilo que condiciona. Assim, um
homem, para viver, tem de nascer: mas, para permanecer com vida, outras condigdes
tém ainda de ser preenchidas, v. g., tem de receber alimento. Se esta condi¢do ndo ¢
satisfeita, perde a vida. A vida, porém, ndo se identifica nem com o fato de nascer nem
com o fato de receber alimento.

No silogismo normativo que fundamenta a validade de uma ordem juridica, a
proposicao de dever-ser que enuncia a norma fundamental: devemos conduzir-nos de
acordo com a Constituicdo efetivamente posta e eficaz, constitui a premissa maior; a
proposicao de ser que afirma o fato: a Constituicdo foi efetivamente posta e ¢ eficaz,
quer dizer, as normas postas de conformidade com ela sdo globalmente aplicadas e
observadas, constitui a premissa menor; € a proposicao de dever-ser: devemos conduzir-
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nos de harmonia com a ordem juridica, quer dizer: a ordem juridica vale (¢ valida ou
vigente), constitui a conclusdo. As normas de uma ordem juridica positiva valem (sdo
validas) porque a norma fundamental que forma a regra basilar da sua producao ¢
pressuposta como valida, € ndo porque sdo eficazes; mas elas somente valem se esta
ordem juridica ¢ eficaz, quer dizer, enquanto esta ordem juridica for eficaz. Logo que a
Constituicao e, portanto, a ordem juridica que sobre ela se apo6ia, como um todo, perde a
sua eficacia, a ordem juridica, e com ela cada uma das suas normas, perdem a sua
validade (vigéncia).

Uma ordem juridica ndo perde, porém, a sua validade pelo fato de uma norma
juridica singular perder a sua eficécia, isto €, pelo fato de ela ndo ser aplicada em geral
ou em casos isolados. Uma ordem juridica ¢ considerada valida quando as suas normas
sdo, numa consideracao global, eficazes, quer dizer, sdo de fato observadas e aplicadas.
E também uma norma juridica singular ndo perde a sua validade quando apenas ndo ¢
eficaz em casos particulares, isto €, ndo ¢ observada ou aplicada, embora deva ser
observada e aplicada. Como ja se acentuou a outro propoésito, se fosse inadmissivel a
possibilidade de uma oposi¢do entre o que uma norma estatui como devendo ser € o que
de fato acontece, se houvesse uma norma que apenas estatuisse como devido (devendo
ser) aquilo que de antemdo sabemos que, segundo uma lei natural, tem de acontecer, tal
norma seria uma norma sem sentido, quer dizer, uma tal norma nao seria considerada
como norma valida. Por outro lado, também nao se considera como valida uma norma
que nunca ¢ observada ou aplicada. E, de fato, uma norma juridica pode perder a sua
validade pelo fato de permanecer por longo tempo inaplicada ou inobservada, quer
dizer, através da chamada desuetudo. A desuetudo ¢ como que um costume negativo
cuja funcdo essencial consiste em anular a validade de uma norma existente. Se o
costume ¢ em geral um fato gerador de Direito, entdo também o Direito estatuido
(legislado) pode ser derrogado através do costume. Se a efic4cia, no sentido acima
exposto, ¢ condicao da validade ndo s6 da ordem juridica como um todo mas também
das normas juridicas em singular, entdo a funcdo criadora de Direito do costume ndo
pode ser excluida pela legislagdo, pelo menos na medida em que se considere a func¢ao
negativa da desuetudo.

A relagdo que acaba de ser descrita, entre validade e eficacia, refere-se as
normas juridicas gerais. Mas também as normas juridicas individuais, através das quais
- v. g. através de uma decisdo judicial ou de uma resolucdo administrativa - ¢ ordenado
um ato de coer¢do singular, perdem a sua validade quando permanecam por longo
tempo por executar e, portanto, ineficazes, como ja se mostrou a propdsito da hipdtese,
acima referida, de um conflito entre duas decisdes judiciais'’.

A eficacia ¢ uma condi¢do da validade, mas ndo é esta mesma validade. Isto tem
de ser bem acentuado, pois ndo falta ainda hoje quem procure identificar a validade do
Direito com a sua eficcia. E-se levado a tal identificagdo pelo fato de ela parecer
simplificar substancialmente a situacdo teorética. Esta tentativa, porém, esta
necessariamente condenada ao fracasso. Nao sé porque - como se depreende do que
antecede - também uma ordem juridica ou uma norma relativamente ineficazes, quer
dizer, ineficazes até certo ponto, podem ser consideradas como validas, € uma norma
absolutamente eficaz, que nem sequer pode ser violada, ndo ¢ tida por valida porque
nem sequer ¢ considerada norma; mas especialmente porque, se se afirma a vigéncia,
isto €, a especifica existéncia do Direito, como consistente em qualquer realidade
natural, ndo se estd em posi¢ao de compreender o sentido proprio ou especifico com o
qual o Direito se dirige a realidade e pelo qual precisamente se contrapde a essa
realidade que - apenas se se ndo identifica com a vigéncia do Direito - pode ser
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conforme ou contraria ao Direito. Assim como ¢ impossivel, na determinacdo da
vigéncia, abstrair da realidade, assim também ¢ impossivel identificar a vigéncia com a
realidade. Se no lugar do conceito de realidade - como realidade da ordem juridica - se
coloca o conceito de poder, entdo o problema da relacdo entre validade e eficacia
coincide com a existente entre Direito e for¢a — bem mais corrente. E, entdo, a solucao
aqui tentada é apenas a formulacdo cientificamente exata da antiga verdade de que o
Direito nao pode, na verdade, existir sem a for¢a, mas que, no entanto, nao se identifica
com ela. E - no sentido da teoria aqui desenvolvida - uma determinada ordem (ou
ordenacao) do poder.

h) A norma fundamental do Direito internacional

Se se toma também em consideragdo a ordem juridica internacional nas suas
relacdes com as diferentes ordens juridicas estaduais e se se aceita - como
freqlientemente sucede - que o Direito internacional s6 vale - se é que vale - em face de
um Estado quando ¢ reconhecido por este, isto ¢, pelo seu governo, com base na
Constituicdo do Estado, entdo a resposta até aqui dada a questdo do fundamento da
vigéncia do Direito - de que ¢ uma norma fundamental pressuposta referida a uma
Constituicao estadual eficaz - permanece valida. Com efeito, o Direito internacional,
nesse caso, apenas ¢ uma parte integrante da ordem juridica estadual representada como
soberana e cujo fundamento de vigéncia ¢ a norma fundamental referida a Constituicdo
eficaz. Ela é, como fundamento de vigéncia da Constitui¢do estadual, ao mesmo tempo
o fundamento de vigéncia do Direito internacional reconhecido, quer dizer, posto em
vigéncia para o Estado, com base na Constituicdo estadual. A situagdo modifica-se,
porém, quando se considere o Direito internacional, ndo como parte integrante da ordem
juridica estadual, mas como unica ordem juridica soberana, supra-ordenada a todas as
ordens juridicas estaduais e delimitando-as, umas em face das outras, nos respectivos
dominios de validade, quando se parta, ndo do primado da ordem juridica estadual, mas
do primado da ordem juridica internacional'?. Esta contém de fato uma norma que
representa o fundamento de vigéncia das ordens juridicas estaduais. Por isso, o
fundamento de vigéncia da ordem juridica estadual pode ser encontrado no Direito
internacional positivo. Nesta hipdtese, o fundamento de vigéncia daquela ordem juridica
¢ uma norma posta, ndo uma simples norma pressuposta. A norma do Direito
internacional que representa este fundamento de vigéncia ¢ usualmente descrita pela
afirmacdo de que, de acordo com o Direito internacional geral, um governo que,
independentemente de outros governos, exerce o efetivo dominio sobre a populacdo de
um determinado pais, constitui um governo legitimo, € que o povo que vive nesse pais
sob um tal governo forma um Estado no sentido do Direito internacional - e isto sem
curar de saber se este governo exerce esse dominio efetivo com base numa Constituigao
ja anteriormente existente ou com base numa Constitui¢do por ele revolucionariamente
estabelecida. Traduzindo esta mesma idéia na linguagem do Direito: uma norma do
Direito internacional geral reconhece a um individuo ou a um grupo de individuos o
poder de, com base numa Constituicdo eficaz, criar e aplicar, como governo legitimo,
uma ordem normativa de coer¢do. Ela legitima assim, para o dominio territorial da sua
eficacia real, esta ordem coerciva como ordem juridica valida, assim como legitima
como Estado, no sentido do Direito internacional, a comunidade constituida através
desta ordem coerciva - isto sem curar de saber se o governo ¢ legitimo no sentido de
uma Constituigdo anteriormente existente ou se alcangou o poder pela via
revolucionaria. Este poder, segundo o Direito internacional, deve ser considerado como
um poder juridico. Isso significa que o Direito internacional legitima a revolugdo
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triunfante como um processo criador de Direito. Se, por esta forma, se reconhece como
fundamento de vigéncia da ordem juridica estadual uma norma positiva do Direito
internacional na sua aplicagdo a Constitui¢ao estadual, sobre cuja base se ergue a ordem
juridica do Estado, entdo desloca-se o problema da norma fundamental. Com efeito,
nesse caso, o fundamento de vigéncia de uma ordem juridica estadual ndo reside numa
norma pressuposta mas numa norma juridico-positivamente estabelecida do Direito
internacional; e, entdo, levanta-se a questao do fundamento de vigéncia desta norma e,
portanto, a questdo do fundamento de vigéncia da ordem juridica internacional de que ¢
parte integrante a norma sobre a qual se apoia a autoridade da ordem juridica estadual, a
norma em que esta ordem juridica encontra o seu fundamento imediato de vigéncia, se
bem que ndo o seu fundamento de vigéncia ultimo. Este fundamento de vigéncia apenas
pode, entdo, ser a norma fundamental do Direito internacional que, portanto, ¢ o
fundamento mediato de vigéncia da ordem juridica estadual. Como genuina norma
fundamental, ndo ¢ uma norma posta mas uma norma pressuposta. Ela representa o
pressuposto sob o qual o chamado Direito internacional geral, isto €, as normas
globalmente eficazes, que regulam a conduta de todos os Estados entre si, sdo
consideradas como normas juridicas que vinculam os Estados. Estas normas sao criadas
pela via de um costume que ¢ constituido pela conduta efetiva dos Estados, isto ¢, pela
conduta dos individuos que, de acordo com as ordens juridicas estaduais, funcionam
como governos. Se elas sdo pensadas como normas juridicas vinculantes para os
Estados ¢ porque se pressupde uma norma fundamental que institui o costume dos
Estados como fato produtor de Direito, O seu teor €: os Estados, quer dizer, os governos
dos Estados, devem conduzir-se nas suas relagdes mutuas em harmonia com um dado
costume dos Estados, ou: a coacdo de um Estado contra outro deve ser exercida sob os
pressupostos ¢ pela forma correspondentes a um dado costume dos Estados". E esta a
constituigdo - 16gico-juridica - do Direito internacional "*.

Uma das normas juridicas de Direito internacional geral produzidas por via
consuetudinaria reconhece aos Estados poder para regular as suas relagdes mutuas
através de tratados. Nesta norma consuetudinariamente criada tém o seu fundamento de
vigéncia as normas juridicas do Direito internacional criadas por tratados. Esta norma ¢
usualmente formulada no principio: pacta sunt servanda. Na norma fundamental
pressuposta do Direito internacional que institui o costume dos Estados como fato
gerador de Direito exprime-se um principio que é o pressuposto fundamental de todo
Direito consuetudinario - o individuo deve conduzir-se como os outros, na convic¢ao de
que assim devem proceder, costumam conduzir-se - aplicado a conduta dos Estados uns
em relacdo aos outros, isto ¢, a conduta dos individuos que, segundo a ordem juridica
estadual, sao qualificados por determinada forma como 6rgaos, a saber, como o6rgaos do

15
governo .

Na norma fundamental do Direito internacional também ndo estd contida
qualquer afirmacao de um valor transcendente ao Direito positivo; nem mesmo do valor
paz, que o Direito internacional geral, criado pela via consuetudinéria, e o direito
internacional particular, criado com base na norma juridica pacticia, garantem. O
Direito internacional e as ordens juridicas estaduais que - sob a pressuposi¢cdo do
primado daquele - lhe estdo subordinadas sdo validos ou vigentes ndo porque ou na
medida em que realizam o valor paz. Podem realizar este valor se ¢ na medida em que
valem; e valem se se pressupoe a norma fundamental que institui o costume dos Estados
como fato gerador de Direito, qualquer que seja o conteiido que possam ter as normas
assim criadas. Se o fundamento de vigéncia das ordens juridicas estaduais se encontra
numa norma da ordem juridica internacional, esta ¢ concebida como uma ordem juridica



152

superior aquelas e, portanto, como a ordem mais elevada de todas, como a ordem
soberana. Se os Estados - o que quer dizer: as ordens juridicas estaduais - sdo, apesar
disso, designados como “soberanos”, esta ‘“‘soberania” dos Estados apenas pode
significar que as ordens juridicas estaduais sé estdo subordinadas a ordem juridica
internacional ou, expresso na terminologia usual, que os Estados sdo comunidades
juridico-internacionalmente imediatas.

i) Teoria da norma fundamental e doutrina do Direito natural

Se a questdo do fundamento de validade do Direito positivo, isto €, a questao de
saber por que as normas de uma ordem coerciva eficaz devem ser aplicadas e
observadas, visa uma justificacdo ético-politica desta ordem coerciva, ou seja, visa um
critério firme segundo o qual uma ordem juridica positiva possa ser julgada justa e, por
isso, valida, ou injusta e, por isso, ndo valida, entdo deve dizer-se que a norma
fundamental determinada pela Teoria Pura do Direito ndo realiza uma tal justificacao,
ndo fornece um tal critério. Com efeito, o Direito positivo somente pode ser justificado -
como ja notamos'® - através de uma norma ou ordem normativa a qual o Direito
positivo — segundo o seu contetido - tanto pode conformar-se como nao se conformar,
assim podendo, portanto, ser justo ou injusto. A norma fundamental, determinada pela
Teoria Pura do Direito como condicdo da validade juridica objetiva, fundamenta,
porém, a validade de qualquer ordem juridica positiva, quer dizer, de toda ordem
coerciva globalmente eficaz estabelecida por atos humanos. De acordo com a Teoria
Pura do Direito, como teoria juridica positivista, nenhuma ordem juridica positiva pode
ser considerada como ndo conforme a sua norma fundamental, e, portanto, como nao
valida. O conteido de uma ordem juridica positiva é completamente independente da
sua norma fundamental. Na verdade - tem de acentuar-se bem - da norma fundamental
apenas pode ser derivada a validade ¢ ndo o contetido da ordem juridica. Toda ordem
coerciva globalmente eficaz pode ser pensada como ordem normativa objetivamente
valida. A nenhuma ordem juridica positiva pode recusar-se a validade por causa do
conteudo das suas normas. E este um elemento essencial do positivismo juridico.
Precisamente na sua teoria da norma fundamental se revela a Teoria Pura do Direito
como teoria juridica positivista. Ela descreve o Direito positivo, quer dizer, toda ordem
de coercao globalmente eficaz, como uma ordem normativa objetivamente valida e
constata que esta interpretacdo somente ¢ possivel sob a condi¢do de se pressupor uma
norma fundamental por for¢a da qual o sentido subjetivo dos atos criadores de Direito ¢
também o seu sentido objetivo. Portanto, caracteriza esta interpretagdo como uma
interpretacdo possivel, ndo como necessaria, ¢ descreve a validade objetiva do Direito
positivo como uma validade apenas relativa ou condicionada: condicionada pela
pressuposi¢cdo da norma fundamental. Dizer que podemos pressupor a norma
fundamental de uma ordem juridica positiva mas que ndo temos necessariamente de a
pressupor significa que podemos pensar as relacdes inter-humanas em questdo,
normativamente, isto ¢, como deveres, poderes, direitos, competéncias, etc. constituidos
através de normas juridicas objetivamente validas, mas ndo temos de as pensar
necessariamente assim; que as podemos pensar sem pressupostos, quer dizer, sem
pressupor a norma fundamental, como relagdes de forca, como relagdes entre individuos
que comandam e individuos que obedecem ou ndo obedecem - isto €, socioldgica e ndo
juridicamente'’. Dado que - como se mostrou - a norma fundamental, como norma
pensada ao fundamentar a validade do Direito positivo, ¢ apenas a condi¢dao légico-
transcendental desta interpretacdo normativa, ela ndo exerce qualquer funcdo ético-
politica mas tdo-s6 uma fungdo teorético-gnoseologica'®.
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Uma doutrina conseqiiente do Direito natural distingue-se de uma teoria juridica
positivista pelo fato de aquela procurar o fundamento da validade do Direito positivo,
isto ¢, de uma ordem coerciva globalmente eficaz, num Direito natural diferente do
Direito positivo e, portanto, numa norma ou ordem normativa a que o Direito positivo,
quanto ao seu conteudo, pode corresponder mas também pode ndo corresponder; por tal
forma que, quando ndo corresponda a esta norma ou ordem normativa, deve ser
considerado como ndo valido. Segundo uma genuina doutrina do Direito natural,
portanto, ndo pode - ao contrario do que se dd com a Teoria Pura do Direito como teoria
juridica positivista - toda e qualquer ordem coerciva globalmente eficaz ser pensada
como ordem normativa objetivamente valida. A possibilidade de um conflito entre o
Direito natural e o Direito positivo, isto é, uma ordem coerciva eficaz, implica a
possibilidade de considerar como ndo valida uma tal ordem coerciva. Somente na
medida em que o Direito positivo, quer dizer, uma ordem coerciva globalmente eficaz,
pode, quanto ao seu contetido, ndo sé corresponder como também nao corresponder ao
Direito natural e, portanto, pode ndo apenas ser justo mas também injusto, ¢ que o
Direito natural podera servir como critério ético-politico do Direito positivo e,
conseqilientemente, como possivel justificagdo ético-politica do Direito positivo. Ora ¢
esta precisamente a funcao essencial do Direito natural. Quando uma teoria juridica que
se designe a si mesma como teoria jusnaturalista formule a norma ou ordem normativa
que representa o fundamento de validade do Direito positivo por forma tal que fique
excluido qualquer conflito entre esta e o Direito positivo, afirmando, v. g., que a
natureza prescreve a obediéncia a toda ordem juridica positiva, qualquer que seja a
conduta por esta ordem preceituada, anula-se a si propria como teoria jusnaturalista,
quer dizer, como teoria da Justiga. Desse jeito, ela renuncia a funcdo, essencial ao
Direito natural, de fornecer um critério ¢ético-politico, e, portanto, uma possivel
justificacdo do Direito positivo.

No fato de, segundo uma teoria juridica positivista, a validade do Direito
positivo se apoiar numa norma fundamental que ndo ¢ uma norma posta mas uma norma
pressuposta e que, portanto, ndo ¢ uma norma pertencente ao Direito positivo cuja
validade objetiva ¢ por ela fundamentada, e também no fato de, segundo uma teoria
jusnaturalista, a validade do Direito positivo se apoiar numa norma que niao ¢ uma
norma pertencente ao Direito positivo relativamente ao qual ela funciona como critério
ou medida de valor, podemos ver um certo limite imposto ao principio do positivismo
juridico. Pelo mesmo motivo, podemos considerar a distingdo entre uma teoria juridica
positivista e uma teoria jusnaturalista como uma distin¢cdo simplesmente relativa, nao
absoluta. A diferenca entre estas duas teorias, porém, ¢ suficientemente grande para
excluir a concepgdo que ignora tal diferenca e segundo a qual a teoria positivista da
norma fundamental apresentada pela Teoria Pura do Direito seria uma teoria
jusnaturalista'.

Jj) A norma fundamental do Direito natural

Como a Teoria Pura do Direito, enquanto teoria juridica positivista, ndo fornece,
com a norma fundamental do Direito positivo por ela definida, qualquer critério para
apreciacdo da justica ou injustiga daquele Direito e, por isso, também nao fornece
qualquer justificacdo ético-politica do mesmo, ela ¢ muitas vezes considerada como
insatisfatoria. O que se procura ¢ um critério segundo o qual o Direito positivo possa ser
julgado como justo ou injusto - mas, sobretudo, segundo o qual ele possa ser legitimado
como justo. Um tal critério apenas pode ser fornecido por uma teoria do Direito natural
quando as normas do Direito natural por esta descrito e que prescrevem uma
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determinada conduta como justa tenham a validade absoluta que se arrogam, quer dizer:
quando excluam como impossivel a validade das normas que prescrevem como justa a
conduta oposta. A historia das doutrinas do Direito natural mostra, porém, que tal ndo ¢
o caso. Logo que a teoria do Direito natural intenta determinar o conteido das normas
imanentes a natureza, deduzidas da natureza, enreda-se nas mais insuperaveis
contradigdes. Os seus representantes ndo proclamaram um Unico Direito natural, mas
varios Direitos naturais, muito diversos entre si e contraditorios uns com o0s outros. Isto
¢ especialmente verdade em relacdo as questdes fundamentais da propriedade e da
forma do Estado. Segundo uma doutrina do Direito natural, s6 ¢ “natural”, isto €, justa,
a propriedade individual, segundo outra, so6 o ¢ a propriedade coletiva; segundo uma, s
¢ “natural”, isto &, justa, a democracia, segundo outra, s6 o ¢ a autocracia. Todo Direito
positivo que corresponde ao Direito natural de uma das teorias e que, por isso, ¢ tido
como justo, contradiz o Direito natural de outra teoria e ¢, conseqlientemente,
condenado como injusto. A doutrina do Direito natural, tal como efetivamente tem sido
desenvolvida -e ndo pode ser desenvolvida de outra maneira - estd muito longe de
fornecer o critério firme que dela se espera.

Mas também a suposi¢cdo de que uma teoria do Direito natural poderia dar uma
resposta incondicional a questdo do fundamento da validade do Direito positivo se
baseia sobre uma ilusdo. Uma tal doutrina vé o fundamento de validade do Direito
positivo no Direito natural, quer dizer, numa ordem posta pela natureza como
autoridade suprema colocada acima do legislador humano. Neste sentido, o Direito
natural ¢ também Direito posto, isto €, positivo. Direito posto, porém, ndo pela vontade
humana, mas por uma vontade supra-humana. Uma doutrina do Direito natural pode, na
verdade, afirmar como fato - se bem que ndo possa demonstrar - que a natureza ordena
que os homens se conduzam de determinada maneira. Como, porém, um fato ndo pode
ser o fundamento de validade de uma norma, uma teoria jusnaturalista logicamente
correta nao pode negar que apenas podemos pensar um Direito positivo harmdnico com
o Direito natural como valido se pressupusermos a norma: devemos obedecer aos
comandos da natureza. E esta a norma fundamental do Direito natural. Também a
doutrina do Direito natural s6 pode dar a questdo do fundamento da validade do Direito
positivo uma resposta condicional. Se afirma que a norma segundo a qual devemos
obedecer as prescrigdes da natureza ¢ imediatamente evidente, erra. Esta afirmagdo ¢
inaceitavel. Nao s6 em geral, por ndo poder haver normas de conduta humana
imediatamente evidentes; mas também em particular, porque esta norma nio pode,
ainda menos que qualquer outra, ser afirmada como imediatamente evidente. Com
efeito, para a ciéncia a natureza ¢ um sistema de elementos determinados pela lei da
causalidade. Ela ndo tem uma vontade e ndo pode, portanto, estabelecer normas. As
normas somente podem ser assumidas como imanentes a natureza quando se admita que
na natureza estd a vontade de Deus. Mas dizer que Deus, através da natureza como
manifestagdo da sua vontade - ou por qualquer outra forma - ordena aos homens que se
conduzam de determinada maneira, ¢ uma suposi¢cdo metafisica que ndo pode ser aceita
pela ciéncia em geral e pela ciéncia do Direito em particular, pois o conhecimento
cientifico ndo pode ter por objeto qualquer processo afirmado para além de toda a
experiéncia possivel.
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2. A estrutura escalonada da ordem juridica

a) A Constituicdo

J& nas paginas precedentes por varias vezes se fez notar a particularidade que
possui o Direito de regular a sua propria criacao. Isso pode operar-se de forma a que
uma norma apenas determine o processo por que outra norma ¢ produzida. Mas também
¢ possivel que seja determinado ainda - em certa medida -o conteudo da norma a
produzir. Como, dado o carater dindmico do Direito, uma norma somente ¢ valida
porque e na medida em que foi produzida por uma determinada maneira, isto €, pela
maneira determinada por uma outra norma, esta outra norma representa o fundamento
imediato de validade daquela. A relacdo entre a norma que regula a produg¢ao de uma
outra e a norma assim regularmente produzida pode ser figurada pela imagem espacial
da supra-infra-ordenagao. A norma que regula a produ¢do ¢ a norma superior, a norma
produzida segundo as determinacdes daquela ¢ a norma inferior. A ordem juridica nao ¢
um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das
outras, mas ¢ uma construcio escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas
juridicas. A sua unidade ¢ produto da conexao de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre
essa outra norma, cuja produgdo, por sua vez, ¢ determinada por outra; e assim por
diante, até abicar finalmente na norma fundamental - pressuposta. A norma fundamental
- hipotética, nestes termos - ¢, portanto, o fundamento de validade ultimo que constitui a
unidade desta interconexdo criadora.

Se comegarmos levando em conta apenas a ordem juridica estadual, a
Constituicao representa o escaldo de Direito positivo mais elevado. A Constitui¢do ¢
aqui entendida num sentido material, quer dizer: com esta palavra significa-se a norma
positiva ou as normas positivas através das quais ¢ regulada a produgdo das normas
juridicas gerais. Esta Constitui¢ao pode ser produzida por via consuetudinéria ou através
de um ato de um ou varios individuos a tal fim dirigido, isto ¢, através de um ato
legislativo. Como, neste segundo caso, ela é sempre condensada num documento, fala-
se de uma Constituicdo “escrita”, para a distinguir de uma Constituicdo ndo escrita,
criada por via consuetudinaria. A Constituicdo material pode consistir, em parte, de
normas escritas, noutra parte, de normas ndo escritas, de Direito criado
consuetudinariamente. As normas nao escritas da Constitui¢do, criadas
consuetudinariamente, podem ser codificadas; e, entdo, quando esta codificagdo ¢
realizada por um 6rgdo legislativo e, portanto, tem carater vinculante, elas transformam-
se em Constitui¢do escrita.

Da Constituigdo em sentido material deve distinguir-se a Constituicdo em
sentido formal, isto ¢, um documento designado como “Constitui¢do” que - como
Constituicao escrita — ndo s6 contém normas que regulam a producao de normas gerais,
isto ¢, a legislagdo, mas também normas que se referem a outros assuntos politicamente
importantes e, além disso, preceitos por forga dos quais as normas contidas neste
documento, a lei constitucional, ndo podem ser revogadas ou alteradas pela mesma
forma que as leis simples, mas somente através de processo especial submetido a
requisitos mais severos. Estas determinagdes representam a forma da Constituicdo que,
como forma, pode assumir qualquer contetido e que, em primeira linha, serve para a
estabilizagdo das normas que aqui sdo designadas como Constitui¢do material e que sao
o fundamento de Direito positivo de qualquer ordem juridica estadual.



156

A produgdo de normas juridicas gerais, regulada pela Constituicdo em sentido
material, tem, dentro da ordem juridica estadual moderna, o carater de legislacdo. A sua
regulamentacdo pela Constituicdo compreende a determinacao do 6rgao ou dos orgaos
que sdo dotados de competéncia para a produgcdo de normas juridicas gerais - leis e
decretos. Quando os tribunais também sdo considerados competentes para aplicar
Direito consuetudinario, eles t€ém de receber da Constitui¢do poder para isso - tal como
o recebem para a aplicacdo das leis. Quer dizer: ¢ preciso que a Constitui¢ao institua o
costume, que ¢ constituido pela conduta habitual dos individuos submetidos a ordem
juridica estadual - os suditos do Estado -, como fato gerador de Direito. Se a aplicagao
do Direito consuetudinario pelos tribunais ¢ considerada como legal, embora na
Constituicdo escrita ndo exista uma tal atribuicdo de poder ou autorizagdo, essa
autorizagdo ndo pode - como mais tarde veremos? - ser dada numa norma da
Constituicao ndo escrita, produzida consuetudinariamente, mas tem de ser pressuposta,
como tem de ser pressuposto que a Constituigdo escrita tem o cardter de norma
objetivamente vinculante sempre que se consideram como normas juridicas vinculativas
as leis e os decretos de conformidade com ela editados. Nesse caso, a norma
fundamental - como Constituigdo em sentido logico-juridico - institui como fato
produtor de Direito ndo apenas o ato do autor da Constituicdo, mas também o costume
constituido pela conduta dos individuos sujeitos a ordem juridica constitucionalmente
criada.

A Constituicao estadual pode - como Constitui¢ao escrita -aparecer na especifica
forma constitucional, isto ¢, em normas que ndo podem ser revogadas ou alteradas como
as leis normais mas somente sob condi¢des mais rigorosas. Mas ndo tem de ser
necessariamente assim; e ndo ¢ assim quando nem sequer exista Constitui¢do escrita,
quando a Constituicdo surgiu por via consuetudindria, quer dizer: através da conduta
costumeira dos individuos submetidos a ordem juridica estadual, e ndo foi codificada.
Nesse caso, também as normas que tém o carater de Constituicdo material podem ser
revogadas ou alteradas por leis simples ou pelo Direito consuetudinario.

E possivel que o 6rgio que é competente para estabelecer, revogar e modificar
leis constitucionais no sentido formal especifico, seja diferente do orgdo que ¢
competente para estabelecer, revogar ou modificar as leis normais. Para a primeira
funcdo pode ser chamado, por exemplo, um oOrgdo especial, diferente do o6rgdo
competente para a segunda fungdo quanto a sua composicdo e quanto ao processo de
eleicdo: v. g., um parlamento constituinte (melhor: um parlamento legislador da
Constituicao). No entanto, geralmente as duas fungdes sdo desempenhadas pelo mesmo
orgao.

A Constituigdo, que regula a producdo de normas gerais, pode também
determinar o contetido das futuras leis. E as Constitui¢des positivas ndo raramente assim
procedem ao prescrever ou ao excluir determinados conteudos. No primeiro caso,
geralmente apenas existe uma promessa de leis a fixar e ndo qualquer obrigagdo de
estabelecer tais leis, pois, jA mesmo por razdes de técnica juridica, ndo pode facilmente
ligar-se uma sang@o ao nao-estabelecimento de leis com o contetido prescrito. Com mais
eficécia, porém, podem ser excluidas pela Constitui¢ao leis de determinado contetido. O
catdlogo de direitos e liberdades fundamentais, que forma uma parte substancial das
modernas constitui¢des, ndo é, na sua esséncia, outra coisa sendo uma tentativa de
impedir que tais leis venham a existir. E eficaz quando pelo estabelecimento de tais leis
- v. g., leis que violem a chamada liberdade da pessoa ou de consciéncia, ou a igualdade
- se responsabiliza pessoalmente determinado 6rgdo que participa na criagdo dessas leis
- chefe do Estado, ministros - ou existe a possibilidade de as atacar e anular. Tudo isto
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sob o pressuposto de que a simples lei ndo tenha forca para derrogar a lei constitucional
que determina a sua producdo e o seu conteudo, de que esta lei somente possa ser
modificada ou revogada sob condicdes mais rigorosas, como sejam uma maioria
qualificada ou um quorum mais amplo. Quer isto dizer que a Constituigdo prescreve
para a sua modificacdo ou supressao um processo mais exigente, diferente do processo
legislativo usual; que, além da forma legislativa, existe uma especifica forma
constitucional.

b) Legislacdo e costume

O escalao imediatamente seguinte ao da Constitui¢ao ¢ constituido pelas normas
gerais criadas pela legislagdo ou pelo costume. As Constituigdes dos Estados modernos
instituem sempre especiais 6rgaos legislativos que sao competentes para a producao das
normas gerais a aplicar pelos tribunais e autoridades administrativas, por forma tal que,
ao escalao da producdo constitucional, se segue o escaldo legislativo e, a este, o escaldao
do processo judicial e administrativo. No entanto, esta organizacdo em trés escaldoes ndo
¢ inevitavel. E possivel que a Constituigio ndo institua qualquer 6rgio legiferante
especial, por forma a que os tribunais e autoridades administrativas sejam considerados
pela Constituicdo imediatamente competentes para criarem eles proprios as normas que
considerem adequadas ou justas para aplicar nos casos concretos. Desta possibilidade se
voltard a falar mais tarde. Nas paginas seguintes comegaremos por considerar apenas o
caso normal: o de uma ordem juridica que institui um o6rgdo legislativo especial. A
composi¢ao do 6rgao legislativo ¢ um dos mais importantes fatores que determinam a
chamada forma do Estado. Se é um s6 individuo, um monarca hereditario ou um ditador
que alcangou revolucionariamente o poder, estamos perante uma autocracia; se ¢ a
assembléia de todo o povo ou um parlamento eleito pelo povo, temos uma democracia.
Somente no caso de legislacdo democratica sdo necessarias determinagdes que regulem
o processo legiferante, quer dizer: a participagdo na assembléia do povo ou na elei¢do
do parlamento, o nimero dos seus membros, o processo das suas deliberagdes, etc.
Todos estes preceitos pertencem a Constituigdo em sentido material, embora nem
sempre apare¢am na forma constitucional, mas também como simples lei. Se, ao lado do
orgao legiferante normal, existe um 6rgdo constituinte distinto e se, através de uma lei
constitucional estabelecida por este Gltimo 6rgdo - por exemplo, através de uma lei que
modifique o processo legislativo - se confere competéncia ao 6rgdo legiferante normal
para fixar por simples lei uma regulamentacao eleitoral, entdo o escaldo da Constituicdo
material desdobra-se em dois escaldes.

As normas juridicas gerais criadas pela via legislativa sdo normas
conscientemente postas, quer dizer, normas estatuidas. Os atos que constituem o fato
legislagdo sdo atos produtores de normas, sao atos instituidores de normas; quer dizer: o
seu sentido subjetivo ¢ um dever-ser. Através da Constituicdo, este sentido subjetivo ¢é
alcado a uma significagdo objetiva, o fato legislativo ¢ instituido como fato produtor de
Direito. A Constituigdo também pode, porém, instituir como fato produtor de Direito
um determinado fato consuetudinario. Este fato, como ja foi referido acima’!, ¢é
caracterizado pela circunstancia de os individuos pertencentes a comunidade juridica se
conduzirem por forma sempre idéntica sob certas e determinadas circunstancias, de esta
conduta se processar por um tempo suficientemente longo, de por essa forma surgir, nos
individuos que, através dos seus atos, constituem o costume, a vontade coletiva de que
assim nos conduzamos. Entdo, o sentido subjetivo do fato que constitui o costume ¢ um
dever-ser: o sentido de que nos devemos conduzir de acordo com o costume. O sentido
subjetivo do fato consuetudinario s6 pode, porém, ser pensado como norma juridica
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objetivamente valida se este fato assim qualificado ¢ inserido na Constituicdo como fato
produtor de normas juridicas.

Seguindo a jurisprudéncia tradicional®*, afirma-se que a opinio necessitatis é um

elemento essencial do fato consuetudinario. Quer dizer: os atos constitutivos do costume
tétm de ser praticados na conviccdo de que devem ser praticados. Esta convicgao
pressupde, porém, um ato de vontade individual ou coletivo cujo sentido subjetivo ¢ o
de que nos devemos conduzir de acordo com o costume. Se o Direito consuetudinario &,
tal como o Direito legislado, Direito positivo, isto €, Direito posto, tem de haver um ato
de vontade individual ou coletivo cujo sentido subjetivo seja o dever-ser que ¢
interpretado como norma objetivamente valida, como Direito consuetudinario.

Como ja anteriormente acentuamos, o Direito consuetudinario apenas pode ser
aplicado pelos 6rgdos aplicadores do Direito quando estes 6rgdos sejam considerados
competentes para tal. Se esta competéncia ndo ¢ atribuida pela Constituicdo no sentido
juridico-positivo, quer dizer: se o costume qualificado ndo ¢ instituido como fato
produtor de Direito em sentido juridico-positivo, entdo, para que a aplicagdo de um
Direito consuetudinario, e especialmente de um Direito consuetudinario que derrogue o
Direito legislado, seja considerada como juridicamente licita, tem de se pressupor que a
instituicdo do costume como fato produtor de Direito ja se operou na norma
fundamental como Constituicdo em sentido logico-juridico. Quer dizer: tem de
pressupor-se uma norma fundamental que institua como fato produtor de Direito ndo so6
o fato legislativo como também o fato do costume qualificado.

Tal ¢ também o caso quando a Constitui¢do da comunidade juridica surgiu ndo
por via legislativa, mas por via consuetudinaria, e se consideram os 6rgdos aplicadores
do Direito competentes para aplicar Direito consuetudinario. Esta situagdo ndo pode ser
interpretada como se o costume fosse instituido fato produtor de Direito pela
Constitui¢do juridico-positiva, consuetudinariamente criada. Isso seria uma petitio
principii. Com efeito, se a Constitui¢do juridico-positiva, que regula a producdo de
normas gerais, pode ser produzida por via consuetudindria, ja se tem de pressupor que o
costume ¢ um fato produtor de Direito. Esta pressuposicao apenas pode ser a norma
fundamental, isto ¢, a Constitui¢do em sentido 16gico-juridico. Entdo, estamos perante a
hipotese anteriormente referida” em que a norma fundamental, como Constitui¢io em
sentido logico-juridico, se ndo refere imediatamente a uma Constitui¢do em sentido
juridico-positivo - s6 mediatamente se referindo a ordem juridica posta em
conformidade com ela - mas se refere imediatamente a esta ordem juridica
consuetudinariamente criada. Isto vale especialmente em relagdo a norma fundamental
da ordem juridica internacional cujas normas sdo produzidas pelo costume dos Estados
e sdo aplicadas pelos 6rgios de cada Estado™*.

O Direito legislado e o Direito consuetudinario revogam-se um ao outro,
segundo o principio da lex posterior. Enquanto, porém, uma lei constitucional em
sentido formal ndo pode ser revogada ou alterada por uma lei simples mas somente
através de uma outra lei constitucional, o Direito consuetudinario tem também eficacia
derrogatoria relativamente a uma lei constitucional formal. Tem-na mesmo em face de
uma lei constitucional que expressamente exclua a aplicagdo de Direito consuetudinario.

Contrapde-se a concepcdo de que o costume ¢ um fato produtor de Direito uma
outra segundo a qual este fato ndo tem cardter constitutivo mas apenas carater
declaratdrio, segundo a qual, como afirma Savigny, “o costume ¢ a caracteristica que
permite reconhecer o Direito positivo, e ndo o fundamento ou causa do seu
aparecimento””’. Com isto apenas se exprime a teoria sufragada pela escola historica
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alema de que o Direito ndo ¢ produzido, nem pela legislagao, nem pelo costume, mas
apenas pelo espirito do povo, de que, tanto através de um processo como do outro,
apenas se pode constatar a existéncia de um Direito ja anteriormente vigente. A mesma
doutrina ¢ representada por uma teoria socioldgica do Direito francesa, com a diferenca
de que o Direito seria criado ndo pelo espirito do povo, mas por uma chamada solidarité
sociale™.

Segundo ambas as teorias o Direito constatado — apenas constatado, e ndo criado
- pela lei ou pelo costume pode aspirar a validade somente porque e na medida em que €
uma reprodugdo de um Direito preexistente. Ambas as teorias sdo, no fundo, simples
variantes da teoria do Direito natural, cujo dualismo de um Direito criado pela natureza
e de um Direito criado pelo homem se reflete no dualismo do Direito produzido pelo
espirito do povo ou pela solidarité sociale e o Direito reproduzido pela legislagdo ou
pelo costume. O que se disse quanto a primeira pode ser repetido contra as outras duas.
Do ponto de vista de uma teoria juridica positivista, que ndo pode aceitar nem a
existéncia de um imaginario espirito do povo, nem a de uma solidarité sociale
igualmente imagindria, a fun¢do constitutiva, isto ¢, criadora de Direito, do costume ndo
pode ser posta em duvida, da mesma forma que o ndo pode ser a da lei.

A questdo de saber se existe o fato de um costume criador de Direito somente
pode ser decidida pelo 6rgao aplicador do Direito. Dai se tem por vezes concluido que
uma regra que da expressdo a conduta consuetudiniria dos individuos somente se
transforma em norma juridica através do seu reconhecimento por parte do tribunal que
aplica esta regra e que, portanto, as normas do Direito consuetudinirio somente sdo
criadas pelos tribunais. No entanto, a posi¢ao em que os 6rgaos aplicadores do Direito,
especialmente os tribunais, se encontram perante as normas do Direito consuetudinario,
em nada difere daquela em que se encontram perante as normas legisladas. Com efeito,
precisamente como o oOrgdo que tem de aplicar uma norma criada por via
consuetudinaria precisa de determinar o fato do costume, quer dizer, precisa decidir a
questdo de saber se uma norma a aplicar foi de fato criada por via consuetudinéria,
também o 6rgdo que tem de aplicar uma norma criada por via legislativa tem de
verificar o fato legislativo, isto €, tem de decidir a questdo de saber se uma norma que
vai aplicar foi criada por via legislativa. Esta questdo pode ser mais facil de decidir e,
por isso, vir menos claramente a consciéncia destes 6rgaos do que a questdo de saber se
uma norma surgiu por via consuetudindria, especialmente quando as leis sdo publicadas
numa folha oficial. Porém, a funcdo do o6rgdo aplicador do Direito - determinar a
existéncia da norma a aplicar, quer dizer, verificar a sua criagdo constitucional — é a
mesma em ambos os casos. E em ambos os casos preexiste uma norma juridica geral ao
ato de aplicacdo do Direito. A determinagdo do fato pelo 6rgao aplicador do Direito &,
na verdade, como melhor veremos, constitutiva. Esta determinagdo constitutiva, porém,
tem eficacia retroativa. O fato ¢ havido como ja posto no momento determinado pelo
6rgio aplicador do Direito ¢ ndo como apenas posto no momento dessa averiguagio” .

A validade do Direito consuetudindrio dentro de uma comunidade juridica é
limitada, na medida em que a aplicagdo de normas gerais produzidas por via
consuetudinaria aos casos concretos apenas se pode realizar através de Direito estatuido,
uma vez que sO se pode operar através das normas individuais a estabelecer pelos
orgdos aplicadores do Direito - especialmente, onde ja existam tribunais, através das

Com e qe e C e . . 78
decisdes judiciais, que representam normas individuais™.

Uma distingdo politicamente importante entre Direito legislado e Direito
consuetudinario consiste no fato de aquele ser produzido através de um processo
relativamente centralizado e este através de um processo relativamente descentralizado.
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As leis sdo criadas por oOrgdos especiais instituidos para este fim e que funcionam
segundo o principio da divisdo do trabalho. As normas do Direito consuetudinario
adquirem existéncia através de uma determinada conduta dos individuos sujeitos a
ordem juridica. No primeiro caso, a autoridade produtora da norma e os individuos
submetidos as normas nao se identificam. J& no segundo caso tal identificacdo se
verifica, pelo menos até certo ponto. Para que exista o fato de um costume criador de
Direito ndo ¢ preciso que tenham participado na formagdo do costume todos os
individuos a quem a norma consuetudinaria impde deveres e confere direitos. Basta que
a maioria dominante dos individuos que devem ser considerados para a regulamentagao
da relacdo em causa tenha participado na formag¢do do costume. E por esta forma
perfeitamente possivel que sejam vinculados por uma norma produzida
consuetudinariamente individuos que ndo participaram na sua formagdo. Esta situag¢do
apresenta-se particularmente nitida quando se trata de normas de um Direito
consuetudinario que j& ha longo tempo entrou em vigor. Por esta razdo, nao ¢ acertado
explicar o Direito consuetudinario - como por vezes se faz, particularmente em relagao
ao Direito consuetudindrio internacional - como um tratado ou acordo tacito.

¢) Lei e decreto

O escaldo da producdo de normas gerais - regulada pela Constituigao - € por sua
vez geralmente subdividido, na conformagao positiva das ordens juridicas estaduais, em
dois ou mais escaldes. Aqui poremos em destaque apenas a distin¢do entre lei e decreto,
que é de particular importancia onde a Constituigdo atribua fundamentalmente a
producdo das normas juridicas gerais a um parlamento eleito pelo povo, permitindo,
porém, a elabora¢do mais pormenorizada das leis por meio de normas gerais que sao
editadas por certos 6rgaos da administragdo, ou onde, para certos casos excepcionais, dé
ao governo competéncia para, no lugar do parlamento, editar todas as normas gerais
necessarias ou apenas certas normas gerais. As normas gerais que provém nao do
parlamento, mas de uma autoridade administrativa, sdo designadas como decretos, que
podem ser decretos regulamentares ou decretos-leis. Estes ultimos sdo também
chamados decretos com forga de lei. Assim - tal como existe uma especifica forma da
Constitui¢do - hd uma forma especifica da lei. Fala-se de lei em sentido formal em
contraposi¢@o a lei em sentido material. Esta compreende toda a norma juridica geral.
Aquela abrange, quer toda e qualquer norma juridica geral surgida em forma de lei, isto
¢, emitida pelo parlamento e - de conformidade com as determinagdes tipicas da maioria
das Constituigdes - publicada por determinada maneira, quer, em geral, todo conteudo
que surja nesta forma. A designacdo “lei em sentido formal” tem, portanto, varias
significagdes. Univoco € apenas o conceito de forma legal, no qual podem aparecer nao
apenas normas gerais mas também outros conteudos, mesmo aqueles cujo sentido
subjetivo nem sequer seja proprio de normas. Neste caso, temos um conteudo legal
juridicamente irrelevante. O problema do conteudo juridicamente irrelevante de uma
forma juridica, o fato de, ndo s6 no processo legislativo mas em todo o processo através
do qual se cria Direito estatuido, poderem aparecer conteidos cujo sentido subjetivo nao
seja o de uma norma geral ou individual e que, por isso, sdo juridicamente irrelevantes,
j4 foi versado a outro propésito™.

d) Direito material e Direito formal

As normas gerais criadas por via legislativa (como leis ou decretos) ou por via
consuetudinaria devem ser aplicadas pelos 6rgdos para tal competentes, os tribunais e as
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autoridades administrativas. Estes oOrgdos aplicadores do Direito tém de ser
determinados pela ordem juridica, quer dizer: ¢ necessario que se determine sob que
condi¢des um determinado individuo funciona como juiz ou autoridade administrativa.
E, porém, necessario determinar também o processo pelo qual deve ser exercida a sua
funcdo, isto ¢, a aplicacdo de normas gerais. A norma geral, que liga a um fato
abstratamente determinado uma conseqiiéncia igualmente abstrata, precisa, para poder
ser aplicada, de individualizagdo. E preciso estabelecer se in concreto existe um fato
que a norma geral determina in abstracto; e é necessario por um ato concreto de coergao
- isto ¢, ordena-lo e depois executa-lo — para este caso concreto, ato de coergao esse que
¢ igualmente determinado in abstracto pela norma geral. Portanto, a aplicagdo de uma
norma geral a um caso concreto consiste na produ¢do de uma norma individual, na
individualizagdo (ou concretiza¢do) da norma geral. E, por isso, a fun¢do da norma geral
a aplicar também pode consistir em determinar o conteido da norma individual que ¢
produzida através do ato judicial ou administrativo, da decisdo judicial ou da resolug¢do
administrativa. As normas gerais a aplicar pelos 6rgaos jurisdicionais e administrativos
tém, portanto, uma dupla fun¢do: 1° - a determinacdo destes 6rgdos e do processo a
observar por eles; 2° - a determinagdo do contetido das normas individuais a produzir
neste processo judicial ou administrativo.

A estas duas fungdes correspondem as duas categorias de normas juridicas que
usualmente se costumam distinguir: normas de Direito formal e normas de Direito
material. Como Direito formal designam-se as normas gerais através das quais sdo
regulados a organizagdo e o processo das autoridades judiciais e administrativas, os
chamados processo civil e penal e o processo administrativo. Por Direito material
entendem-se as normas gerais que determinam o conteido dos atos judiciais e
administrativos e que sdo em geral designadas como Direito civil, Direito penal e
Direito administrativo, muito embora as normas que regulam o processo dos tribunais e
das autoridades administrativas ndo sejam menos Direito civil, Direito penal e Direito
administrativo. Também quando se fala das normas a aplicar por estes 6rgaos se pensa
geralmente apenas no Direito material civil, penal e administrativo, se bem que o
Direito material civil, penal e administrativo ndo possa ser aplicado sem que a0 mesmo
tempo se aplique também o Direito formal, quer dizer, o Direito pelo qual ¢ regulado o
processo em que ¢ aplicado o Direito material civil, penal e administrativo, o processo
em que o ato judicial ou administrativo € posto. O Direito material e o Direito formal
estdo inseparavelmente ligados. Somente na sua ligagdo organica ¢ que eles constituem
o Direito, o qual regula a sua propria criagdo e aplicacdo. Toda proposicao juridica que
pretenda descrever perfeitamente este Direito deve conter tanto o elemento formal como
o elemento material. Uma disposi¢ao de Direito penal - por mais simplificada que seja -
tem de ser formulada mais ou menos da seguinte maneira: se um individuo cometeu um
delito determinado numa norma juridica geral, um o6rgdo (tribunal), determinado
também por uma norma juridica geral, deve aplicar-lhe, num processo regulado ainda
por uma norma geral, uma san¢do que se encontra fixada na norma geral primeiramente
referida. Mais tarde veremos que se exige uma formulacdo ainda mais complexa, a
saber: se um 6rgdo, cuja constituicdo e fun¢do se encontram reguladas por uma norma
geral, verificou, por um processo determinado também através de uma norma geral, que
existe um fato a que uma outra norma geral liga uma determinada sangdo, esse 6rgao
deve aplicar, pelo processo prescrito por uma norma geral, a san¢cdo determinada pela
norma juridica geral j& mencionada. Esta formulacdo da disposi¢do juridico-penal
mostra - e nisto reside uma fun¢do essencial da proposicdo que descreve o Direito - a
conexao sistematica que existe entre o chamado Direito formal e o chamado Direito
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material, entre a determinagao do delito e da sangdo, por um lado, ¢ a determinagdo do
orgdo aplicador do Direito e do seu processo, por outro lado.

A relagdo que intercede entre as normas gerais criadas por via legislativa ou
consuetudinaria e a sua aplicagdo pelos tribunais ou orgdos da administracdo ¢, no
essencial, a mesma que existe entre a Constituicdo e a criagdo, por ela regulada, de
normas gerais de Direito. A criagdo de normas juridicas gerais ¢ aplicagdo da
Constituicdo, tal como a aplicacdo de normas juridicas gerais pelos tribunais e 6rgaos
administrativos ¢ criagdo de normas juridicas individuais. Assim como as normas
juridicas gerais produzidas por via legislativa ou consuetudinaria sdo determinadas, sob
o aspecto formal, e eventualmente também sob o aspecto material, pelas normas da
Constitui¢ao - por normas de um escaldo superior, portanto - assim também as normas
individuais, criadas pelos atos judiciais e administrativos, sdo determinadas, tanto sob o
aspecto formal como sob o aspecto material, pelas normas gerais legislativa ou
consuetudinariamente criadas - portanto, também por normas de um escaldo superior.
Porém, a relacdo entre o elemento formal e o elemento material é, nos dois casos,
diferente. A Constitui¢do (no sentido material da palavra) em regra apenas determina os
orgdos e o procedimento da atividade legislativa e deixa a determinagdo do conteudo
das leis ao 6rgdo legislativo. SO excepcionalmente - e, de modo eficaz, apenas por via
negativa - determina o conteido das leis a editar, excluindo certos contetudos.

Pelo que toca a producao de Direito consuetudinario, a Constitui¢ao apenas pode
delegar no processo que se caracteriza como costume. Aqui nem tampouco pode ser
excluido pela Constituigdo um determinado conteido das normas juridicas
consuetudinariamente criadas, pois que a propria Constituicgdo - mesmo uma
Constituicdo escrita em sentido formal - pode ser alterada por normas juridicas
produzidas por via consuetudinaria. As normas juridicas gerais criadas de conformidade
com a Constituicdo, porém, determinam quase sempre ndo s6 os Orgaos € 0 processo
pelos quais e no qual devem ser aplicadas, mas também - contudo, em medida diferente
- o conteudo das normas individuais que representam as decisdes judiciais e as
resolugdes administrativas. No dominio do Direito penal a predeterminagdo do conteudo
da decisdo judicial vai em regra até bastante longe, por forma que a livre apreciagdo do
juiz penal na criagdo da norma individual que constitui a sua decisdo apenas ¢ deixada
uma margem relativamente restrita. No dominio do Direito administrativo esta margem
¢ quase sempre bastante larga. Por outras palavras: a Constituicdo representa
predominantemente Direito formal, enquanto que o escaldo da criacdo juridica que lhe
esta imediatamente subordinado tanto representa Direito material como formal.

e) As chamadas ‘fontes de Direito”

Legislacdo e costume sdo freqiientemente designados como as duas “fontes” do

ireito, entendendo-se aqui por Direito apenas as normas gerais do Direito estadual.

Direito, entendend Direit do Direito estadual

- ridi dividuai ireito, s

Mas as normas juridicas individuais pertencem tanto ao Direito, sdo tanto parte

integrante da ordem juridica, como as normas juridicas gerais com base nas quais sdo

produzidas. E, se tomarmos em linha de conta o Direito internacional geral, entdo ndo

poderemos considerar como “fontes” deste Direito a legislagdo, mas somente o costume
e o tratado.

Fontes de Direito ¢ uma expressdo figurativa que tem mais do que uma
significagdo. Esta designacao cabe ndo s6 aos métodos acima referidos mas a todos os
métodos de criacdo juridica em geral, ou a toda norma superior em relagdo a norma
inferior cuja produgdo ela regula. Por isso, pode por fonte de Direito entender-se
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também o fundamento de validade de uma ordem juridica, especialmente o ultimo
fundamento de validade, a norma fundamental. No entanto, efetivamente, s costuma
designar-se como “fonte” o fundamento de validade juridico-positivo de uma norma
juridica, quer dizer, a norma juridica positiva do escaldo superior que regula a sua
producdo. Neste sentido, a Constitui¢do ¢ a fonte das normas gerais produzidas por via
legislativa ou consuetudinaria; e uma norma geral ¢ a fonte da decisdo judicial que a
aplica e que ¢ representada por uma norma individual. Mas a decisao judicial também
pode ser considerada como fonte dos deveres ou direitos das partes litigantes por ela
estatuidos, ou da atribuicdo de competéncia ao 6rgao que tem de executar esta decisao.
Num sentido juridico-positivo, fonte do Direito s6 pode ser o Direito.

Mas a expressao ¢ também empregada num sentido nao juridico quando com ela
designamos todas as representacdes que, de fato, influenciam a fungdo criadora e a
funcdo aplicadora do Direito, tais como, especialmente, os principios morais e politicos,
as teorias juridicas, pareceres de especialistas e outros. Estas fontes devem, no entanto,
ser claramente distinguidas das fontes de Direito positivo. A distingdo reside em que
estas sdo juridicamente vinculantes e aquelas o ndo sdo enquanto uma norma juridica
positiva ndo delegue nelas como fonte de Direito, isto €, as torne vinculantes. Neste
caso, porém, elas assumem o carater de uma norma juridica superior que determina a
produ¢do de uma norma juridica inferior. A equivocidade ou pluralidade de
significagdes do termo “fonte de Direito” fa-lo aparecer como juridicamente
imprestavel. E aconselhavel empregar, em lugar desta imagem que facilmente induz em
erro, uma expressao que inequivocamente designe o fendmeno juridico que se tem em
vista.

P Criacdo do Direito, aplicacdo do Direito e observincia do Direito

Como ja anteriormente verificamos, uma ordem juridica ¢ um sistema de normas
gerais e individuais que estdo ligadas entre si pelo fato de a criacdo de toda e qualquer
norma que pertence a este sistema ser determinada por uma outra norma do sistema e,
em ultima linha, pela sua norma fundamental. Uma norma somente pertence a uma
ordem juridica porque ¢ estabelecida de conformidade com uma outra norma desta
ordem juridica. Por esta via, somos reconduzidos finalmente a norma fundamental, que
j& ndo ¢ estabelecida de conformidade com a determinag¢dao de uma outra norma e que,
portanto, tem de ser pressuposta. Se falarmos ndo apenas da ordem juridica, mas
também de uma comunidade juridica - por aquela constituida -, poderemos dizer: uma
norma juridica pertence a uma determinada ordem juridica se foi criada por um o6rgao da
respectiva comunidade e, portanto, por esta mesma comunidade. Mas o individuo que
cria uma norma é - como ja notamos’’ - 6rgio da comunidade juridica porque e na
medida em que a sua fung¢do ¢ regulada por uma norma da ordem juridica que constitui
a comunidade e, por tal motivo, pode ser atribuida a comunidade. A referéncia da
funcdo criadora do Direito a comunidade juridica ou, mais corretamente, a unidade da
ordem juridica que constitui a comunidade juridica, a operacdo mental pela qual
atribuimos a funcdo a comunidade, funda-se exclusivamente na norma juridica que
determina esta fun¢do. Assim como a comunidade juridica apenas consiste na ordem
juridica, assim a proposi¢ao que afirma que uma norma pertence a uma ordem juridica
porque foi criada por um 6rgao da respectiva comunidade juridica nada mais diz que a
afirmacdo segundo a qual uma norma pertence a uma ordem juridica porque foi criada
de conformidade com a determina¢do de uma norma desta ordem juridica e, em ultima
linha, de conformidade com a determinagdo da norma fundamental desta ordem
juridica. Esta consideracdo das coisas ¢ de particular importancia quando se trata de
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uma ordem juridica estadual e a comunidade juridica em vista ¢, portanto, o Estado;
quando importa compreender o verdadeiro sentido da afirmacdo corrente de que ¢ o
Estado que cria o Direito.

Uma norma que regula a produ¢do de outra norma ¢ aplicada na producao, que
ela regula, dessa outra norma. A aplicacdo do Direito ¢ simultaneamente produgao do
Direito. Estes dois conceitos ndo representam, como pensa a teoria tradicional, uma
oposicao absoluta. E desacertado distinguir entre atos de criagdo e atos de aplicacao do
Direito. Com efeito, se deixarmos de lado os casos-limite - a pressuposicdo da norma
fundamental e a execu¢dao do ato coercivo - entre os quais se desenvolve o processo
juridico, todo ato juridico ¢ simultaneamente aplicacdo de uma norma superior e
produgdo, regulada por esta norma, de uma norma inferior. Se considerarmos a ordem
juridica estadual sem ter em conta um Direito internacional que lhe esteja supra-
ordenado, entdo a norma fundamental determina, de fato, a criacdo da Constitui¢do, sem
que ela propria seja, ao mesmo tempo, aplicacdo de uma norma superior. Mas a criagdo
da Constitui¢do realiza-se por aplicacdo da norma fundamental. Por aplicacdo da
Constitui¢ao, opera-se a criagdo das normas juridicas gerais através da legislagdo e do
costume; e, em aplicagdo destas normas gerais, realiza-se a criagdo das normas
individuais através das decisdes judiciais e das resolu¢des administrativas. Somente a
execucao do ato coercivo estatuido por estas normas individuais - o ultimo ato do
processo de produ¢do juridica - se opera em aplicagdo das normas individuais que a
determinam sem que seja, ela propria, criagdo de uma norma. A aplicagdo do Direito &,
por conseguinte, criacdo de uma norma inferior com base numa norma superior ou
execuc¢ado do ato coercivo estatuido por uma norma.

Como ja foi destacado, a criagdo de uma norma inferior através de uma norma
superior pode ser determinada em duas dire¢des. A norma superior pode ndo so6 fixar o
orgdo pelo qual e o processo no qual a norma inferior ¢ produzida, mas também
determinar o conteudo desta norma. Mesmo quando a norma superior s6 determine o
orgao, isto €, o individuo pelo qual a norma inferior deve ser produzida, e deixe a livre
apreciacdo deste Orgdo tanto a determinacdo do processo como a determinacdo do
conteudo da norma a produzir, a norma superior ¢ aplicada na produgdo da norma
inferior: a determinacdo do 6rgdo ¢ o minimo do que tem de ser determinado na relagao
entre uma norma superior € uma norma inferior. Com efeito, uma norma cuja produgado
ndo ¢ de forma alguma determinada por uma norma superior nao pode valer como uma
norma posta dentro da ordem juridica e, por isso, pertencer a essa ordem juridica; e um
individuo ndo pode ser considerado como 6rgdo da comunidade juridica, a sua fungao
ndo pode ser atribuida a comunidade, quando ndo seja determinado através de uma
norma da ordem juridica que constitui a comunidade, o que significa: quando lhe ndo
seja atribuida autoriza¢do ou competéncia para a sua fun¢do por uma norma superior.
Todo ato criador de Direito deve ser um ato aplicador de Direito, quer dizer: deve ser a
aplicacdo de uma norma juridica preexistente ao ato, para poder valer como ato da
comunidade juridica. Por isso, a criacdo juridica deve ser concebida como aplicagdo do
Direito, mesmo quando a norma superior apenas determine o elemento pessoal, o
individuo que tem de exercer a fungdo criadora de Direito. E esta norma superior
determinadora do 6rgdo que ¢ aplicada em cada ato deste 6rgdo. No Estado ideal de
Platao, no qual o juiz pode decidir todos os casos segundo a sua apreciagdo inteiramente
livre, isto €, ndo limitada por quaisquer normas gerais ditadas por um legislador, apesar
disso cada uma das suas decisdes ¢ aplicagdo da norma geral que fixa os pressupostos
sob os quais um individuo recebe autoridade ou competéncia para fazer o papel de juiz.
Somente com base nesta norma pode ele ser considerado juiz do Estado ideal, pode a
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sua decisao ser tida como operada dentro do Estado ideal, pode ser atribuida a esse
Estado ideal.

A determinagdo da producdo de uma norma inferior através de uma norma
superior pode ter diferentes graus. Nunca pode, porém, ser tdo reduzida que o ato em
questao ja ndo possa ser considerado como ato de aplicagdao do Direito, e nunca pode ir
tdo longe que o ato ja ndo possa ser havido como ato de producdo juridica. Mesmo
quando sejam determinados ndo s6 o 6rgdo e o processo mas ainda o conteudo da
decisdo a proferir - como sucede no caso de uma decisdo judicial a proferir com base na
lei - existe ndo somente aplicagdo do Direito como também produgdo juridica. A
questdo de saber se um ato tem o carater de criagdo juridica ou de aplicacdo do Direito
esta dependente do grau em que a funcdo do 6rgdo que realiza o ato ¢ predeterminada
pela ordem juridica. H4, no entanto, atos que apenas sdo aplicacdo do Direito e ndo
criacdo juridica: sdo os ja mencionados atos através dos quais os atos de coergdo
estatuidos pelas normas juridicas sdo executados. E hd um ato de positiva criagdo
juridica que ndo ¢ aplicagdo de uma norma juridica positiva: a fixagdo da primeira
Constitui¢ao historica, que se realiza em aplica¢do da norma fundamental, a qual nao ¢é
posta mas apenas pressuposta.

Criacdo e aplicagdo do Direito devem ser distinguidas da observancia do Direito.
Observancia do Direito € a conduta a que corresponde, como conduta oposta, aquela a
que ¢ ligado o ato coercitivo da sancdo. E antes de tudo a conduta que evita a sang¢do, o
cumprimento do dever juridico constituido através da sangdo. Criacdo do Direito,
aplicacdo do Direito e observancia do Direito sdo funcdes juridicas no sentido mais
amplo. Também o uso de uma permissao positiva pode ser designado como observancia
do Direito. Porém, s6 a criacdo e aplicagdo do Direito sdo designadas como fungdes
juridicas num sentido estrito especifico.

g) Jurisprudéncia

) O caradter constitutivo da decisdo judicial

A jurisprudéncia tradicional vé a aplicacdo do Direito sobretudo, se nao
exclusivamente, nas decisdes dos tribunais civis e penais que, de fato, quando decidem
um litigio juridico ou impdem uma pena a um criminoso, aplicam em regra uma norma
geral de Direito que foi criada pela via legislativa ou consuetudindria. No entanto -
como resulta do anteriormente exposto - a aplicacdo do Direito existe tanto na produgao
de normas juridicas gerais por via legislativa e consuetudindria como nas resolucdes das
autoridades administrativas e ainda - como veremos — nos atos juridico-negociais; € 0s
tribunais aplicam as normas juridicas gerais ao estabelecerem normas individuais,
determinadas, quanto ao seu conteudo, pelas normas juridicas gerais, € nas quais ¢
estatuida uma sang¢do concreta: uma execu¢ao civil ou uma pena.

Do ponto de vista de uma consideragdo centrada sobre a dinamica do Direito, o
estabelecimento da norma individual pelo tribunal representa um estddio intermediario
do processo que comeg¢a com a elaboracdo da Constituicdo e segue, através da
legislagcdo e do costume, até a decisdo judicial e desta até a execucdo da sangdo. Este
processo, no qual o Direito como que se recria em cada momento, parte do geral (ou
abstrato) para o individual (ou concreto). E um processo de individualizacdo ou
concretizagdo sempre crescente.
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Para individualizar a norma geral por ele aplicada, o tribunal tem de verificar se,
no caso que se lhe apresenta, existem in concreto os pressupostos de uma conseqiiéncia
do ilicito determinados in abstracto por uma norma geral. Esta determinagdo do fato
que condiciona as conseqiiéncias do ilicito implica a determina¢cdo da norma geral a
aplicar, isto €, a averiguacao de que estd em vigor uma norma geral que liga uma sangao
ao fato (ou situag@o de fato) em aprego. O tribunal ndo s6 tem de responder a quaestio
facti como também a quaestio juris. Depois de realizadas estas duas averiguagdes, o que
o tribunal tem a fazer é ordenar in concreto a san¢do estatuida in abstracto na norma
juridica geral. Estas averiguacgdes e esta ordem ou comando sdo as fungdes essenciais da
decisdo judicial. Neste ponto existe uma certa diferenca entre uma decisdo civil e uma
decisdo penal, na medida em que, naquela, a san¢do concreta ¢, em regra, ordenada
condicionalmente. O tribunal civil condena o demandado a fazer uma determinada
prestagdo ao demandante e ordena a san¢do somente sob a condi¢do de esta prestacdo
ndo ser efetuada dentro de um determinado prazo. A imposicdo da pena ¢ feita, em
regra, incondicionalmente. No entanto, esta também pode ser condicionada, fazendo
depender a sua execuc¢do do fato de o condenado cometer um novo delito dentro de um
determinado prazo.

Uma decisdo judicial ndo tem, como por vezes se supde, um simples carater
declaratorio. O juiz ndo tem simplesmente de descobrir e declarar um direito ja de
antemdo firme e acabado, cuja produ¢do ja foi concluida. A fun¢do do tribunal ndo ¢
simples “descoberta” do Direito ou juris-“di¢ao” (“declaragdo” do Direito) neste sentido
declaratorio. A descoberta do Direito consiste apenas na determinacdo da norma geral a
aplicar ao caso concreto. E mesmo esta determinacdo nao tem um carater simplesmente
declarativo, mas um carater constitutivo. O tribunal que tem de aplicar as normas gerais
vigentes de uma ordem juridica a um caso concreto precisa de decidir a questdo da
constitucionalidade da norma que vai aplicar, quer dizer: se ela foi produzida segundo o
processo prescrito pela Constituicdo ou por via de costume que a mesma Constituicao
delegue®'. Este fato, a averiguar pelo tribunal, é tanto um pressuposto da sangio a
estatuir por ele no caso concreto como o fato, igualmente a apurar pelo tribunal, de ter
sido cometido um delito. A proposi¢do juridica que descreve esta situacdo fatica - por
hipdtese, no caso de aplicagdo de uma norma juridico-penal de uma ordem juridica
democratica - diz: Se o parlamento constitucionalmente eleito, pelo processo
determinado na Constitui¢do, editou uma lei segundo a qual uma determinada conduta
deve ser punida, como crime, de determinada maneira, e se o tribunal verifica que certo
e determinado individuo praticou essa conduta, deve esse tribunal aplicar a pena
prevista na lei. Desta formulacdo da proposi¢cdo juridica ressalta a posicdo que o
chamado Direito constitucional — isto €, as normas que regulam a produgdo das normas
juridicas gerais - ocupa nos quadros de uma ordem juridica. Essas normas ndo sdo
normas auténomas, normas perfeitas, pois apenas determinam os pressupostos do ato de
coercdo estatuido pelas outras normas. Elas apenas operam em combinacdo com estas
outras normas juridicas. Por isso, a circunstancia de as normas do Direito constitucional
nado estatuirem atos de coergdo nao ¢ razdo suficiente para - como por vezes se pensa -
rejeitar a definicdo do Direito como ordem de coercdo. S através da verificagdo,
efetuada na decisdo judicial, de que uma norma geral a aplicar ao caso apresentado
perante tribunal € vigente - e tal norma € vigente quando foi criada constitucionalmente
-, se torna esta norma aplicdvel ao caso concreto e se cria, através dela, para este caso,
uma situagdo juridica que antes da decisdo ndo existia.

A custo precisard de maior fundamentacdo a afirmacdo de que a imposicao da
san¢do concreta tem um carater constitutivo. A norma individual, que estatui que deve
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ser dirigida contra um determinado individuo uma san¢ao perfeitamente determinada, s6
¢ criada através da decisdo judicial. Antes dela, ndo tinha vigéncia. Somente a falta de
compreensdo da funcdo normativa da decisao judicial, o preconceito de que o Direito
apenas consta de normas gerais, a ignorancia da norma juridica individual, obscureceu o
fato de que a decisdo judicial ¢ tdo-sé a continuacao do processo de criagdo juridica e
conduziu ao erro de ver nela apenas a fun¢ao declarativa.

De grande significado, porém, ¢ o reconhecimento de que também a averiguacao
do fato delitual ¢ uma fun¢do do tribunal plenamente constitutiva. Quando a ordem
juridica liga a um determinado fato, como pressuposto, uma determinada conseqiiéncia,
precisa de determinar também o o6rgdo pelo qual e o processo no qual o fato
condicionante ¢ verificado no caso concreto. A ordem juridica pode conferir poder a
este 6rgao para determinar ele proprio o processo, segundo a sua descricdo; no entanto,
orgdo e processo t€ém de ser determinados - direta ou indiretamente - pela ordem
juridica, para que a norma geral, que liga aquele fato uma conseqiiéncia, possa ser
aplicada ao caso concreto - quer dizer, possa ser individualizada. Perante um fato
determinado pela ordem juridica como pressuposto de uma conseqiiéncia, a primeira
pergunta do jurista tem de ser: qual o orgdo juridico que, segundo o ordenamento
juridico, ¢ competente para verificar este fato no caso concreto e qual ¢ o processo
determinado pela ordem juridica segundo o qual essa verificagdo deve ser feita? So
através desta verificacdo entra o fato no dominio do Direito, somente através dela ele se
transforma de fato natural em fato juridico, s6 entdo ele ¢, pela vez primeira,
juridicamente produzido como tal. Se contra isto se objeta que o0 momento temporal no
qual se considera fato juridico como produzido se identifica com o momento em que o
fato natural se produziu, deve responder-se que a verificagdo do fato pelo 6rgao
aplicador do Direito tem eficacia retroativa. O fato ndo ¢ tido como somente produzido
no momento da sua verificacdo (scl. por parte do 6rgdo), mas como produzido no
momento verificado pelo 6rgdo aplicador do Direito, quer dizer, como posto ou
produzido no momento em que o fato natural - de acordo com a verificagdao do 6rgao
aplicador do Direito - se produziu. A verificagdo do fato condicionante pelo tribunal &,
portanto, em todo sentido, constitutiva. Se uma norma juridica geral liga uma
determinada pena ao crime de homicidio, este fato ndo ¢ corretamente descrito se se
apresenta o fato de alguém ter cometido um homicidio como o pressuposto da sang¢ao.
Nao ¢ o fato em si de alguém ter cometido um homicidio que constitui o pressuposto
estatuido pela ordem juridica, mas o fato de um 6rgdo competente segundo a ordem
juridica ter verificado, num processo determinado pela mesma ordem juridica, que um
individuo praticou um homicidio. Quando se diz que o tribunal verificou que um
determinado individuo praticou certo homicidio, embora “na realidade” esse individuo
ndo tenha cometido o homicidio em questdo, ou que o tribunal verificou que um
determinado individuo ndo praticou certo homicidio, embora esse individuo tenha
executado tal homicidio, isso significa que o tribunal verificou a existéncia ou ndo
existéncia de um fato que, na opinido de outros ndo juridicamente competentes para essa
verificagdo, ndo teve ou teve lugar.

Do ponto de vista da ordem juridica a aplicar por individuos, apenas importam
as opinides desses individuos sobre se um determinado individuo praticou ou ndo um
certo homicidio. Estas opinides sdo mais ou menos dignas de crédito, podem
contradizer-se, e o proprio individuo suspeito de homicidio pode confessar ou negar o
fato. Se a norma geral deve ser aplicada, s6 uma opinido pode prevalecer. Qual, é o que
tem de ser determinado pela ordem juridica. E a opinido que se exprime na decisdo do
tribunal. Unicamente ela ¢ juridicamente relevante, sendo a opinido de todos os outros
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juridicamente irrelevante. No entanto, a decisdo judicial pode, quando a verificagdo nela
contida do fato condicionante € tida como incorreta pelas partes no processo a quem,
para tanto, a ordem juridica confira poder, ser atacada por estas em recurso de instancia.
Quer dizer: o sentido subjetivo do ato da decisdo ndo deve ser ainda assumido como
sendo definitivamente o seu sentido objetivo. Tal s6 sucede quando a decisao judicial,
em que se verifica que um determinado individuo praticou certo homicidio e se ordena
que uma determinada pena lhe seja aplicada, transite em julgado, quer dizer: quando ela
j& ndo pode ser anulada em qualquer novo processo. Entdo, a opinido de que este
individuo foi condenado estando inocente porque o homicidio verificado pelo tribunal
nao foi cometido ou foi cometido por outro individuo que ndo o condenado, ou porque o
condenado ndo praticou um homicidio mas um outro delito, fica juridicamente
precludida. Com efeito, a proposi¢ao juridica ndo diz: Se um individuo determinado
cometeu um homicidio, deve ser-lhe aplicada uma determinada pena, mas: Se o tribunal
competente, num processo determinado pela ordem juridica, verificou, com forca de
caso julgado, que determinado individuo praticou um homicidio, o tribunal deve mandar
aplicar a este individuo uma determinada pena. No pensamento juridico, o fato
processualmente verificado vem ocupar o lugar do fato em si que, no pensamento nao
juridico, condiciona o ato de coercdo. Somente, esta verificacdo ¢, ela propria, um
“fato”; e, quanto a questdo de saber se ela, no caso concreto, existe, se a verificacio se
operou sequer, se ela foi feita pelo 6rgdo competente e pelo processo prescrito, ¢
igualmente possivel uma divergéncia de opinides, tal como relativamente a questdo de
saber se a verificacao foi “correta” (isto ¢, conforme a realidade). E, assim, como uma
decisdo judicial pode ser atacada em recurso de instancia com fundamento na
inadequada verificagdo do fato de que um determinado delito foi praticado por
determinado individuo, assim também o pode ser a execug¢do da sangdo com
fundamento na nao existéncia de uma decisdo judicial, quer dizer, por incompeténcia do
orgao ou deficiéncia do processo. O caso de, na opinido das partes, a ordem de execugdo
de uma sancdo se ter cumprido sem haver um processo judicial prévio, ¢ analogo ao
caso de o tribunal ter verificado a pratica de um delito, embora, na opinido das partes,
nenhum delito tenha sido cometido. Neste ultimo caso, pode a realizagdo do delito ser
de novo verificada no processo de recurso ou, quando pelo tribunal de recurso seja
verificada a ndo-existéncia de um delito, ser anulado o comando de execuc¢ado da sanc¢ao.
Naquela outra hipotese, pode ser verificado no processo de recurso o fato discutido
pelas partes de que a ordem de execugdo da san¢do foi precedida de um processo
judicial ou, no caso de se ndo concluir por uma tal averiguacdo, ser instaurado um
processo judicial. O caso de, na opinido das partes, a decisdo judicial provir de um
tribunal incompetente ou resultar de um processo deficiente (viciado), € analogo ao caso
de o delito ter sido praticado por um outro individuo que ndo o condenado ou o delito
que este efetivamente cometeu ser diferente daquele pelo qual foi condenado. Em todos
estes casos, um processo judicial € objeto de um outro processo judicial. Se este recurso
de um processo judicial para outro ¢ limitado pela ordem juridica positiva, entdo ha um
processo judicial que ja ndo pode ser objeto de um outro, entdo o lugar do fato de um
processo judicial ja ndo pode ser ocupado pelo fato deste processo judicial
processualmente verificado, entdo ¢ necessario aceitar o caso extremo de um ultimo
processo judicial como fato em si. Tal ¢ o caso quando a decisdo do tribunal de Gltima
instancia transita em julgado. Isso significa que agora o sentido da decisdo de ultima
instancia tem de ser assumido como seu sentido objetivo. Se, nesta decisdo, se verifica
(afirma) o fato negado pelas partes de que um processo judicial precedeu o comando de
execucdo da sancdo ou que existe a competéncia do tribunal da anterior instincia
negada pelas partes, que ndo existe a deficiéncia (vicio) do processo da anterior
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instancia alegada pelas partes, entdo toda e qualquer opinido diferente fica juridicamente
excluida.

Embora o processo judicial, em que ¢ verificado o fato condicionante da san¢ao,
ndo seja um processo de conhecimento juridico mas um processo de producao juridica,
existe, no entanto, um certo paralelismo entre este processo € 0 processo em que se
opera o conhecimento dos fatos naturais como objeto deste conhecimento. Neste
paralelo, ao sujeito do processo cognoscitivo constitutivo corresponde o orgao do
processo judicial constitutivo. Assim como o objeto deste conhecimento ¢ “produzido”
no processo do conhecimento, também o fato que condiciona a sangdo ¢ produzido no
processo judicial. E, assim como o processo judicial pode ser ele proprio, como fato,
objeto de um processo judicial, também o fato do préprio processo de conhecimento
pode - na teoria do conhecimento - tornar-se objeto de um processo de conhecimento.
Porém, este conhecimento, que se tem a si proprio, enquanto fato, como objeto, nao
pode de novo tornar-se - como fato - objeto de um conhecimento. A recondug¢do do fato
do processo do conhecimento a um outro processo de conhecimento que tenha este fato
como objeto tem limites. Surge o caso-limite de um processo de conhecimento que tem
de ser assumido como fato em si, quer dizer, como um fato ja ndo produzido no
processo do conhecimento.

P) A relacdo entre a decisdo judicial e a norma juridica geral a aplicar

O ato através do qual ¢ posta a norma individual da decisdo judicial ¢ - como ja
foi notado - quase sempre predeterminado por normas gerais tanto do direito formal
como do direito material. Se tal ¢ o caso, entdo surgem duas possibilidades num caso
concreto a decidir pelo tribunal. Ou bem que o tribunal verifica que o demandado ou
acusado cometeu o delito alegado pelo demandante privado ou pelo acusador publico,
delito esse previsto numa norma juridica geral, e, portanto, violou pela sua conduta um
dever que lhe € imposto pela ordem juridica - € entdo o tribunal tem de dar provimento a
demanda ou acusa¢do ordenando uma san¢do estatuida naquela norma geral; ou o
tribunal verifica que o demandado ou acusado ndao cometeu o delito e, portanto, nao
ofendeu com a sua conduta qualquer dever que lhe seja imposto pela ordem juridica,
quer porque a conduta do demandado ou acusado verificada pelo tribunal ndo representa
o fato delituoso alegado pelo demandante privado ou pelo acusador publico, quer
porque nao ha qualquer norma juridica geral vigente que ligue a este fato uma sangao - e
entdo o tribunal tem de rejeitar a demanda ou absolver o acusado, quer dizer: ordenar
que nado deve ser dirigida contra o demandado ou acusado qualquer san¢do. Tanto no
caso de o tribunal dar provimento & demanda ou acusagdo, como ainda no caso de o
tribunal rejeitar a demanda ou absolver o acusado, a decisdo judicial opera-se em
aplicacdo da ordem juridica vigente, especialmente no caso de o tribunal rejeitar a a¢@o
ou absolver o acusado por, no entender do tribunal, ndo existir qualquer norma em vigor
que ligue uma sang¢do a conduta do demandado ou acusado alegada pelo demandante
privado ou pelo acusador publico e possivelmente de fato realizada, quer dizer: uma
norma que obrigue o demandado ou acusado a conduta oposta. Como ja explicamos
acima a outro proposito®”, a ordem juridica regula a conduta humana ndo so
positivamente, prescrevendo uma certa conduta, isto ¢, obrigando a esta conduta, mas
também negativamente, enquanto permite uma determinada conduta pelo fato de a nao
proibir. O que ndo ¢ juridicamente proibido ¢ juridicamente permitido. Rejeitando a
demanda ou absolvendo o acusado, o tribunal aplica a ordem juridica que permite ao
demandado ou acusado a conduta contra a qual se dirige a demanda ou acusagdo que
nao tém fundamento na ordem juridica.



170

Como ja acima foi explicado, a conduta de um individuo ndo juridicamente
proibida e, neste sentido, permitida, pode ser garantida pela ordem juridica, na medida
em que os outros individuos sdo obrigados a tolerar esta conduta, quer dizer, a ndo a
impedir ou de alguma forma dificultar. E sempre este o caso quando exista uma
proibicao geral do emprego da forga fisica e este emprego da forga seja reservado a
comunidade juridica. Mas ¢ inteiramente possivel que a conduta de um individuo ndo
proibida e, neste sentido, permitida, se oponha uma conduta de outro individuo que, nao
consistindo no emprego da forga fisica, também ndo seja proibida e, nestes termos, seja
permitida. Entdo existe, como j& notamos, um conflito de interesses que a ordem
juridica ndo previne. E que nenhuma ordem juridica pode prevenir todos os possiveis
conflitos de interesses. Nesse caso, o tribunal tem de rejeitar a agdo quando ela se dirija
contra uma conduta permitida (quer dizer, ndo proibida) do demandado através da qual
uma conduta permitida (quer dizer: igualmente ndo proibida) do demandante foi - sem
emprego da forca fisica - impedida ou por alguma forma dificultada, e tem de absolver o
acusado, mesmo que a sua conduta, contra a qual se dirige a acusacdo, tenha aquele
carater. Ainda neste caso a decisdo judicial se processa em aplicagdo da ordem juridica,
¢ aplicagdo do Direito. A aplicagdo do Direito vigente pode, numa tal hipodtese, ser
considerada como insatisfatdria por deixar de proteger um interesse que, sob qualquer
ponto de vista, é considerado digno de prote¢do. Porém, como uma ordem juridica nao
pode proteger todos os interesses possiveis mas apenas pode proteger interesses bem
determinados, enquanto proibe a sua violagdo, e, por isso, 0s interesses opostos, que
sempre existem, tém de ficar desprotegidos, o conflito entre uma conduta licita
(permitida) de um individuo e uma conduta licita de outro individuo ¢ inevitavel e surge
sempre que a demanda ¢ rejeitada ou o acusado ¢ absolvido simplesmente porque a sua
conduta ndo ¢ proibida e, portanto, o interesse ofendido pela sua conduta ndo ¢
protegido pela ordem juridica através de uma norma geral que ligue a conduta contréria
uma sangao.

Mas também ¢ possivel que a ordem juridica confira ao tribunal o poder de, no
caso de ndo poder determinar qualquer norma juridica geral que imponha ao demandado
ou acusado o dever cuja violagdo o demandante privado ou o acusador publico alegam,
ndo rejeitar a demanda ou ndo absolver o acusado mas, no caso de ter por injusta ou nao
eqiiitativa, quer dizer, como ndo satisfatoria, a auséncia de uma tal norma geral dar
provimento a demanda ou condenar o acusado. Isto significa que o tribunal recebe poder
ou competéncia para produzir, para o caso que tem perante si, uma norma juridica
individual cujo conteudo ndo ¢ de nenhum modo predeterminado por uma norma geral
de direito material criada por via legislativa ou consuetudinaria. Neste caso, o tribunal
ndo aplica uma tal norma geral, mas a norma juridica que confere ao tribunal poder para
esta criagdo ex novo de direito material. Costuma-se dizer que o tribunal tem
competéncia para exercer a fungdo de legislador. Isto ndo ¢ completamente exato
quando por legislagdo se entenda a criagdo de normas juridicas gerais. Com efeito, o
tribunal recebe competéncia para criar apenas uma norma individual, valida unicamente
para o caso que tem perante si. Mas esta norma individual ¢ criada pelo tribunal em
aplicagdo de uma norma geral tida por ele como desejavel, como “justa”, que o
legislador positivo deixou de estabelecer. Somente enquanto aplica¢do de uma tal norma

geral nao positiva ¢ possivel afirmar como justa (correta) a norma individual
estabelecida pelo tribunal.

A diferenca entre o caso em que o tribunal - como séi dizer-se - tem
competéncia para funcionar como legislador e o caso em que o tribunal, posto perante a
auséncia de uma norma geral positiva do direito material que predetermine o conteudo
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da decisao judicial, tem de rejeitar a demanda ou de absolver o acusado, ¢ apenas uma
diferenga de grau. Nao s6 porque, também no primeiro caso, o tribunal aplica uma
norma geral - se bem que nao positiva - de conteido material, mas especialmente
porque, também no segundo caso, a fun¢do do tribunal ¢ criadora de Direito, a saber,
criadora de uma norma individual. Somente neste ultimo caso a livre apreciagdo do
tribunal ¢ muito mais limitada do que naquele, em que - de fato - ela ¢ tdo pouco
limitada como a livre apreciacdo que a Constituicdo normalmente concede ao legislador
na criacdo de normas juridicas gerais. Mas também no caso de o conteudo da norma
juridica individual, a produzir pelos tribunais, ser predeterminado por uma norma
juridica geral positiva, a funcdo criadora de Direito dos tribunais tem de ser deixada
uma certa margem de livre apreciagdo. A norma juridica geral positiva ndo pode prever
(e predeterminar) todos aqueles elementos que s6 aparecem através das particularidades
do caso concreto. Tal sucede, v. g., quanto a extensdo, a apurar pelo tribunal, dos
prejuizos que tém de ser ressarcidos através da execucdo do patriménio do demandado,
execucao essa a ordenar pelo mesmo tribunal; ou quanto ao momento em que a pena de
prisdo a aplicar deve comegar, e deve terminar, ou em que a pena de morte ha de ser
executada. No processo em que uma norma juridica geral positiva ¢ individualizada, o
orgdo que aplica a norma juridica geral tem sempre necessariamente de determinar
elementos que nessa norma geral ainda ndo estdo determinados e ndo podem por ela ser
determinados. A norma juridica geral ¢ sempre uma simples moldura dentro da qual ha
de ser produzida a norma juridica individual. Mas esta moldura pode ser mais larga ou
mais estreita. Ela ¢ o mais larga possivel quando a norma juridica geral positiva apenas
contém a atribui¢do de poder ou competéncia para a producdo da norma juridica
individual, sem preestabelecer o seu conteudo.

Neste ponto importa observar que, quando a norma juridica individual, a criar
pelos tribunais, ndo estd por forma alguma predeterminada numa norma juridica geral
positiva, essa norma juridica individual é posta com eficacia retroativa. Uma norma
juridica tem forga retroativa quando o fato a que ela liga uma conseqiiéncia do ilicito
ndo foi realizado somente apds a sua entrada em vigor mas ja antes e, portanto, no
momento da sua realizagdo ndo era ainda um ato ilicito, mas apenas posteriormente foi
transformado em tal por esta norma juridica. Isto é exato quando o tribunal aplica ao
caso que tem perante si uma norma juridica individual, somente por ele criada, cujo
conteudo ndo esta predeterminado em qualquer norma juridica geral positiva, quando
esta norma juridica individual liga uma conseqiiéncia do ilicito a uma conduta do
demandado ou acusado que, no momento em que teve lugar, ndo era ainda um ato
ilicito, mas s foi tornada através desta norma juridica individual da decisdo do juiz.

2 As chamadas “lacunas” do Direito

Do que fica dito resulta que uma ordem juridica pode sempre ser aplicada por
um tribunal a um caso concreto, mesmo na hipdtese de essa ordem juridica, no entender
do tribunal, ndo conter qualquer norma geral através da qual a conduta do demandado
ou acusado seja regulada de modo positivo, isto ¢, por forma a impor-lhe o dever de
uma conduta que ele, segundo a alega¢do do demandante privado ou do acusador
publico, ndo realizou. Com efeito, neste caso, a sua conduta ¢ regulada pela ordem
juridica negativamente, isto ¢, regulada pelo fato de tal conduta nao lhe ser
juridicamente proibida e, neste sentido, lhe ser permitida. Este caso, porém, ¢ entendido
- sob certas condi¢des - como uma “lacuna” da ordem juridica.
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O que importa na apreciacao da teoria das lacunas ¢ determinar as circunstancias
nas quais, segundo esta teoria, se apresenta uma “lacuna” no Direito. Segundo esta
teoria, o Direito vigente ndo ¢ aplicavel num caso concreto quando nenhuma norma
juridica geral se refere a este caso. Por isso, o tribunal que tem de decidir o caso precisa
colmatar esta lacuna pela criagdo de uma correspondente norma juridica. O essencial
desta argumentacdo reside em que a aplicagdo do Direito vigente, como conclusdo do
geral para o particular, ndo ¢ possivel neste caso, pois falta a premissa necessaria, a
norma geral. Esta teoria ¢ erronea, pois funda-se na ignorancia do fato de que, quando a
ordem juridica ndo estatui qualquer dever de um individuo de realizar determinada
conduta, permite esta conduta. A aplicacdo da ordem juridica vigente ndo ¢, no caso em
que a teoria tradicional admite a existéncia de uma lacuna, logicamente impossivel. Na
verdade, ndo ¢ possivel, neste caso, a aplicagdo de uma norma juridica singular. Mas ¢
possivel a aplicagdo da ordem juridica - e isso também ¢ aplicagdo do Direito. A
aplicacdo do Direito ndo esta logicamente excluida. E, efetivamente, ndo se costuma de
forma alguma presumir a existéncia de uma “lacuna” em todos os casos nos quais o
dever do demandado ou acusado afirmado pelo demandante ou acusador ndo ¢
estipulado por qualquer norma do Direito vigente. Vistas as coisas mais de perto,
verifica-se que a existéncia de uma “lacuna” sé ¢ presumida quando a auséncia de uma
tal norma juridica ¢ considerada pelo 6rgdo aplicador do Direito como indesejavel do
ponto de vista da politica juridica e, por isso, a aplicagcdo - logicamente possivel - do
Direito vigente ¢ afastada por esta razdo politico-juridica, por ser considerada pelo
orgdo aplicador do Direito como ndo eqiiitativa ou desacertada. Porém, a aplicagcdo da
ordem juridica vigente pode ser considerada como ndo eqiiitativa ou desacertada, nao
apenas quando esta ndo contenha uma norma geral que imponha ao demandado ou
acusado uma determinada obrigagdo, mas também quando ela contenha uma tal norma.
O fato de a ordem juridica ndo conter qualquer norma que estabelega uma pena para o
furto de energia elétrica pode ser considerado tao iniquo ou desacertado como o fato de
uma ordem juridica conter uma norma que ¢ de aplicar tanto ao roubo acompanhado de
homicidio como a hipdtese de um filho matar o pai que sofre de doenca incuravel, a
pedido deste. Lacuna no sentido da inaplicabilidade logica do Direito vigente tampouco
existe num caso como no outro; e ¢ pelo menos inconseqiiente ver num dos casos, € nao
no outro, uma lacuna. A isto acresce que o juizo segundo o qual a auséncia de uma
norma juridica de determinado conteudo vai contra a eqiiidade ou ¢ desacertada
representa um juizo de valor altamente relativo que de forma alguma exclui um juizo de
valor oposto. Se uma ordem juridica ndo contém qualquer norma geral que imponha ao
empresario o dever de indenizar o prejuizo causado por um empregado seu em servigo
da empresa, e o tribunal tem, portanto, de rejeitar uma acdo dirigida contra o empresario
e apenas pode receber uma ag¢do dirigida contra o empregado, a aplicagdo da ordem
juridica vigente serd considerada como insatisfatoria por parte de um socialista, mas
sera considerada como perfeitamente razoavel por parte de um liberal. A falta de uma
norma juridica geral que conduza a rejeicdo de uma demanda ou a absolvicdo de um
acusado ¢ geralmente considerada por este ou pelo demandado como razoavel e,
portanto, como eqiiitativa ou justa, e ¢ tida pelo demandante ou acusador como
insatisfatoria e, portanto, como iniqua ou injusta.

Apesar de todas estas objecdes, a teoria das lacunas, isto €, a suposi¢do de que
existem hipdteses em que o Direito vigente ndo pode ser aplicado porque ndo contém
uma norma geral aplicavel ao caso, desempenha na técnica da moderna legislagdo um
papel importante. Tipico € o preceito do Cddigo Civil suico: “A lei aplica-se a todas as
questdes juridicas para as quais contenha, segundo a sua letra ou a sua interpretagdo, um
preceito. Na hipotese de ndo ser possivel encontrar na lei qualquer prescri¢do, deve o
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juiz decidir de acordo com o direito consuetudinario e, na falta deste, segundo a norma
que ele, como legislador, teria elaborado”. Esta disposi¢do pressupde a possibilidade de
o Direito suico ndo ser logicamente aplicavel a um caso concreto a decidir por um
tribunal civel suico. Como, porém, isso ndo ¢ de fato possivel, pois uma ordem juridica
¢ sempre aplicavel e também ¢ aplicada quando o juiz rejeita a agdo com fundamento
em que a ordem juridica ndo contém qualquer norma geral que imponha ao demandado
o dever afirmado pelo demandante, o pressuposto de que parte o preceito acima citado ¢
uma ficcdo. Esta consiste em a falta de uma determinada norma dentro de uma ordem
juridica, falta essa determinada com base num juizo de valor ético-politico subjetivo, ser
apresentada como impossibilidade l6gica da aplicagdo dessa ordem juridica.

O legislador pode ser levado a utilizar esta ficcdo pela idéia de que a aplicagdo
da norma geral por ele estabelecida possa conduzir a um resultado insatisfatério em
certas circunstancias por ele ndo previstas nem previsiveis e de que, por isso, €
aconselhavel conferir poder ao tribunal para, em tais casos, em vez das normas gerais
que predeterminam o conteudo da sua decisdo, fixar o proprio tribunal uma norma
juridica individual, por ele criada, adaptada as circunstancias pelo legislador ndo
previstas. Se ele formulasse esta atribuicdo de competéncia de uma maneira
teoreticamente acertada, isto €, sem qualquer ficcdo, deveria preceituar: quando a
aplicagdo da ordem juridica vigente ¢, segundo a concepgao ético-politica do tribunal,
insatisfatoria no caso sub judice, o tribunal pode decidir o caso segundo a sua livre
apreciacdo. Uma tal formulagdo conferiria ao tribunal, porém, um Poder evidentemente
demasiado extenso. O juiz teria poder para decidir segundo o seu arbitrio sempre que
houvesse a aplicagdo da ordem juridica vigente como insatisfatoria, e especialmente
quando por ele fosse considerada insatisfatéria a aplicagdo de uma norma juridica geral
que impusesse ao demandado ou acusado O dever que, segundo a alegacdo do
demandante ou acusador, ele violou. Se a concepgao ético-politica do juiz toma o lugar
da concepgao ético-politica do legislador, este abdica em favor daquele. A tentativa de
limitar esta atribui¢do de competéncia aos casos que o legislador ndo previu tem, no
entanto, de esbarrar com o fato de o legislador também ndo poder determinar estes
casos. Se os pudesse determinar, reguld-los-ia ele mesmo positivamente. A suposi¢do do
tribunal de que um caso nao foi previsto pelo legislador e de que o legislador teria
formulado o Direito de diferente modo se tivesse previsto o caso, funda-se quase sempre
numa presun¢do nao demonstravel. A intengdo do legislador somente é apreensivel com
suficiente seguranca quando adquira expressdo no Direito por ele criado. Por isso, o
legislador, para limitar a atribuicdo deste poder aos tribunais, atribuicdo essa
considerada por ele como inevitavel, recorre a fic¢do de que a ordem juridica vigente,
em certos casos, ndo pode ser aplicada — ndo por uma razao ético-politica subjetiva, mas
por uma razdo logica objetiva -, de que o juiz somente pode se fazer de legislador
quando o Direito apresente uma lacuna.

Como, porém, o Direito vigente ¢ sempre aplicavel, pois ndo ha “lacunas” neste
sentido, esta formula, quando se penetre o seu carater ficticio, ndo opera a pretendida
limitacdo do poder atribuido ao tribunal, mas a auto-anulacdo da mesma. Se, porém, o
tribunal também aceita a idéia de que ha lacunas no Direito, entdo esta fic¢do
teoreticamente inaceitavel realiza o efeito pretendido. Com efeito, o juiz - e
especialmente o juiz de carreira que estd sob o controle de um tribunal superior -, que
ndo se sente facilmente inclinado a tomar sobre si a responsabilidade de uma criagdo do
Direito ex novo, s6 muito excepcionalmente aceitara a existéncia de uma lacuna no
Direito e, por isso, s6 raramente fara uso do poder, que lhe ¢ conferido, de assumir o
lugar do legislador.



174

Ao lado das lacunas proprias costumam distinguir-se as lacunas técnicas, que
sdo consideradas possiveis mesmo por aqueles que, de um angulo de visdo positivista,
negam a existéncia de lacunas proprias. Uma tal lacuna técnica apresenta-se quando o
legislador omite normar algo que deveria ter normado para que de todo em todo fosse
tecnicamente possivel aplicar a lei. Simplesmente, porém, aquilo que se designa como
lacuna técnica, ou ¢ uma lacuna no sentido originario da palavra, quer dizer, uma
diferenca entre um Direito positivo e um Direito ideal, ou ¢ aquela indeterminacao que
resulta do carater esquematico da norma. A primeira surge, quando, v. g., a lei, segundo
a qual, na hipotese de um contrato de venda, o vendedor ¢ obrigado a entregar a
mercadoria ou, quando ndo entrega a mercadoria, a indenizar os prejuizos por tal fato
causados, nada determina - como se costuma dizer - sobre o ponto de saber quem
suporta o risco se a coisa vendida, sem culpa das partes, ¢ destruida antes da
transferéncia da posse. Simplesmente ndo ¢ verdade que o legislador “nada” determine,
pois o que sucede ¢ que ele ndo determina que o vendedor fica isento da obrigagdo de
entregar a mercadoria ou de indenizar pelas perdas e danos - determinacdo que
abertamente considera desejavel quem afirme haver aqui uma “lacuna”, mas que nao
precisa de modo algum ser pensada para tornar a lei aplicavel. Como a lei ndo abre para
o caso referido qualquer excegdo ao dever do vendedor de entregar a coisa ou indenizar
0 prejuizo, ela determina que € o vendedor quem suporta o risco. A segunda hipotese
apresenta-se quando a lei determina, por hipotese, que um 6rgdo deve ser criado por
eleicdo, mas ndo regula o processo da elei¢cdo. Isso significa que qualquer espécie de
eleicdo - elei¢do de maioria relativa ou maioria absoluta, eleicdo publica ou secreta, etc.
- ¢ legal. O 6rgdo encarregado de realizar a elei¢do pode determinar o processo de
eleicdo como bem entenda. A determinagdo do processo eleitoral ¢ deixada a uma
norma de escaldo inferior. Um outro exemplo: uma lei determina, entre outras coisas,
que uma assembléia, para estar em exercicio, tem de ser convocada pelo seu presidente;
mas, a0 mesmo tempo, determina que ela deve eleger o seu presidente. Se desta norma
ndo ¢ possivel colher-se o sentido de que, no caso de ndo haver presidente, qualquer
espécie de reunido ¢ legal, mas apenas o sentido de que, também nesta hipotese, a
assembléia tem de ser convocada pelo seu presidente, entdo essa assembléia ndo pode
funcionar por forma legal, isto ¢, em aplicagdo da lei. Mas também aqui ndo ha uma
“lacuna Com efeito, a lei quer, na verdade, que a assembléia, mesmo quando nio tenha
um presidente, deva ser convocada por este. Se nada tivesse prescrito para esta hipdtese,
qualquer reunido seria legal. A lei determina aqui um contra-senso. Como as leis sdo
obra humana, tal possibilidade ndo esta excluida.

9 Criagdo de normas juridicas gerais pelos tribunais: o juiz como legislador;
flexibilidade do Direito e seguranca juridica

Um tribunal, especialmente um tribunal de ultima instdncia, pode receber
competéncia para criar, através da sua decisdo, ndo s6 uma norma individual, apenas
vinculante para o caso sub judice, mas também normas gerais. Isto ¢ assim quando a
decisdo judicial cria o chamado precedente judicial, quer dizer: quando a decisdo
judicial do caso concreto ¢ vinculante para a decisdo de casos idénticos. Uma decisao
judicial pode ter um tal carater de precedente quando a norma individual por ela
estabelecida ndo ¢ predeterminada, quanto ao seu conteudo, por uma norma geral criada
por via legislativa ou consuetudinaria, ou quando essa determina¢do ndo ¢ univoca e,
por isso, permite diferentes possibilidades de interpretagdo. No primeiro caso, o tribunal
cria, com a sua decisdo dotada de forga de precedente, Direito material novo; no
segundo caso, a interpretagdo contida na decisdo assume o carater de uma norma geral.
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Em ambos os casos, o tribunal que cria o precedente funciona como legislador,
talqualmente o 6rgdo a que a Constituigdo confere poder para legislar. A decisdo
judicial de um caso concreto ¢ vinculante para a decisdo de casos idénticos pelo fato de
a norma individual que ela representa ser generalizada. Esta generalizagdo, quer dizer, a
formulacdo da norma geral, pode ser realizada pelo proprio tribunal que cria o
precedente, mas também pode ser deixada aos outros tribunais que se encontram
vinculados pelo dito precedente. Neste caso, ndo pode impedir-se que diferentes
tribunais generalizem por forma diferente a decisdo que constitui o precedente, o que
ndo concorre para o fim da institui¢ao: alcangar uma jurisprudéncia uniforme. Como a
decisdo que constitui o precedente apenas pode ser vinculante para a decisdo de casos
iguais, a questdo de saber se um caso ¢ igual ao precedente ¢ de importancia decisiva.
Como nenhum caso ¢ igual ao precedente sob todos os aspectos, a “igualdade” de dois
casos que a esse respeito interesse considerar apenas pode residir no fato de eles
coincidirem em certos pontos essenciais - tal como, na verdade, também dois fatos que
representam o mesmo delito ndo coincidem em todos os pontos mas apenas em alguns
pontos essenciais. Porém, a questdo de saber em que pontos t€ém de coincidir para serem
considerados como “iguais” apenas pode ser respondida com base na norma geral que
determina a hipotese legal (Tatbestand), fixando os seus elementos essenciais. Portanto,
s6 com base na norma geral que ¢ criada pela decisdo com carater de precedente se pode
decidir se dois casos sdo iguais. A formulacdo desta norma geral ¢ o pressuposto
necessario para que a decisdo do caso precedente possa ser vinculante para a decisdo de
casos “iguais”.

A funcdo criadora de Direito dos tribunais, que existe em todas as
circunstancias, surge com particular evidéncia quando um tribunal recebe competéncia
para produzir também normas gerais através de decisdes com forca de precedentes.
Estamos especialmente proximos de uma atribui¢do deste poder a um tribunal,
designadamente a um tribunal de ultima instidncia, quando este seja autorizado, em
certas circunstincias, a decidir um caso, ndo em aplicagdo de uma norma vigente de
Direito material, mas segundo a sua livre apreciagdo do mesmo, quer dizer: quando seja
autorizado a produzir uma norma individual cujo contetido ndo esteja predeterminado
em qualquer norma geral do Direito positivo. Conferir a uma tal decisdo carater de
precedente ¢ tdo-s6 um alargamento coerente da fungdo criadora de Direito dos
tribunais.

Se aos tribunais ¢ conferido o poder de criar ndo s6 normas individuais mas
também normas juridicas gerais, eles entrardo em concorréncia com o 6rgao legislativo
instituido pela Constituicdo e isso significard uma descentralizagdo da fungdo
legislativa. Sob este aspecto, isto ¢, com respeito a relagdo entre o 6rgdo legislativo e os
tribunais, podem distinguir-se dois tipos de sistemas juridicos tecnicamente diferentes.
Segundo um destes tipos, a producdo de normas juridicas gerais estd completamente
centralizada, quer dizer, ¢ reservada a um o6rgdo legislativo central e os tribunais
limitam-se a aplicar aos casos concretos, nas normas individuais a produzir por eles, as
normas gerais produzidas por esse orgdo legislativo. Como o processo legislativo,
especialmente nas democracias parlamentares, tem de vencer numerosas resisténcias
para funcionar, o Direito s6 dificilmente se pode adaptar, num tal sistema, as
circunstancias da vida em constante mutagdo. Este sistema tem a desvantagem da falta
de flexibilidade. Tem, em contrapartida, a vantagem da seguranca juridica, que consiste
no fato de a decis@o dos tribunais ser até certo ponto previsivel e calculavel, em os
individuos submetidos ao Direito se poderem orientar na sua conduta pelas previsiveis
decisdes dos tribunais. O principio que se traduz em vincular a decisdo dos casos
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concretos a normas gerais, que hdo de ser criadas de antemao por um 6rgao legislativo
central, também pode ser estendido, por modo conseqiiente, & fungdo dos Orgaos
administrativos. Ele traduz, neste seu aspecto geral, o principio do Estado-de-Direito
que, no essencial, ¢ o principio da seguranga juridica. Em completa oposicdo a este
sistema encontra-se aquele segundo o qual ndo existe tampouco um orgao legislativo
central, tendo os tribunais e os 6rgdos administrativos de decidir os casos concretos
segundo a sua livre apreciacdo. A sua justificacdo estd no suposto de que nenhum caso ¢
perfeitamente igual a outro, de que, portanto, a aplicagdo de normas juridicas gerais que
predeterminam a decisdo judicial ou o ato administrativo e, assim, impedem o 6rgao
competente de tomar na devida conta as particularidades do caso concreto, pode
conduzir a resultados insatisfatorios. E o sistema da livre descoberta do Direito, sistema
que ja Platdo propds para o seu Estado ideal. Em conseqiiéncia da radical
descentralizagdo da criacdo do Direito que lhe vai ligada, este sistema caracteriza-se
pela sua grande flexibilidade, mas, em contrapartida, renuncia totalmente a seguranga
juridica. Com efeito, sob uma tal ordem juridica, os individuos ndo podem prever as
decisdes dos casos concretos em que participam como demandantes ou demandados,
acusadores ou acusados. Por isso, ndo podem de forma nenhuma saber de antemao o
que ¢ que lhes ¢ juridicamente proibido ou permitido, para que ¢ que t€ém ou ndo tém
poder ou competéncia. Somente podem conhecer isso através da decisdo em que lhes ¢é
aplicada uma pena ou em que sdo absolvidos da acusa¢do, em que a sua agdo ¢ rejeitada
ou recebe provimento.

Por vezes, exige-se a livre descoberta do Direito, que garante a flexibilidade do
mesmo, em nome da justica, de uma justica que se pressupde absoluta. Justa, neste
sentido, seria a decisdo de um caso concreto somente quando tomasse em consideragao
todas as particularidades do mesmo caso. Como, porém, nenhum caso ¢ perfeitamente
igual a outro, mas cada caso ¢, de qualquer modo que seja, diferente de todos os outros,
a aplicagdo de uma norma geral a um caso concreto nunca poderia conduzir a uma
decisdo justa. Com efeito, uma norma geral pressupde necessariamente uma igualdade
de casos que na realidade ndo existe. Por isso, todo Direito s6 poderia ter carater
individual, a decisdo dos casos concretos ndo poderia sequer ser vinculada a normas
gerais.

Contra esta fundamentagao da descoberta livre do Direito deve objetar-se pela
forma seguinte: o que efetivamente sucede quando a decisdo dos casos concretos ndo €
vinculada a normas juridicas gerais, legislativa ou consuetudinariamente criadas, nao ¢
de forma alguma a complexa exclusdo, do processo de criacdo juridica, das normas
gerais. Se o O0rgdo, perante o qual se apresenta o caso concreto a decidir, deve dar uma
decisdo “justa”, ele somente o pode fazer aplicando uma norma geral que considere
justa. Como uma tal norma geral nao foi ja criada por via legislativa ou consuetudinaria,
o orgdo chamado a descobrir o Direito tem de proceder pela mesma forma que um
legislador que, na formulagdo das normas gerais, ¢ orientado por um determinado ideal
de justica. Como diferentes legisladores podem ser orientados por diferentes ideais de
justica, o valor de justica por eles realizado apenas pode ser relativo; e,
conseqiientemente, ndo pode ser menos relativa a justica da norma geral pela qual se
deixa orientar o 6érgdo chamado a decidir o caso concreto. Do ponto de vista de um ideal
de justica - apenas possivel como valor relativo -, a diferenca entre o sistema da livre
descoberta do Direito e o sistema da descoberta do Direito vinculada a lei ou ao direito
consuetudinario reside no fato de o lugar da norma geral de Direito positivo ¢ da norma
geral do ideal de justica que orienta o legislador ser ocupado pela norma geral do ideal
de justi¢a do 6rgao chamado a descoberta do Direito.
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O suposto desta norma geral € - como ja notamos - inadmissivel se a decisdo do
caso concreto deve valer como “justa”. Com efeito, a questdo de saber por que € que
uma determinada decisdo ¢ justa ¢ levantada pela necessidade de justificar esta decisao,
de fundamentar a validade da norma individual por ela posta. E tal justificagdo ou
fundamentag¢do de validade ndo ¢ possivel sendo pela demonstracdo de que a norma
individual corresponde a uma norma geral superior pressuposta como justa. A norma
constitutiva do valor de justica tem de, por sua mesma natureza, ter carater geral™.

Uma variante especial da exigéncia de uma livre descoberta do Direito, ndo
vinculada a quaisquer normas gerais, ¢ a que surge agora com uma doutrina que se
desenvolveu sob a influéncia da filosofia existencialista®*. Segundo ela, a realidade, por
sua natureza concreta, ndo pode ser apreendida através de conceitos abstratos nem
regulada através de normas gerais, mas apenas pode ser “vivida”. Dado que os casos
concretos a decidir pelos tribunais sdo completamente diferentes uns dos outros, a
decisdo reta, isto ¢, a decisdo que toma em conta as particularidades do caso, ndo pode
ser encontrada numa norma geral, vinda de fora, mas apenas na realidade do proprio
caso concreto. O Direito justo ¢ imanente a realidade social e somente pode ser
encontrado através de cuidadosa analise desta mesma realidade, e ndo pela analise de
quaisquer leis estaduais. Sob esse aspecto, a teoria existencialista do Direito ndo ¢ mais
que uma forma de manifestacdo da teoria do Direito natural e, como esta, uma tentativa
falhada de uma conclusdo, logicamente impossivel, do ser para o dever-ser.

Entre os dois tipos ideais de uma jurisprudéncia vinculada a leis estaduais e de
uma jurisprudéncia liberta das leis estaduais, situam-se aqueles sistemas nos quais,
sendo embora instituido um 6rgao legislativo central, os tribunais recebem o poder nao
s6 de fixar normas juridicas individuais nos quadros das normas gerais criadas pelo
orgdo legislativo mas também - em circunstancias determinadas, ja acima referidas - de
fixar normas individuais fora destes quadros; e, por fim, aquele sistema em que os
tribunais tém poder de criar normas juridicas gerais sob a forma de decisdes com forga
de precedentes. Estes diferentes sistemas representam diferentes graus de centralizagdo
ou descentralizagdo da fungdo produtora do Direito e, portanto, diferentes graus de
realizacdo do principio da flexibilidade do Direito, que estd na razdo inversa do
principio da seguranga juridica.

Constitui um sistema especial aquele em que as normas juridicas gerais ndo sao,
ou ndo sdo a titulo principal, criadas por um 6rgdo legislativo central, mas sdo criadas
pelo costume e aplicadas pelos tribunais. Como, na hipdtese de criagdo consuetudinaria
das normas gerais a aplicar pelos tribunais, a adaptacao do Direito as circunstancias em
muta¢do ainda ¢ mais dificil do que no caso da criagdo das normas juridicas gerais por
um orgao legislativo central, o sistema do Direito consuetudinario € especialmente
favoravel a formagdo de uma jurisprudéncia com for¢a de precedente. E por isso
compreensivel que esta se tenha desenvolvido especialmente no dominio da common
law anglo-americana, que é essencialmente Direito consuetudinario.

A aplicacdo pelo tribunal de wuma norma juridica geral criada
consuetudinariamente, distingue-se - como j4 foi notado™ - da aplicag¢io de uma norma
geral criada por um orgao legislativo, pelo fato de a verificagdo da validade da norma a
aplicar, isto €, a verificacdo de que existe um costume gerador de Direito, desempenhar
um papel muito mais proeminente, muito mais acusado, na consciéncia do juiz, do que a
verificagdo da validade de uma norma criada pelo legislador e publicada na folha
oficial. E por isso explicavel que, por vezes, se defenda a concepgdo de que o Direito
consuetudinario ¢ um Direito criado pelos tribunais. Se os tribunais, como no dominio
da common law anglo-americana, t¢ém de aplicar principalmente Direito consuetudinario
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e, além disso, tém o poder de criar precedentes, sobre um tal terreno pode facilmente
surgir a teoria de que todo Direito ¢ Direito jurisprudencial, quer dizer, Direito criado
pelos tribunais; de que antes da decisdo judicial ndo existe Direito, de que uma norma so
se torna norma juridica pelo fato de ser aplicada pelo tribunal®®. Uma tal teoria s6 pode
ser sustentada aceitando-se que as normas aplicadas pelos tribunais ndo devem ser
consideradas como Direito mas como simples “fontes” de Direito, empregando esta
expressdo figurativa para designar todos os fatores que de fato influem a decisdo
judicial, tais como os juizos de valor ético-politicos, pareceres de técnicos e outros. Sob
a impressao da importancia proeminente que tem o tribunal dentro de um sistema de
Direito consuetudindario e de jurisprudéncia com for¢a de precedente, esta teoria ignora
a diferenca essencial que existe entre “fontes” do Direito juridicamente vinculantes e
ndo juridicamente vinculantes. Erra, porque desconhece que fonte de Direito, isto €, a
origem ou causa do Direito, aquilo de que o Direito nasce, aquilo que produz Direito, s6
pode ser o Direito, pois € o Direito que regula a sua propria produgao.

A teoria, nascida no terreno da common law anglo-americana, segundo a qual
somente os tribunais criam Direito, € tdo unilateral como a teoria, nascida no terreno do
Direito legislado da Europa continental, segundo a qual os tribunais ndo criam de forma
alguma Direito mas apenas aplicam Direito ja criado. Esta teoria implica a idéia de que
s6 ha normas juridicas gerais, aquela implica a de que s6 hd normas juridicas
individuais. A verdade estd no meio. Os tribunais criam Direito, a saber - em regra -
Direito individual; mas, dentro de uma ordem juridica que institui um 6rgao legislativo
ou reconhece o costume como fato produtor de Direito, fazem-no aplicando o Direito
geral ja de antemao criado pela lei ou pelo costume. A decisdo judicial € a continuagao,
nao o comego, do processo de criagdo juridica.

Se, de um ponto de vista juridico-politico, se vé na diferenca entre uma
jurisprudéncia que esta vinculada por normas gerais criadas por via legislativa ou
consuetudinaria e uma jurisprudéncia livre, ndo vinculada por tais normas, uma
oposi¢do de principio entre dois sistemas juridicos, deve notar-se que esta oposi¢do €
substancialmente reduzida através do instituto do caso julgado da decisdo judicial, como

. .37
mais tarde se mostrara™’.

h) O negocio juridico

) O negocio juridico como fato criador de Direito

A norma juridica individual, que representa a decisdo judicial, estatui uma
sancdo que (no caso de uma decisdo juridico-penal) tem o carater de uma pena ou (no
caso de uma decisdo juridico-civil) tem o carater de uma execu¢do. O fim da san¢do
civil é o ressarcimento, especialmente o ressarcimento de um prejuizo. A conduta
através da qual se causa um prejuizo ¢ contraria ao Direito (antijuridica), ¢ um delito
civil, na medida em que ¢ condigdo de uma execugdo civil. Podem distinguir-se dois
modos de provocar prejuizos, conforme estas sdo causadas em conexao com um
negdcio juridico precedente ou independentemente de uma tal conexdao. Um prejuizo da
segunda espécie surge quando, v. g., alguém lesa ou destr6i um objeto que ¢
propriedade de outrem, ou quando alguém causa um prejuizo a outrem através de um
delito criminal, como ofensas corporais, furto, etc. Nesta tltima hipdtese, a sangdo civil
acresce a san¢ao penal. Uma lesdo da primeira espécie surge quando, p. ex., duas
pessoas concluiram um contrato e um dos contratantes causa ao outro um prejuizo pelo
fato de nao cumprir a sua obrigacdo contratual. Nesta hipotese, o fato condicionante da
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sancdo civil compde-se de duas partes integrantes: a conclusdo de um contrato ¢ uma
conduta anticontratual; ou, expresso por forma mais geral: a realizacdo de um negocio
juridico e uma conduta contraria ao negocio juridico.

Uma conduta pode ser havida como contraria ao negdcio juridico porque o
sentido subjetivo do ato ou dos atos que formam um negocio juridico € uma norma,
porque o negocio juridico ¢ um fato produtor de normas. Na linguagem tradicional a
palavra “negocio juridico” € usada tanto para significar o ato produtor da norma como
ainda a norma produzida pelo ato. O negdcio juridico tipico ¢ o contrato. Num contrato
as partes contratantes acordam em que devem conduzir-se de determinada maneira, uma
em face da outra. Este dever-ser ¢ o sentido subjetivo do ato juridico-negocial. Mas
também ¢ o seu sentido objetivo. Quer dizer: este ato ¢ um fato produtor de Direito se e
na medida em que a ordem juridica confere a tal fato esta qualidade; e ela confere-lhe
esta qualidade tornando a pratica do fato juridico-negocial, juntamente com a conduta
contraria ao negdcio juridico, pressuposto de uma sancdo civil. Na medida em que a
ordem juridica institui o negécio juridico como fato produtor de Direito, confere aos
individuos que lhe estdo subordinados o poder de regular as suas relagdes mutuas,
dentro dos quadros das normas gerais criadas por via legislativa ou consuetudinaria,
através de normas criadas pela via juridico-negocial. Estas normas juridico-
negocialmente criadas, que ndo estatuem san¢des mas uma conduta cuja conduta oposta
¢ o pressuposto da san¢do que as normas juridicas gerais estatuem, ndo sdo normas
juridicas auténomas. Elas apenas sdo normas juridicas em combinagdo com as normas
gerais que estatuem as sangdes. O tribunal civil que decide um litigio surgido de um
negocio juridico tem ndo sé que verificar a validade da norma juridica geral com base
na qual tal negocio foi realizado, como também o fato de o negdcio ter sido realizado, o
fato da existéncia de uma conduta contraria ao negocio e a circunstancia de os prejuizos
por este ultimo fato causados ndo terem sido indenizados; e, com base nestas
averiguagdes, tem de fixar a norma individual, nos termos da qual, se o prejuizo pelo
tribunal determinado ndo for ressarcido dentro de um determinado prazo, deve ser
executada uma sanc¢do que ¢ estatuida na norma juridica geral a aplicar pelo tribunal. A
sancdo estatuida na norma juridica geral constitui, como dever principal, o dever de
omitir uma conduta contraria ao negocio juridico e, portanto, de ndo provocar prejuizo
que por ela ¢ causado; e, como dever sucedaneo, o de indenizar o prejuizo causado pelo
nao-cumprimento do dever principal. A sangdo pode ser evitada, quer pelo cumprimento
do dever diretamente estatuido pelo negdcio juridico, quer, em caso de ndo-
cumprimento deste dever, pelo cumprimento do dever de ressarcir que vem ocupar o seu
lugar e que, neste caso, ¢ um dever sucedaneo. O caso ¢ 0 mesmo quando o prejuizo nao
¢ causado por uma conduta contraria ao negocio juridico nem por uma conduta punivel.
Se, pelo contrario, o prejuizo ¢ causado por uma conduta que ¢ pressuposto de uma
san¢do penal - como, e. g., ofensas corporais graves -, entdo esta san¢do ndo pode ser
evitada pelo cumprimento do dever de indenizar o prejuizo causado pelo delito punivel.
Com efeito, nesta hipotese, a sangdo civil que constitui este dever acresce a sangao
penal que constitui o dever de ndo praticar o delito punivel. Em relacdo a este dever o
dever de indenizar ndo ¢ um dever sucedaneo.

O negocio juridico ¢, tal como o delito da conduta contraria ao negécio juridico
e o delito da ndo-indenizagdo do prejuizo por tal conduta causado, pressuposto da
sancao civil. Distingue-se do delito pelo fato de criar, de acordo com a ordem juridica, a
norma que ¢ o seu sentido, ao passo que o delito ndo é um fato gerador de normas
instituido pela ordem juridica. O ato coercivo da san¢do civil ndo ¢ dirigido contra o
individuo que realizou um negocio juridico, mas apenas contra o individuo que, apos ter
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celebrado um negdcio juridico, se conduz contrariamente a esse negdcio juridico ou
deixa de indenizar o prejuizo causado através dessa conduta.

P O contrato

Conforme o fato juridico-negocial ¢ constituido pelo ato de um individuo ou
pelos atos de dois ou mais individuos, assim distinguimos entre negdcios juridicos
unilaterais e negocios juridicos bilaterais ou plurilaterais. O negécio juridico de longe
mais importante no Direito moderno é o negocio juridico bilateral ou plurilateral
chamado contrato.

O fato contratual consiste nas declaracdes de vontade concordantes de dois ou
varios individuos, as quais vao dirigidas a uma determinada conduta destes. A ordem
juridica pode prescrever uma determinada forma - embora ndo tenha necessariamente de
o fazer - que estas declaragdes devem revestir para representarem um contrato
juridicamente vinculante, quer dizer: para produzirem normas que impdem deveres e
conferem direitos aos individuos contratantes - prescrevendo, v. g., que as declaragdes
devem ser realizadas por escrito e ndo simplesmente por via oral ou através de gestos.
Em todo caso, as partes t€ém de por qual quer forma expressar a sua vontade, quer dizer,
exterioriza-la numa aparéncia. De outro modo, o fato de um contrato ter sido concluido
ndo pode ser verificado num processo de aplicagdo do Direito, especialmente num
processo judicial.

Entre a vontade real de uma das partes e a sua declaragao por qualquer modo
exteriorizada, pode existir uma discrepancia, na medida em que a esta declaracdo ¢é
atribuido, pela contraparte no contrato ou pelo 6rgao aplicador do Direito, um sentido
diferente daquele que a propria parte quis exprimir com a sua declara¢do. Quais as
conseqiiéncias que tem uma tal discrepancia, ¢ questao a que s6 pode responder-se com
base na ordem juridica, e ndo através da ciéncia juridica. A ordem juridica pode
determinar que nao se concluiu um contrato criador de Direito quando uma das partes
estd em posicdo de poder demonstrar que o sentido in-tendido (por ela visado) da sua
declaracao ¢ diferente daquele que lhe € atribuido pela outra parte. Mas a ordem juridica
também pode determinar que uma tal discrepancia ndo tem qualquer incidéncia sobre a
validade da norma contratualmente criada, que ela ¢ juridicamente irrelevante, que
apenas importa o sentido que, no entender do 6rgao aplicador do Direito — em caso de
litigio -, pode normalmente ser atribuido a declaragao pela outra parte. A ordem juridica
pode conferir mais peso a declaracdo do que a vontade efetiva, ou, inversamente,
conferir mais peso a vontade real do que a declaragdo. A resposta a questao de saber
qual das duas solucdes do presente problema deve ser preferida depende dos principios
de politica juridica que determinam o legislador. O ideal da seguranca do trafico pode
conduzir a uma solugao, o ideal da liberdade individual pode conduzir a outra.

Para que um contrato se conclua, tem de a declaracdo de uma das partes ser
dirigida a outra parte e aceita por esta na sua declaracdo dirigida aquela. O contrato
consiste, portanto, como se costuma dizer, numa proposta ou oferta e na sua aceitacao.
A oferta ¢ uma proposta através de cuja aceitagdo ¢ posta em vigor uma norma que
regula a conduta reciproca das partes contratantes. Quando esta norma impde uma
obrigagdo ao proponente, a oferta tem o carater de uma promessa. A distin¢do entre
oferta e aceitacao pressupoe que as duas declaragdes se nao produzem ao mesmo tempo.
A oferta deve precedei a aceitagdo. Assim, surge a questdo de saber se a parte que faz a
oferta tem de manter a vontade exteriorizada na declaragao até o momento da aceitagao,
de forma a que, no momento da aceitagdo, as vontades das duas partes coincidam, e se,
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por isso, quando tal ndo seja o caso - porque o ofertante entretanto modificou a sua
vontade e exteriorizou esta modifica¢do de vontade retirando a oferta - nenhum contrato
se conclui; ou se uma mudanca de vontade surgida apds a oferta ¢ irrelevante e esta,
portanto, ndo pode ser retirada. Se ndo pode ser retirada, pde-se ainda a questao de saber
por quanto tempo permanece o ofertante vinculado a sua oferta. Também esta questao
s6 pode ser respondida de acordo com os preceitos positivos da ordem juridica. Se esta
permite retirar a qualquer tempo a oferta, antes de feita a aceitacdo, fica muito
dificultada a conclusdo de um contrato entre ausentes. Para obviar a esta dificuldade,
determina a ordem juridica, por vezes, que o ofertante permaneca ligado, sob certas
condicdes, a sua oferta, durante um determinado periodo de tempo. Isto significa que o
contrato se conclui validamente se a oferta é aceita dentro deste prazo, mesmo que o
proponente modifique a sua vontade, declarada na oferta. Entdo, pela aceitacdo da
oferta, pode criar-se uma norma que vincule o proponente, mesmo contra a sua vontade.

Para que um contrato se realize devem existir declara¢des de vontade concordes
das partes contratantes, declaragdes segundo as quais as partes querem O mesmo.
Através deste fato ¢ criada uma norma cujo conteido se determina através das
declaragdes concordantes. Entre o contrato como fato produtor de normas juridicas e a
norma criada através desse fato deve manter-se uma nitida separacdo. Na terminologia
tradicional, porém, a palavra “contrato” ¢ usada para designar ambas as coisas. Fala-se
de conclusdo de um contrato e quer-se significar, com isso, os atos que formam o fato
gerador de normas. Fala-se de vigéncia de um contrato e quer-se significar a norma
criada através deste fato, pois s6 uma norma - € ndo um ato - pode “ter vigéncia”. O
dominio temporal de validade da norma contratualmente produzida pode estar
determinado no seu conteudo. Um contrato pode ser celebrado para valer por certo
periodo de tempo. A norma também pode conter a determinacdo de que a validade do
contrato pode cessar por declara¢do unilateral de uma das partes contratantes. O mesmo
pode acontecer, segundo o Direito vigente, quando o contrato foi concluido para valer
por tempo indeterminado. Se a duragdo da validade da norma contratualmente criada
esta fixada nesta mesma norma, ela nao pode cessar por declaracio unilateral de uma
das partes contratantes. Neste caso, a sua cessacdo antes do decurso do prazo
determinado s6 pode ser produzida através de uma norma criada pelas mesmas partes
contratantes, ou, exprimindo o mesmo por outras palavras: nesse caso, o contrato so
pode ser revogado através de um outro contrato concluido entre as mesmas partes.

Através de uma norma criada contratualmente s6 podem, em regra, ser
estatuidas obrigacdes e direitos para as partes contratantes. Nisto se exprime o principio
da chamada autonomia privada. No entanto, uma ordem juridica também pode permitir
os chamados contratos a cargo ou em favor de terceiros, isto é, normas contratualmente
criadas através das quais se impdem deveres ou conferem direitos a individuos que ndo
participaram na produ¢do do fato criador de Direito. A norma contratualmente criada
pode impor as partes os mesmos deveres e conferir-lhes os mesmos direitos. Mas este
conteudo deve ser sempre querido pelas partes contratantes ou estar contido nas
declaragdes concordes de todas as partes contratantes. A norma contratualmente criada
tem carater individual - como, e. g., na hipotese de um contrato de venda através do qual
uma das partes ¢ obrigada a entregar a outra, de uma sé vez, um determinado objeto, € a
outra ¢ obrigada a entregar, de uma s6 vez, uma determinada quantia em dinheiro.

Mas o contrato também pode ter carater geral, quer dizer: ndo obrigar a uma so e
determinada prestagdo, ou a uma prestagdo € uma contraprestacdo, mas a um numero
indeterminado de prestagdes, ou prestacdes e contraprestagdes. Por exemplo: um
contrato no qual uma sociedade seguradora se obriga, perante um determinado
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individuo, a pagar-lhe todas as despesas que, em caso de doenca, faga com tratamentos
médicos, e o individuo segurado se obriga a entregar a sociedade seguradora,
mensalmente, uma determinada soma pecuniaria.

No dominio do Direito internacional, existe em muitos tratados uma clausula de
adesdo. Através de uma tal clausula podem aderir ao tratado todos e quaisquer Estados,
ou so determinados Estados. A adesdo pode operar-se através de declaragdo unilateral
ou através de pedido de adesdo que tem de ser aceite pelas anteriores partes no tratado,
pela sua maioria, ou por um 6rgdo instituido pela norma pacticia. No ultimo caso, a
adesdo opera-se através de um novo tratado; no primeiro caso, através da submissao
unilateral a norma pacticia. Através da adesdo, a norma pacticia passa a vigorar em
relacdo aos aderentes.

Uma espécie particular de contratos (ou tratados) criadores de normas gerais ¢
constituida por aqueles através dos quais - segundo o Direito estadual - ¢ instituido um
estatuto associativo ou - segundo o Direito internacional geral - ¢ instituida uma
organizagdo internacional, como uma associagdo de Estados ou as Nagdes Unidas.
Entdo fala-se de uma convencdo. Adesdo a uma associagdo ou a uma organizagao
internacional ¢ adesdo a convengdo através da qual foi instituida a associagdo ou a
organizagdo internacional. Se a adesdo a associagdo ou a organizagdo internacional
somente é possivel com o acordo de um o6rgdo da associacdo ou da organizagdo
internacional, entdo essa adesdo baseia-se sobre um contrato ou tratado concluido entre
a associagdo ou a organiza¢ao ¢ o membro aderente, e cujo conteudo é o estatuto da
associagdo ou a carta da organizagdo internacional. Se a adesdo se pode operar através
de declaragdo unilateral do aderente, ha submissdo a uma ordem juridica parcial vigente.
Através do ato de adesdao, as normas do estatuto da associagdo ou da carta da
organizagdo internacional s3o postas a vigorar em relagdo ao sujeito aderente, o que
significa que sdo criadas com validade em relacdo a este sujeito.

Uma tal adesdao de uma pessoa privada a uma associagdo ou de um Estado a uma
organizagdo internacional ¢ - diferentemente do contrato - um negocio juridico
unilateral. O mesmo vale dizer, no dominio do Direito privado, relativamente as
chamadas ofertas ao publico, isto €, as promessas publicamente anunciadas de um
prémio por uma determinada prestacio. Em ambos os casos, através do ato de um
sujeito ¢ criada uma norma ou sdo criadas normas pelas quais ¢ constituido numa
obrigagdo o sujeito que pde o ato. Por ai se distinguem os negocios juridicos unilaterais
dos atos legislativos, das decisdes judiciais e dos atos administrativos, através dos quais
sdo criadas normas que obrigam outros que nao os individuos que pdem estes atos.

i) Administracdo

Ao lado da legislagdo e da jurisdicdo ¢ também mencionada a administragdo
como uma das trés funcdes que, na teoria tradicional, sdo consideradas as func¢des
essenciais do Estado. Legislagdo e jurisdi¢do sdo fungdes juridicas em sentido estrito,
quer dizer, fungdes através das quais sdo criadas e aplicadas as normas da ordem
juridica estadual, consistindo a aplicacdo de uma norma juridica na produc¢ao de uma
outra norma ou na execu¢do do ato de coercdo estatuido por uma norma®. Os
individuos que desempenham estas fungdes sdo o6rgdos juridicos. Dizer que eles sdo,
como tais, orgdos do Estado, ou seja, portanto, que a sua fun¢do pode ser atribuida ao
“Estado”, isto é, a comunidade juridica constituida através da ordem juridica estadual,
significa que essa funcdo ¢ referida a unidade da ordem coercitiva que constitui esta
comunidade. Esta ordem coerciva é uma ordem juridica “estadual” porque ¢ na medida
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em que institui, para esta fun¢do juridica, 6rgaos funcionando segundo o principio da
divisdo do trabalho e, na verdade, designados imediata ou mediatamente para a sua
funcdo - quer dizer, 6rgdos relativamente centrais -, ¢ limitada no seu dominio territorial
de validade a um espaco fixamente limitado - o chamado territério do Estado - e ¢
pressuposta com ordem suprema ou tdo-somente subordinada a ordem juridica
internacional. No entanto, impde-se notar que a funcdo juridica, ou seja, a criagdo e
aplicacdo de normas da ordem juridica estadual ndo ¢ somente realizada por 6rgdos
centrais mas também tem lugar num processo descentralizado. Tal sucede com a criag@o
de normas juridicas gerais através do costume e de normas juridicas individuais e gerais
através do negocio juridico. Os individuos que realizam esta func¢do sdo oOrgdos, tal
como o orgdo legislativo ou os tribunais, ¢ a sua fungdo pode, como a legislagdo ¢ a
jurisdi¢do, ser igualmente referida a unidade da ordem juridica estadual, ser atribuida a
comunidade - o Estado - constituida por esta ordem juridica. A terminologia tradicional,
porém, ndo corresponde a esta realidade - como j& anteriormente mostramos. As normas
juridicas criadas através do costume ou do negdcio juridico ndo s3o referidas como
Direito criado pelo Estado, embora estas normas pertencam tanto a ordem juridica
estadual como as normas criadas pela legislacdo ou pelas decisdes judiciais. A
terminologia tradicional tem a tendéncia, ja referida anteriormente, de designar como
orgaos estaduais 6rgaos juridicos mais ou menos centrais, quer dizer: de apenas atribuir
a comunidade juridica, ao Estado, a fun¢do realizada por tais o6rgdos. Tipico a este
respeito € que - como ja notamos - considera o parlamento como 6rgao do Estado, mas
j4 ndo o eleitorado ou o eleitor individual*.

A atividade designada como administracdo estadual ¢, em grande parte, da
mesma natureza que a legislacdo e a jurisdi¢do, a saber, funcdo juridica no sentido
estrito de criacdo e aplicacdo de normas juridicas. A fung¢do do 6rgdo administrativo
superior, 0 governo, consiste na participagdo na atividade legislativa que lhe ¢
adjudicada pela Constitui¢ao, no exercicio do poder ou competéncia que lhe ¢ atribuida
pela Constituigdo para concluir tratados internacionais, na publicagdo, conforme a
Constituicdo, de decretos e de ordens administrativas dirigidas aos orgdos da
administracdo que lhe estdo subordinados e aos suditos - quer dizer: na criacdo e
aplica¢ao de normas gerais e individuais.

Entre uma lei administrativa que, através da estatui¢do de sangdes, obriga os
individuos a uma determinada conduta em matérias de saude, de atividade profissional
ou de transito, e uma lei penal ou civil, ndo existe, técnico-juridicamente, qualquer
diferenca. As autoridades administrativas subordinadas ao governo tém, especialmente
como 6rgdos de policia, de aplicar normas gerais que estatuem sangdes penais, € esta
funcdo nao se distingue da da jurisdi¢do dos tribunais através do seu contetido, mas
apenas através da natureza do 6rgdo em exercicio de fungdes. O juiz €, na sua fungdo,
independente de um érgdo superior, quer dizer, apenas estd vinculado a norma geral que
tem de aplicar, enquanto o 6érgdo administrativo tem de acatar as instrucdes que lhe sdo
dadas por um 6rgao que lhe estd supra-ordenado. No entanto, esta distingdo ndo €, de
forma alguma, absoluta, pois também os 6rgdos administrativos superiores sdo - a falta
de 6rgdos mais elevados -, como os tribunais, igualmente independentes. Pondo de parte
a independéncia dos orgaos judiciais, ndo ha qualquer diferenga entre a funcdo de um
tribunal que, no caso de furto, aplica uma pena de prisdo e, no caso de uma ofensa a
dignidade, aplica uma pena de multa, e a fun¢do de um 6rgdo administrativo que, no
caso de violagdo de preceitos fiscais, de sanidade ou de transito, ordena a execugdo de
analogas san¢des. De resto, a execugdo da san¢do, mesmo quando seja ordenada por um
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tribunal, ¢ um ato administrativo. O 6rgao executivo nao ¢ um 6rgao judicial, mas um
orgdo administrativo.

Uma diferenca funcional entre fun¢do judicial e funcdo administrativa - que ¢
sempre, no entanto, uma funcao juridica no sentido estrito, porque ¢ criagdo e aplicacdo
de normas juridicas - surge quando o ato coercivo nao tem o carater de uma sangao,
quando se trate da aplica¢do de normas juridicas estatuindo o internamento compulsério
de doentes, a expropriagao compulséria ou a destruicdo de propriedade e atos coercivos
semelhantes, que se ndo apresentam como rea¢ao contra uma conduta de um individuo
definida pela ordem juridica®'.

Essencialmente diferente das duas espécies de atividade administrativa estadual
referidas, que representam fungdes juridicas em sentido estrito, ¢ aquela que consiste
ndo na criacdo ou aplicacdo de normas juridicas, mas na observancia de normas
juridicas por individuos especialmente qualificados, a saber, qualificados como
“funcionarios do Estado”. Esta atividade, designada como administracdo estadual, ¢ da
mesma espécie que a atividade econdmica e cultural dos particulares. Tal como estes,
pode o Estado construir e explorar vias férreas, erigir escolas e hospitais, ministrar
instrugdo e tratar os doentes. Como administragdo estadual, esta atividade distingue-se
da atividade da mesma espécie realizada pelas pessoas privadas ndo através do seu
conteudo, mas pelo fato de os individuos que realizam esta atividade serem
juridicamente qualificados como funcionarios do Estado. Quer dizer: estas funcdes, sob
certas condi¢des - a saber, quando sdo desempenhadas por individuos qualificados de
determinada maneira -, ndo sdo atribuidas aos individuos que as realizam, mas ao
Estado. Em que consiste esta qualifica¢io é o que mostraremos mais tarde*. Aqui deve
salientar-se que esta atividade, que ¢ pensada como atividade administrativa do Estado,
constitui conteudo de deveres funcionais especificos. Estes deveres funcionais sao
constituidos por normas juridicas que ligam a ndo-realizacdo ou a impropria realizagdo
das fungdes do cargo penas especificas, que sdo as chamadas penas disciplinares. Na
terminologia corrente, atribui-se ao Estado apenas a fung¢do realizada no cumprimento
de um dever funcional e ndo este mesmo dever funcional. De igual modo, também as
penas disciplinares a aplicar em virtude do ndo-cumprimento do dever funcional se ndo
consideram como dirigidas contra o Estado. Se por uma lei se decide que o Estado deve
construir e explorar uma via férrea, e esta determinagdo ¢ interpretada como um “dever”
do Estado, ndo ¢ o dever funcional do érgao respectivo que, neste caso, ¢ atribuido ao
Estado. Estes deveres funcionais também existem quando o Estado, de acordo com a
letra da lei, apenas recebe poder ou competéncia para construir e explorar uma via
férrea. Quando, nesta hipotese, se fale de um dever do Estado, ndo se trata de qualquer
dever no sentido juridico estrito da palavra®. Se a atividade considerada como
administracdo estadual ndo consiste na criagdo ou aplicagdo mas na observancia de
normas juridicas, quer dizer, no cumprimento de deveres funcionais através de 6rgaos
funcionalizados, se se atribui, portanto, ao “Estado”, ndo uma funcdo de cria¢do ou de
aplicac¢ao do Direito, mas uma fung¢do de observancia do Direito, entdo, por forca do uso
lingliistico dominante, deve achar-se definida na ordem juridica que constitui a
comunidade ndo apenas a conduta atribuida ao Estado como comunidade juridica, mas
também a funcdo de um individuo determinado para o efeito pela ordem juridica,
qualificado na sua posi¢do juridica pessoal como “funcionario”, designado por certo
modo para a fungdo e funcionando de modo especifico segundo o principio da divisdo
do trabalho. No entanto, deve observar-se que também realizar fungdes de criagdo e de
aplicacdo do Direito pode ser dever de cargo (funcional) dos individuos assim
qualificados. Nao s6 os oOrgdos da administragio que desempenham fungdes
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jurisdicionais mas também os juizes independentes podem ter carater funcionarial; e a
atividade administrativa do Estado pertence também a pratica de negocios juridicos que
produzem normas de Direito, assim como o cumprimento dos deveres e o exercicio dos
direitos criados por tais negdcios juridicos. Quer dizer: também estas fun¢des podem,
como conteudo de deveres juridicos de 6rgaos funcionarizados (e, portanto, como
fungdes de observancia do Direito) ser atribuidas ao Estado, ser consideradas como atos
da administracao estadual. Elas tém primariamente o carater de fun¢des de observancia
do Direito, pois realizam-se em cumprimento de deveres de cargo de Orgaos
funcionarizados e - na medida em que se trate de atos juridico-negociais - apenas
secundariamente tém o carater de fungdes criadoras de normas juridicas.

As normas que regulam a conduta destes individuos, impondo-lhes especificos
deveres funcionais e conferindo-lhes especificos poderes funcionais formam, dentro da
ordem juridica total que regula a conduta de todos os individuos que vivem dentro do
seu dominio territorial de validade, uma ordem juridica parcial, a qual constitui uma
comunidade parcial que apenas abrange os individuos qualificados como funcionarios
estaduais: o Estado, como aparelho burocratico de funciondrios, tendo o governo no
topo. Este conceito mais estreito de Estado deve ser distinguido do conceito mais lato,
no qual cabem todos os individuos que vivem no territério do Estado. Este inclui aquele.
Um ¢é a personificacdo da ordem juridica total que regula a conduta de todos os
individuos que vivem no territério do Estado, o outro ¢ a personificagdo da ordem
juridica parcial que apenas regula a fung¢do dos individuos qualificados como
funcionarios estaduais. A atribuicao ao Estado destas fun¢oes traduz a relagdo com a
unidade desta ordem juridica parcial. Mas, sendo estas fungdes referidas a unidade da
ordem juridica parcial, sdo ao mesmo tempo referidas a unidade da ordem juridica
global que compreende esta ordem juridica parcial. A atribuicdo ao Estado em sentido
estrito implica a atribui¢do ao Estado em sentido lato.

Se se v&€ como fim da ordem juridica estadual - ou, o que é o mesmo, como fim
do Estado - provocar a conduta conforme ao Direito, a conduta que, pelo cumprimento
do dever, afasta a san¢do, ou possibilitar juridicamente uma determinada conduta
através da estatuicdo de direitos em sentido técnico e de permissdes positivas, entdo o
fim do Estado, na medida em que esta conduta lhe ndo seja atribuida, na medida em que
ndo seja tomada como funcdo do Estado, apenas ¢ mediatamente realizado através da
funcao do Estado (ou fungdo do Direito) que consiste na estatui¢ao e execucao de atos
coercivos. Se, porém — como no caso da administragdo estadual que ndo tem, ou nado
tem primariamente, o carater de criagdo ou aplicacdo do Direito mas o de observancia
do Direito -, a conduta dos 6rgdos funcionarizados ¢ atribuida ao Estado, ¢ considerada
como fun¢ao do Estado (no sentido estrito), entdo o fim do Estado (no sentido amplo) ¢
realizado imediatamente através desta funcao do Estado (no sentido estrito). Nestes
termos, poderemos distinguir uma administragdo estadual mediata, cuja fungdo ndo
difere da jurisdi¢do, pois ¢, como esta, fun¢do de criacdo e aplicagdo do Direito, e uma
administracao estadual imediata, que difere essencialmente da funcdo judicial porque ¢
observancia do Direito e porque, na medida em que tenha também funcdo criadora de
Direito, possui um carater juridico-negocial e ndo um carater jurisdicional.

Dai resulta que, do ponto de vista de uma andlise estrutural do Direito, sdo
designadas sob o nome de administragao estadual duas fungdes distintas uma da outra, e
que o limite entre estas duas funcdes divide ao meio aquele dominio que, na teoria
tradicional, ¢, como administracdo estadual, separado da fungdo estadual designada
como jurisdicdo ou justica. Na distingdo tradicional ndo se exprime uma diferenga de
funcdes, mas a diferenga de dois quadros de autoridades - designadas como justica e
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administracao - cujo desenvolvimento no Estado moderno, se pode ser historicamente
explicado, ndo se pode juridico-sistematicamente justificar.

J) Conflito entre normas de diferentes escalies

a) A decisdo judicial “ilegal”

Como a ordem juridica apresenta uma constru¢ao escalonada de normas supra e
infra-ordenadas umas as outras, € como uma norma so pertence a uma determinada
ordem juridica porque e na medida em que se harmoniza com a norma superior que
define a sua criacdo, surge o problema de um possivel conflito entre uma norma de
escaldo superior ¢ uma norma de escaldo inferior, isto é, a questdo: quid juris, se uma
norma nao esta em harmonia com a norma que determina a sua producgdo, especialmente
se ndo corresponde a norma que preestabelece o seu contetido? Um tal conflito parece
apresentar-se quando se tomem ao pé da letra certas expressdes que sdo usuais na
jurisprudéncia tradicional. Com efeito, esta fala de decisdes jurisdicionais “ilegais” e de
leis “anticonstitucionais” e, assim, da a impressao de ser possivel algo como uma norma
contraria as normas em geral e uma norma juridica antijuridica em especial. Sim, o
proprio Direito parece contar com direito antijuridico e confirmar a sua existéncia pelo
fato de tomar muitas disposi¢des que se consideram ter como fim a anulagao de direito
antijuridico. Se, porém, existisse tal coisa como um direito antijuridico, desapareceria a
unidade do sistema de normas que se exprime no conceito de ordem juridica (ordem do
Direito). Mas uma “norma contraria as normas” ¢ uma contradicdo nos termos; € uma
norma juridica da qual se pudesse afirmar que ela ndo corresponde a norma que preside
a sua criagdo nao poderia ser considerada como norma juridica valida - seria nula, o que
quer dizer que nem sequer seria uma norma juridica. O que ¢ nulo ndo pode ser anulado
(destruido) pela via do Direito. Anular uma norma ndo pode significar anular o ato de
que a norma ¢ o sentido. Algo que de fato aconteceu ndo pode ser transformado em nao-
acontecido. Anular uma norma significa, portanto, retirar um ato, que tem por sentido
subjetivo uma norma, o sentido objetivo de uma norma. E isso significa por termo a
validade desta norma através de outra norma. Se a ordem juridica, por qualquer motivo,
anula uma norma, tem de - como o mostrard a analise subseqliente - considerar esta
norma primeiramente como norma juridica objetivamente valida, isto ¢, como norma
juridica conforme ao Direito.

Assim como a questdo de saber se, num caso concreto, existe um fato a que uma
norma juridica liga determinadas conseqiiéncias tem de ser ligada a questdo de saber
quem ¢ competente para responder a questdo primeiramente referida, assim também a
questdo de saber se uma norma de Direito criada por um o6rgdo juridico estd em
conformidade com a norma superior que define a sua criagdo, ou até o seu conteudo,
ndo pode ser separada da questdo de saber quem ¢ que a ordem juridica considera
competente para decidir a questao anterior. Tal como a primeira, também a segunda
questdo s6 pode ser decidida pelo 6rgdo que a ordem juridica para o efeito determine e
através do processo pela ordem juridica fixado. Dizer que uma decisao judicial ou uma
resolugdo administrativa sdo contrarias ao Direito, somente pode significar que o
processo em que a norma individual foi produzida, ou o seu conteudo, nao
correspondem a norma geral criada por via legislativa ou consuetudinéria, que
determina aquele processo ou fixa este conteudo. Aqui, para simplificar, consideremos
apenas a hipétese em que estd em causa saber se a norma individual da decisdo judicial
corresponde a norma geral que deve aplicar e que define o seu contetido. Se a ordem
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juridica conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para decidir esta questdo, a
custo se formaria uma decisdo judicial que vinculasse uma das partes. Por isso, a
questao - segundo o Direito estadual - somente pode ser decidida pelo proprio tribunal
ou por um tribunal superior. Se um tribunal decide um caso concreto e afirma ter-lhe
aplicado uma determinada norma juridica geral, entdo a questdo encontra-se decidida
num sentido positivo e assim permanece decidida enquanto esta decisdo ndo for anulada
pela decisao de um tribunal superior. Com efeito, a decisdo do tribunal de primeira
instancia - e a norma individual criada por esta decisdo, portanto - ndo ¢, segundo o
Direito vigente, nula, mesmo que seja considerada como “antijuridica” pelo tribunal
competente para decidir a questdo. Apenas ¢ anulavel, quer dizer: somente pode ser
anulada através de um processo fixado pela ordem juridica. S6 quando a ordem juridica
prevé um tal processo ¢ que a decisdo pode ser atacada pelas partes processuais no caso
de porem em questdo a “juridicidade” (legalidade) da decisao. Mas se o processo em
que uma decisdo judicial pode ser atacada tem um termo, se ha um tribunal de ultima
instancia cuja decis@o ja ndo pode ser atacada, se existe uma decisdo com forga de caso
julgado, entdo a “juridicidade” (legalidade) desta decisdo ja ndo mais pode ser posta em
questdo. O que significa, porém, o fato de a ordem juridica conferir for¢a de caso
julgado a decisdo de ultima instancia? Significa que, mesmo que esteja em vigor uma
norma geral que deve ser aplicada pelo tribunal e que predetermina o contetido de
norma individual a produzir pela decisdo judicial, pode entrar em vigor uma norma
individual criada pelo tribunal de tltima instancia cujo conteudo ndo corresponda a esta
norma geral. O fato de a ordem juridica conferir for¢a de caso julgado a uma decisdo
judicial de ultima instancia significa que estd em vigor ndo s6 uma norma geral que
predetermina o contetido da decisdo judicial, mas também uma norma geral segundo a
qual o tribunal pode, ele proprio, determinar o conteudo da norma individual que ha de
produzir. Estas duas normas formam uma unidade. Tanto assim que o tribunal de ultima
instancia tem poder para criar, quer uma norma juridica individual cujo contetudo se
encontre predeterminado numa norma geral criada por via legislativa ou
consuetudinaria, quer uma norma juridica individual cujo contetido se nao ache deste
jeito predeterminado mas que vai ser fixado pelo proprio tribunal de ultima instancia.
Mas também o fato de a decisdo do tribunal de primeira instancia, ¢ do tribunal de
qualquer outra instdncia que ndo seja a ultima, ser, de acordo com as disposi¢des da
ordem juridica, apenas anulavel, quer dizer, o fato de ela permanecer valida enquanto
ndo for anulada por uma instncia superior, significa que estes 6rgdos recebem da
ordem juridica poder para criar, ou uma norma juridica individual cujo conteudo se
encontra prefixado na norma juridica geral, ou uma norma juridica individual cujo
conteudo se ndo encontra predeterminado mas € estabelecido por estes mesmos 6rgaos -
com a diferenga de que a validade destas normas juridicas individuais ¢ apenas uma
validade provisoria, isto €, pode ser anulada através de um determinado processo, ao
passo que tal ja ndo vale na hipoétese da norma individual em vias de passar em julgado
criada pelo tribunal de ultima instancia. A validade desta ¢ definitiva. Mas tanto a
validade proviséria de uma como a validade definitiva da outra se baseiam sobre a
ordem juridica, ou seja, sobre uma norma geral preexistente, anterior a sua criacdo, que,
quando determina o conteido das normas juridicas individuais, o faz no sentido da
alternativa referida. Uma decisdo judicial ndo pode — enquanto for valida - ser contraria
ao Direito (ilegal). Nao se pode, portanto, falar de um conflito entre a norma individual
criada por decisdo judicial e a norma geral a aplicar pelo tribunal, criada por via
legislativa ou consuetudindria. Nem mesmo no caso de uma decisdo judicial de primeira
instancia atacavel, quer dizer, anulavel. O fundamento objetivo da sua anulabilidade ndo
¢ - como pode ser afirmado pelas partes que a atacam, ou mesmo pelo tribunal de
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recurso - a sua ilegalidade, isto ¢, o fato de ndo corresponder a norma geral que deve
aplicar - se assim fosse, seria nula, quer dizer, juridicamente inexistente, € nao
simplesmente anulavel -> mas a possibilidade pela ordem juridica prevista de
estabelecer com vigéncia definitiva a outra alternativa, ndo realizada pela decisdo
atacada. Se a norma juridica individual criada por uma decisdo judicial ¢ atacavel, ela
pode ser anulada pela norma com forg¢a de caso julgado de uma decisdo de ultima
instancia nao s6 quando o tribunal de primeira instdncia faz uso da alternativa para
determinar ele préprio - com validade proviséria - o contetido da norma por ele criada,
mas também quando, de conformidade com a outra alternativa pela ordem juridica
estatuida, o conteido da norma individual criada pelo tribunal de primeira instancia
corresponde a norma geral que o predetermina. Se uma decisdo judicial é atacavel,
entdo ela pode - objetivamente - ser atacada pelas partes processuais em ambas as
hipoteses e ser anulada pelo tribunal superior, mesmo que as partes processuais
fundamentem objetivamente o seu ataque - e porventura segundo o direito processual
vigente, s6 assim o possam fundamentar - no fato de a decisdo ndo corresponder a
norma geral que predetermina o seu contetido. As partes processuais podem contar com
o fato de que, quando uma decisdo de ultima instancia transite em julgado segundo o
Direito vigente, ndo pode impedir-se que entre em vigor uma norma juridica individual
cujo conteudo ndo ¢ predeterminado por qualquer norma juridica geral. Elas apenas
fazem uso da possibilidade de atacar uma decisdo judicial quando esta ndo corresponda
aos seus interesses. E inteiramente indiferente que elas considerem subjetivamente esta
decisdo como conforme ou contraria ao Direito, ainda que a lei preceitue que uma
decisdo judicial somente pode ser atacada com o fundamento de ser, sob qualquer
aspecto, “contraria ao Direito”, quer dizer, de ser considerada pelas partes processuais
como ilegal. Com efeito, a questdo de saber se a decis@o e ilegal” ndo vai ser decidida
pelas partes processuais mas pelo tribunal de recurso, e, seja como for, a decisdo de
ultima instancia transita em julgado. Se tem qualquer sentido falar de uma decisao
judicial “em si” conforme ou contraria ao Direito (legal ou ilegal), tem de admitir-se
que também uma decisdo conforme ao Direito pode ser anulada por uma decisdo com
forca de caso julgado.

Por ai se mostra, em todo caso, que a possibilidade de predeterminar as normas
individuais que hdo de ser produzidas pelos tribunais através de normas gerais criadas
por via legislativa ou consuetudindria ¢ consideravelmente limitada. Porém, este fato
ndo justifica a concepc¢do acima referida segundo a qual, antes da decis@o judicial, ndo
haveria Direito algum, a idéia de que todo Direito ¢ Direito dos tribunais, de que nao
haveria sequer normas juridicas gerais mas apenas normas juridicas individuais.

P) A lei “inconstitucional”

A afirmagdo de que uma lei valida ¢ “contraria a Constituicao”
(anticonstitucional) ¢ uma contradictio inadjecto; pois uma lei somente pode ser valida
com fundamento na Constituicdo. Quando se tem fundamento para aceitar a validade de
uma lei, o fundamento da sua validade tem de residir na Constitui¢do. De uma lei
invalida ndo se pode, porém, afirmar que ela ¢ contraria a Constitui¢do, pois uma lei
invalida ndo ¢ sequer uma lei, porque nao ¢ juridicamente existente e, portanto, ndo ¢é
possivel acerca dela qualquer afirmagdo juridica. Se a afirmagdo, corrente na
jurisprudéncia tradicional, de que uma lei ¢ inconstitucional hd de ter um sentido
juridico possivel, ndo pode ser tomada ao p¢ da letra. O seu significado apenas pode ser
o de que a lei em questdo, de acordo com a Constituicdo, pode ser revogada ndo so pelo
processo usual, quer dizer, por uma outra lei, segundo o principio lex posterior derogat



189

priori, mas também através de um processo especial, previsto pela Constitui¢do.
Enquanto, porém, ndo for revogada, tem de ser considerada como valida; e, enquanto
for valida, ndo pode ser inconstitucional.

Como a Constituicdo regula os 6rgdos e o processo legiferantes e, por vezes,
determina até certo ponto o conteudo de leis futuras, o legislador constitucional tem de
ter em conta que as normas constitucionais ndo serdo respeitadas sempre e totalmente -
para nos exprimirmos da forma corrente -, que podera surgir um ato com a pretensao
subjetiva de ter criado uma lei, se bem que o processo pelo qual o ato se realizou, ou o
conteado da lei criada por esse ato, ndo corresponda as normas da Constituicao.
Levanta-se, portanto, a questdo de saber a quem deve a Constituigdo conferir
competéncia para decidir se, num caso concreto, foram cumpridas as normas
constitucionais, se um instrumento cujo sentido subjetivo ¢ o de ser uma lei no sentido
da Constituicdo ha de valer também como tal segundo o seu sentido objetivo.

Se a Constituigdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para decidir
esta questdo, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse os suditos do Direito e
os orgaos juridicos. Devendo evitar-se uma tal situagdo, a Constitui¢do apenas pode
conferir competéncia para tal a um determinado 6rgdo juridico. Um recurso de instancia
analogo ao processo judicial estd excluido quando s6 exista um o6rgdo legislativo central.
Entdo, s6 ao proprio 6rgdo legislativo ou a um 6rgdo diferente dele - v. g., ao tribunal
que tem de aplicar a lei, ou tdo-somente a um tribunal especial - pode ser conferida
competéncia para decidir a questdo da constitucionalidade de uma lei. Se a Constitui¢ao
nada preceitua sobre a questdo de saber quem ha de fiscalizar a constitucionalidade das
leis, os 6rgdos a quem a Constituicdo confere poder para aplicar as leis, especialmente
os tribunais, portanto, sdo por isso mesmo tornados competentes para efetuar esse
controle. Visto que os tribunais sdo competentes para aplicar as leis, eles tém de
verificar se algo cujo sentido subjetivo ¢ o de ser uma lei também objetivamente tem
este sentido. E s6 tera esse sentido objetivo quando seja conforme a Constituigao.

A Constitui¢do, porém, pode conferir a certos 6rgdos competéncia para aplicar
leis ¢ a0 mesmo tempo excluir expressamente desta competéncia a fiscalizagdo da
constitucionalidade das leis a aplicar. As constituicdes contém por vezes um preceito
segundo o qual os tribunais e as autoridades administrativas ndo tém de verificar a
constitucionalidade das leis a aplicar. Esta limitagdo, no entanto, sé ¢ possivel em certa
medida. Os o6rgdos chamados a aplicar o Direito ndo podem razoavelmente receber
competéncia para aplicar como lei tudo o que subjetivamente se apresente como tal. Um
minimo de poder de controle tem de lhes ser deixado. Onde as leis, para serem
vinculantes, tém de, segundo a Constitui¢do, ser publicadas pelo governo numa folha
oficial de legislagdo, a limitacdo do poder de controle significa apenas que os 6rgaos
chamados a aplicar as leis, especialmente os tribunais, apenas tém de verificar se aquilo
que se apresenta com o sentido subjetivo de uma lei foi publicado como lei na folha
legislativa, quer dizer, no documento impresso por ordem do governo. Para verificar se
aquilo que ¢ publicado como lei foi decidido pelo o6rgdo que a Constituicdo considera
competente, através do processo prescrito pela Constituicdo e com o conteudo
determinado pela mesma, ja ndo sdo competentes os Orgdos chamados a aplicar o
Direito. Para verificar estas questdes pode ser competente o o0rgdo governamental,
diferente do orgdo legislativo, que tenha a seu cargo a publica¢do. No entanto, também
a este 0rgdo pode ser retirada esta faculdade de controle — mas apenas em certa medida.
O orgao governamental competente para a publicagdo ou - quando ndo seja exigida a
publicacdo oficial - o 6rgdo chamado a aplicar a lei, tém de, pelo menos, poder verificar
se aquilo que se apresenta subjetivamente como lei foi ao menos decidido pelo 6rgdo
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designado pela Constituigdo para legislar - quando o 6rgdo competente para um controle
limitado ndo tenha também a faculdade de averiguar se o processo através do qual tal
foi decidido, ou o conteudo da decisdo, sao conformes a Constitui¢do. Esse 6rgao nao
pode, com efeito, estar vinculado a publicar ou a aplicar como lei tudo aquilo que
subjetivamente se apresenta como tal. Entdo, s6 o proprio 6rgao legislativo tera
competéncia para decidir se a lei por ele fixada é conforme a Constituicao, quer dizer,
se o processo pelo qual ele decidiu essa lei, ou o contetido que ele lhe deu, estdo de
harmonia com a Constitui¢do. Em tal hipdtese, a decisdo positiva desta questdo vai
implicita no editar da lei pelo o6rgao legislativo. Isto significa que tudo que o drgao
legislativo edita como lei ha de valer como lei no sentido da Constituigdo, que as
normas, que sdo o sentido subjetivo de um ato posto pelo orgdo legislativo, tém o
sentido objetivo de normas juridicas ainda que a lei - segundo o parecer de alguém - ndo
seja conforme as normas da Constituicdo que regulam o processo legislativo e o
conteudo das leis. O orgao legislativo estd entdo numa situacdo analoga a de um tribunal
de ultima instancia cuja decisdo tem for¢a de caso julgado. Isto significa, porém, que o
sentido das normas da Constituicdo que regulam a legiferacdo ndo ¢ o de que as leis
validas s6 podem surgir pelo modo diretamente determinado na Constitui¢do, mas que
elas também podem surgir por outro modo, modo esse a determinar pelo proprio 6rgao
legislativo. A Constituicdo da ao legislador competéncia para, através de um processo
diferente do diretamente determinado pelas normas constitucionais, criar normas
juridicas gerais e dar a estas normas um conteiido diferente daquele que as normas da
Constituigao diretamente determinam. Estas normas constitucionais apenas representam
uma das duas possibilidades criadas pela Constituigdo. A outra ¢ criada pela
Constitui¢ao pelo fato de ela ndo deixar a outro 6rgao diferente do legislador a decisao
da questao de saber se a norma por ele editada como lei € lei no sentido da Constituigao.
As determinagdes constitucionais que regulam a legiferagdo tém o carater de
determinagdes alternativas. A Constituigdo contém uma regulamentacdo direta ¢ uma
regulamentacdo indireta da legiferacdo; e o orgdo legislativo tem a possibilidade de
opcdo entre as duas. Esta situacdo pode ndo ser consciencializada, ou ndo ser
consciencializada plenamente, tanto pelo autor da Constitui¢do como pelo legislador.
Mas a descri¢ao objetiva desta situagdo juridica que - consciente ou inconscientemente -
¢ criada por uma Constitui¢ao que ndo transfere para um 6rgdo diferente do legislativo o
controle da constitucionalidade das leis, ndo pode levar a qualquer outro resultado.

A situagdo juridica ¢ essencialmente diversa quando a Constitui¢do transfere o
controle ¢ a decisdo da questdo de saber se uma lei corresponde as determinagdes
constitucionais que regulam diretamente a legiferacdo para um orgdo diferente do
legislativo e confere a este 6rgdo competéncia para anular uma lei que considere
“inconstitucional”. Esta funcdo pode ser cometida a um tribunal especial, ou ao tribunal
supremo, ou a todos os tribunais. Como ja verificamos, ela ¢ cometida a todos os 6rgaos
competentes para aplicar o Direito, e especialmente aos tribunais, quando essa
faculdade de controle ndo seja expressamente excluida da sua competéncia. Se todo
tribunal é competente para controlar a constitucionalidade da lei a aplicar por ele a um
caso concreto, em regra ele apenas tem a faculdade de, quando considere a lei como
“inconstitucional”, rejeitar a sua aplicagdo ao caso concreto, quer dizer, anular a sua
validade somente em relagdo ao caso concreto. A lei, porém, permanece em vigor para
todos os outros casos a que se refira e deve ser aplicada a esses casos pelos tribunais, na
medida em que estes ndo afastem também a sua aplicagdo num caso concreto. Se o
controle da constitucionalidade das leis ¢ reservado a um unico tribunal, este pode deter
competéncia para anular a validade da lei reconhecida como “inconstitucional” nao so6
em relacdo a um caso concreto mas em relacdo a todos os casos a que a lei se refira -
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quer dizer, para anular a lei como tal. Até esse momento, porém, a lei ¢ valida e deve ser
aplicada por todos os 6rgdos aplicadores do Direito. Uma tal lei pode permanecer em
vigor e ser aplicada durante muitos anos antes que seja anulada pelo tribunal
competente como inconstitucional”. Isto significa, porém, que os preceitos
constitucionais relativos a anulagdo das leis que nao correspondam as determinagdes da
Constituicao que diretamente regulam a legiferagdo tém o sentido de que também essas
leis devem valer na medida e pelo tempo em que ndo forem anuladas pela forma
constitucionalmente prevista. As chamadas leis “inconstitucionais” sao leis conformes a
Constituicao que, todavia, sdo anuldveis por um processo especial. Também nestes
casos as determinagdes constitucionais que regulam a legiferacdo tém a natureza
alternativa acima caracterizada, pelo que o 6rgdo legislativo detém a possibilidade de
opcao entre duas vias: a determinada diretamente pela Constituicdo e a que ha de ser
determinada pelo proprio 6rgao legislativo. A diferenga, contudo, reside em que as leis
criadas pela segunda via, sendo embora validos, sdo anuldveis por um processo especial.

Com isto exprime-se que a Constitui¢do, se bem que ndo possa excluir a segunda
via, da no entanto preferéncia a primeira. Tal pode ainda revelar-se pelo fato de certas
pessoas que, de acordo com a Constituicdo, participam, ao lado do parlamento, no
processo legislativo, tais como o chefe de Estado que promulga as leis ou o ministro que
referenda os seus atos, poderem ser responsabilizadas e punidas por um tribunal
especial pela chamada inconstitucionalidade de uma lei criada com a sua participacao.
Este processo ndo tem de estar ligado a um processo destinado a anulacio da lei, se bem
que o possa estar.

A responsabilidade pessoal do 6rgdo pela legalidade da norma por ele criada ndo
¢ tao notada nas relagdes entre Constitui¢do e lei como nas relagdes entre Constituicao e
decreto e entre lei e decreto. A Constituicdo pode conferir poder a certos 6rgaos
administrativos, especialmente ao governo, para, sob certos pressupostos bem
determinados, editar normas juridicas gerais na forma de decretos que se ndo limitem a
desenvolver leis ja existentes mas regulem certas matérias em vez das leis. Se o governo
edita decretos destes sob outras condi¢des que ndo as determinadas pela Constituicao,
podem ser por isso responsabilizados e punidos os membros do governo que editaram o
decreto. Este processo ndo tem de estar ligado com um processo destinado a anular a lei,
se bem que o possa estar. Os 6rgaos da administracdo que tém competéncia para editar
decretos com base nas leis podem igualmente ser puniveis pela publicacdo de decretos
ilegais, sem que o decreto “ilegal” tenha de ser necessariamente anulado. Se o decreto €
valido até a sua anulacdo, ou se nao ¢ anulado, isso significa que o 6rgdo administrativo
também tem poder para o editar, mas que o autor da Constituicdo ou o legislador
preceituam, ndo obstante, o estabelecimento de decretos que correspondam as
determinagdes diretas da Constituicdo ou se mantenham dentro dos quadros da lei. Em
todos estes casos, um ato através do qual sdo criadas normas juridicas validas representa
um delito, pois € pressuposto de uma san¢do. Estes casos mostram que o principio €X
injuria jus non oritur, muitas vezes tomado pela jurisprudéncia tradicional como
universalmente valido, tem excecoes.

Verificamos acima que a fiscaliza¢do da constitucionalidade das leis através dos
orgdos competentes para a publicacdo ou aplicagdo das mesmas somente pode ser
limitado até certo ponto, pois ndo pode ser totalmente excluido, que por estes 6rgaos
tem de pelo menos ser decidida a questdo de saber se aquilo que subjetivamente se
apresenta como lei foi estabelecido pelo orgdo que a Constituicdo designa. Se esta
questdo ¢ decidida negativamente pelo 6rgao competente, porventura porque aquilo que
surge com a pretensdo de ser uma lei vinculante ndo foi estabelecido pelo parlamento
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designado pela Constituicdo mas por um usurpador, o O6rgdo competente para a
fiscalizagdo recusara a sua publicacdo ou aplicagdo. Se tal ndo sucede e se as normas
gerais editadas pelo usurpador se tornam, deste jeito, eficazes, temos uma modificacao
revolucionaria da Constitui¢do e, portanto, uma lei constitucional, uma lei conforme a
nova Constituicao.

Assim como a publicagdo ou aplicacdo daquilo que subjetivamente se apresenta
como lei podem ser recusadas pelos 6érgaos competentes para a publicagdo ou aplicacao
das leis, assim também a execucdo daquilo que se apresenta subjetivamente como uma
decisdo de um tribunal de tltima instancia pode ser recusada pelo 6rgdo competente
para a execug¢do das decisdes judiciais porque, no parecer deste 6rgdo, a decisdo nao foi
tomada por um individuo ou por um colégio de individuos que, segundo a Constituicao,
constituem o tribunal de ultima instdncia, mas por individuos que se arrogaram a
posicdo de um tribunal supremo. Se, no entanto, as suas decisdes sdo executadas e,
assim, se tornam eficazes, ndo temos - como no primeiro caso - uma modifica¢do
revolucionaria total, mas apenas uma modificacdo revolucionaria parcial da
Constituicao e, deste modo, uma decisao judicial conforme a Constituicao.

A questdo da legalidade de uma decisdo judicial ou da constitucionalidade de
uma lei ¢, formulada em termos gerais, a questdo de saber se um ato que surge com a
pretensao de criar uma norma estd de acordo com a norma superior que determina a sua
criacdo ou ainda o seu contetido. Quando esta questdo deve ser decidida por um 6rgao
para o efeito competente, quer dizer, por um 6rgdo que para tal recebe poder de uma
norma valida, pode ainda levantar-se a questdo de saber se o individuo que de fato
tomou esta decisao € o drgdo competente, isto €, o 6rgao que para tal recebeu poder da
norma valida. Esta questdo pode, por sua vez, dever ser decidida por um outro 6rgao
que, por isso mesmo, ¢ de considerar como um Orgdo de hierarquia superior. Esta
recondu¢do a um 6rgdo superior, contudo, tem de ter um fim. Tem de haver 6rgdos
supremos sobre cuja competéncia ja ndo poderdo decidir érgaos superiores, cujo carater
de supremos 6rgdos legislativos, governativos (administrativos) ou jurisdicionais ja ndo
pode ser posto em questdo. Eles afirmam-se como 6rgdos supremos pelo fato de as
normas por eles postas serem globalmente eficazes. Com efeito, nesta hipotese, a norma
que lhes confere competéncia para estabelecer estas normas ¢ pressuposta como
Constituicao valida. O principio segundo o qual uma norma sé deve ser posta pelo
orgdo competente, isto ¢, pelo 6rgdo que para tal recebe poder de uma norma superior, ¢
o principio da legitimidade. Ele ¢, como ja verificamos, limitado pelo principio da
eficécia.

Da andlise precedente resulta que entre a lei e a decisdo jurisdicional, entre a
Constituicdo ¢ a lei, a Constituicdo ¢ o decreto, a lei ¢ o decreto, ou, numa formula
inteiramente geral, entre uma norma superior € uma norma inferior de uma ordem
juridica, ndo ¢é possivel qualquer conflito que destrua a unidade deste sistema normativo,
tornando impossivel descrevé-lo em proposicdes juridicas que ndo sejam contraditorias
entre si.

k) Nulidade e anulabilidade

Do que acima fica dito também resulta que, dentro de uma ordem juridica nao
pode haver algo como a nulidade, que uma norma pertencente a uma ordem juridica ndo
pode ser nula mas apenas pode ser anuldvel. Mas esta anulabilidade prevista pela ordem
juridica pode ter diferentes graus. Uma norma juridica em regra somente ¢ anulada com
efeitos para futuro, por forma que os efeitos ja produzidos que deixa para tras
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permanecem intocados. Mas também pode ser anulada com efeito retroativo, por forma
tal que os efeitos juridicos que ela deixou atréds de si sejam destruidos: tal, por exemplo,
a anulacao de uma lei penal, acompanhada da anulagdo de todas as decisdes judiciais
proferidas com base nela; ou de uma lei civil, acompanhada da anulacdo de todos os
negbcios juridicos celebrados e decisdes jurisdicionais proferidas com fundamento
nessa lei. Porém, a lei foi vélida até a sua anulagdo. Ela ndo era nula desde o inicio. Nao
¢, portanto, correto o que se afirma quando a decisao anulatoria da lei ¢ designada como
“declaracdo de nulidade”, quando o 6rgdo que anula a lei declara na sua decisdo essa lei
como “nula desde o inicio” (ex tunc). A sua decisdo ndo tem cardter simplesmente
declarativo, mas constitutivo. O sentido do ato pelo qual uma norma ¢ destruida, quer
dizer, pelo qual a sua validade ¢ anulada, ¢, tal como o sentido de um ato pelo qual uma
norma ¢ criada, uma norma. A ordem juridica somente pode conferir a um determinado
orgdo poder para anular uma norma criada por outro 6rgdo, mas pode atribuir poder a
quem quer que seja para decidir se algo que surge com a pretensdo de ser uma norma
juridica tem objetivamente esta significacdo, quer dizer: se a norma foi produzida pela
forma determinada pela ordem juridica e com o conteido por esta mesma ordem
juridica fixado, e, portanto, se e vinculante para ele. Se a decisdo ¢ por tal forma
descentralizada - e tal ¢ o caso quando a ordem juridica, tal como, v. g., o Direito
internacional geral, ndo institui 6rgdos funcionando segundo o principio da divisdo do
trabalho para a criacdo e aplicacdo de normas juridicas -’ ela pode ser proferida com
sentidos divergentes. Um individuo pode declarar a norma em questdo como norma
juridica valida, um outro pode recusar-lhe este cariter. A decisdo tem, por isso, na
medida em que estd em questdo a validade de uma norma juridica, um carater
constitutivo. A norma questionada ndo ¢ nula desde o inicio. A decisdo de que ¢ “nula”
anula-a com eficacia retroativa para o sujeito que decide. Mesmo dentro de uma ordem
juridica estadual relativamente centralizada ndo pode excluir-se que qualquer individuo
considere como “nulo” algo que subjetivamente se apresenta como norma juridica. Este
individuo, porém, apenas pode fazer isso a seu proprio risco, quer dizer, com o risco de
que aquilo que ele considera nulo seja declarado pelo 6rgdo competente como uma
norma juridica vélida e, portanto, seja ordenada a execu¢do da san¢do estatuida nesta
norma juridica.

Nao pode negar-se que ha casos em que algo, especialmente uma ordem, que
surge com a pretensdo de ser uma norma juridica, quer dizer, de ser uma norma posta
por um ato conforme a norma fundamental, ndo costuma ser considerada tal por
ninguém, sem que a ordem juridica confira competéncia a todas as pessoas para essa
apreciacdo, sem que seja sequer necessario um ato especial de anulagdo previsto pela
ordem juridica. Assim sucede quando, v. g., um internado num hospital de alienados
edita uma “lei”. Se se admite que, nestes casos, existe nulidade a priori, esta cai fora do
dominio juridico. Também ndo ¢ de forma alguma possivel determinar juridicamente
estes casos. A ordem juridica ndo pode fixar as condi¢des sob as quais algo que se
apresente com a pretensao de ser uma norma juridica tenha de ser considerado a priori
como nulo e ndo como uma norma que deve ser anulada através dum processo fixado
pela mesma ordem juridica. Quando a ordem juridica estabelece, por exemplo, que uma
norma que ndo foi posta pelo 6érgdo competente, ou foi posta por um individuo que nem
sequer possui a qualidade de o6rgdo, ou uma norma que tem um conteudo que a
Constituigdo exclui, devem ser consideradas nulas a priori e que, portanto, ndo ¢é
necessario qualquer ato para as anular, necessita determinar quem ha de verificar a
presenca dos pressupostos desta nulidade; e, como esta verificagdo tem carater
constitutivo, como a nulidade da norma em questdo ¢ efeito desta verificagdo, como nao
pode ser juridicamente afirmada antes de realizada tal verificagdo, esta verificagdo
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significa, mesmo quando se opere na forma de uma declaracao de nulidade, a anulagao,
com efeito retroativo, de uma norma até ai considerada valida. Sob este aspecto, o
Direito € como o rei Midas: da mesma forma que tudo o que este tocava se transformava
em ouro, assim também tudo aquilo a que o Direito se refere assume o carater de

juridico. Dentro da ordem juridica, a nulidade ¢ apenas o grau mais alto da
anulabilidade.
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VI
Direito e Estado

1. Forma do Direito e forma do Estado

A teoria da construcdo escalonada da ordem juridica apreende o Direito no seu
movimento, no processo, constantemente a renovar-se, da sua auto-criacao. E uma
teoria dindmica do Direito, em contraposicdo a uma teoria estatica do Direito que
procura conceber este apenas como ordem ja criada, a sua validade, o seu dominio de
validade, etc., sem ter em conta a sua criacdo. No centro dos problemas de uma
dindmica juridica situa-se a questdo dos diferentes métodos de producdo juridica ou das
formas do Direito. Se olharmos aquelas normas juridicas que constituem a parte
principal de uma ordem juridica, aquelas, a saber, que ligam a uma determinada conduta
humana um ato coercivo como sangdo, ¢ se reconhecermos que um individuo ¢
juridicamente obrigado a uma determinada conduta pelo fato de a conduta oposta ser
tornada pressuposto de uma sang¢do, poderemos distinguir dois tipos de normas juridicas
que estatuem obrigacdes: aquelas em cuja criacdo participa o individuo que vai ser
obrigado, e aquelas que s3o criadas sem a sua comparticipagdo. O principio que subjaz a
esta distincdo ¢ o principio da liberdade no sentido de autodeterminagdo. A questdo
decisiva, do ponto de vista do individuo subordinado as normas, ¢ se a vinculagdo se
opera com a sua vontade ou sem a sua vontade — eventualmente mesmo contra a sua
vontade. E aquela diferenga que se costuma caracterizar como a oposi¢ao entre
autonomia e heteronomia e que a teoria juridica costuma verificar, essencialmente, no
dominio do Direito do Estado. Aqui, ela aparece como diferenga entre democracia e
autocracia, ou republica e monarquia; e ¢ também neste dominio que ela fornece a
divisdo usual das formas do Estado. Simplesmente, aquilo que se concebe como forma
do Estado é apenas um caso especial da forma do Direito em geral. E a forma do
Direito, isto ¢, 0 método de criacdo juridica no escaldo mais elevado da ordem juridica,
ou seja, no dominio da Constitui¢gdo. Com o conceito de forma do Estado caracteriza-se
o método de producdo de normas gerais regulado pela Constitui¢do. Se por forma do
Estado se entende apenas a Constituicdo como forma da legiferacdo, isto ¢, da produgdo
de normas juridicas gerais, e se assim se identifica - no conceito de forma do Estado - o
Estado com a Constituigdo como forma da producdo de normas juridicas gerais, o que
se faz ¢ seguir a concepg¢do usual do Direito que o considera apenas como um sistema
de normas gerais, sem se dar conta de que também a individualizagdo das normas
juridicas gerais, o transito da norma juridica geral para a norma individual, tem de
conter-se nos quadros da ordem juridica. A identificacdo da forma do Estado com a
Constituicao corresponde ao preconceito do Direito reduzido a lei. Mas o certo é que o
problema da forma do Estado, como questdo relativa ao método da criagdo do Direito,
ndo so se apresenta ao nivel da Constituicdo, e, portanto, ndo so se levanta relativamente
a atividade legislativa, como também se pde a todos os niveis da cria¢do juridica e,
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especialmente, com referéncia aos diversos casos de fixacdo de normas individuais: atos
administrativos, decisdes dos tribunais, negocios juridicos.

2. Direito publico e privado

Como exemplo particularmente caracteristico da sistematica da moderna ciéncia
do Direito, referiremos a fundamental distingdo entre Direito publico e privado que ja
acima foi varias vezes mencionada. Como se sabe, até hoje se ndo conseguiu alcangar
uma determinagdo completamente satisfatoria desta distingdo. Segundo a concepgao
dominante, trata-se de uma reparticao das relagdes juridicas. Assim, o Direito privado
representa uma relacdo entre sujeitos em posicdo de igualdade - sujeitos que tém
juridicamente o mesmo valor - e o Direito publico uma relagdo entre um sujeito supra-
ordenado e um sujeito subordinado - entre dois sujeitos, portanto, dos quais um tem, em
face do outro, um valor juridico superior. A relagdo tipica de Direito publico ¢ a que
existe entre o Estado e o sudito. Também se costumam designar as relagdes juridicas de
Direito privado como relagdes juridicas tout court, como relagdes “de Direito” no
sentido proprio e estrito da palavra, para lhes contrapor as relagdes de Direito publico
como relagdes “de poder” ou “de dominio”. Assim, em geral, a distingdo entre Direito
privado e publico tem tendéncia para assumir o significado de uma oposicdo entre
Direito e poder nao juridico ou semijuridico, e, especialmente, de um contraste entre
Direito e Estado. Se, porém, se investiga mais de perto em que consiste propriamente o
maior valor atribuido a certos sujeitos, a sua supra-ordenacdo em relagdo aos outros,
verifica-se que se trata de uma distingao entre fatos de producao juridica. E a diferenca
decisiva ¢ a mesma que subjaz a classificacao das formas do Estado. O maior valor que
advém ao Estado, isto €, aos seus orgaos, em relacdo aos suditos, consiste em que a
ordem juridica confere aos individuos qualificados como 6rgaos do Estado, ou, pelo
menos, a certos de entre eles - os chamados 6rgaos da autoridade publica - a faculdade
de obrigar os suditos através de uma manifestacdo unilateral de vontade (comando).
Exemplo tipico de uma relagdo de Direito publico ¢ o comando ou ordem
administrativa, uma norma individual posta pelo 6rgdo administrativo através da qual o
destinatario da norma ¢ juridicamente obrigado a uma conduta conforme aquele
comando. Em contraposicdo, apresenta-se como tipica relacdo de Direito privado o
negocio juridico, especialmente o contrato, quer dizer, a norma individual criada pelo
contrato, através da qual as partes contratantes sdo juridicamente vinculadas a uma
conduta reciproca. Enquanto aqui os sujeitos que hdo de ser vinculados participam na
criacdo da norma vinculante - nisto reside precisamente a esséncia da producdo
contratual do Direito -, o sujeito que vai ser obrigado ndo tem, relativamente ao
comando administrativo de Direito publico, qualquer espécie de participa¢do na criagdo
da norma vinculante. E o caso tipico de uma criagcdo normativa autocratica, ao passo que
o contrato de Direito privado representa um método de criacdo juridica
pronunciadamente democratico. Por isso, pois, ja também a antiga teoria designava a
esfera juridico-negocial como a esfera da autonomia privada.
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3. O carater ideologico do dualismo de Direito publico e Direito
privado

Se concebermos a distingdo decisiva entre Direito publico e privado como
distingdo de dois métodos de criagao do Direito, se reconhecermos nos chamados atos
publicos do Estado aqueles mesmos atos juridicos que nos aparecem nos negocios
juridicos privados, sobretudo se nos dermos conta de que os atos que formam o fato
produtor do Direito apenas sdo, em ambos os casos, o prolongamento do processo da
chamada formacdo da vontade estadual, e de que, precisamente como no comando da
autoridade, também no negdcio juridico privado apenas se realiza a individualizacao de
uma norma geral - acold, de uma lei administrativa, aqui, do cdédigo civil -’ entdo ndo se
nos afigurard de forma alguma paradoxal que a Teoria Pura do Direito, do seu ponto de
vista universalista - sempre dirigido ao todo da ordem juridica como sendo a chamada
vontade do Estado - veja também no negocio juridico privado, tal como no comando da
autoridade, um ato do Estado, quer dizer, um fato de produ¢do juridica atribuivel a
unidade da ordem juridica. Por esta forma, a Teoria Pura do Direito relativiza a
oposi¢do, tornada absoluta pela ciéncia juridica tradicional, entre Direito privado e
publico, transforma-a de uma oposicao extra-sistematica, quer dizer, de uma distin¢ao
entre Direito ¢ nao-Direito, entre Direito ¢ Estado, numa distingdo intra-sistematica; e
precisamente porque, desse modo, também decompde e destroi a ideologia que esta
ligada a absolutizacdo da oposi¢cdo em causa, comprova o seu carater de ciéncia.
Representando-nos, na verdade, a oposicdo entre Direito publico e privado como a
oposic¢do absoluta entre poder e Direito ou, pelo menos, entre poder do Estado e Direito,
cria-se a idéia de que no dominio do Direito publico, especialmente no do Direito
constitucional e administrativo - que t€ém especial importancia politica -’ o principio da
legalidade nao vale com o mesmo sentido € com a mesma intensidade que no dominio
do Direito privado, que se considera, por assim dizer, o0 dominio propriamente juridico.
Acold domina, diferentemente do que sucede aqui, nao tanto o Direito estrito, mas antes
o interesse do Estado, o bem publico; e este deve ser realizado em todas as
circunstancias. Por isso, a relacdo entre norma geral e 6rgdo de execucdo seria, no
dominio do Direito publico, diferente da que se verifica no Direito privado: ndo, como
neste ultimo caso, aplicagdo vinculada das leis a casos concretos, mas realizagdo livre
do fim do Estado tdo-somente delimitada pelos quadros da lei e, em caso de necessidade
- isto €, no caso do chamado estado de necessidade do Estado -’ mesmo contra a lei.
Uma andlise critica mostra, no entanto, que esta distin¢gdo nao tem qualquer fundamento
no Direito positivo - pelo menos na medida em que ndo se limita a afirmar que a
atividade dos o6rgdos legislativos, governativos e administrativos ¢ em geral vinculada
pelas leis num grau menor do que a atividade dos tribunais, que a estes ¢ pelo Direito
positivo quase sempre conferida uma menor margem de livre apreciagdo do que
aqueles, mas pretende significar algo mais. Esta doutrina de uma essencial distingao
entre Direito publico e privado enreda-se, além disso, na contradicio de afirmar a
liberdade (desvinculagao) perante o Direito (Freiheit vom Recht) — que reclama para o
dominio do “Direito” ptblico enquanto dominio da vida do Estado - como principio de
Direito (Rechts-Prinzip), como a caracteristica especifica do Direito publico. Eis porque
ela somente poderia falar, quando muito, de dois dominios juridicos configurados por
maneira tecnicamente diversa, mas nao de uma oposi¢do essencial, absoluta, entre
Estado e Direito. Este dualismo - de todo logicamente insustentdvel - ndo tem, porém,
qualquer carater teorético, mas apenas carater ideoldgico. Desenvolvido pela doutrina
constitucional, pretende garantir ao governo e ao aparelho administrativo que lhe esta
subordinado uma liberdade (desvinculagao) como que deduzida da natureza das coisas;
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uma liberdade nao em face do Direito, que seria afinal impossivel, mas em face da lei,
em face das normas gerais criadas pela representacdo popular ou com a cooperagao
essencial dessa representacdo. E o sentido de tal doutrina traduz-se ndo s6 em declarar
que uma vinculacdo grande dos 6rgdos governamentais e administrativos contrariaria a
esséncia da sua fun¢do, mas também em declarar tal vinculagdo como eventualmente
superavel nos casos em que ela, apesar de tudo, exista. E esta tendéncia pode ser
constatada - a proposito da oposicao habitual entre o governo e o parlamento - nao sé
nas monarquias constitucionais como também nas republicas democraticas.

Por outro lado, a absolutizacdo do contraste entre Direito publico e privado cria
também a impressdo de que s6 o dominio do Direito publico, ou seja, sobretudo, o
Direito constitucional e administrativo, seria o setor de dominagao politica e que esta
estaria excluida no dominio do Direito privado. J4 num outro ponto mostramos que toda
esta oposicao entre o “politico” e o “privado” ndo existe no dominio do direito
subjetivo, que os direitos privados sdo direitos politicos no mesmo sentido em que o sdo
aqueles que assim costumam ser designados, porque uns e outros, se bem que por forma
diferente, detém uma comparticipa¢do na chamada formacao da vontade estadual - ou
seja, afinal, na dominacao politica. Por meio da distingdo de principio entre uma esfera
publica, ou seja, politica, e uma esfera privada, quer dizer, apolitica, pretende evitar-se o
reconhecimento de que o Direito “privado”, criado pela via juridica negocial do
contrato, ndo ¢ menos palco de atuacdo da dominagdo politica do que o Direito publico,
criado pela legislacdo e pela administragdo. Somente aquilo que se chama Direito
privado, o complexo de normas em cujo centro se encontra a institui¢do da chamada
propriedade privada, ¢, visto sob o aspecto da fun¢do que esta parte da ordem juridica
tem no contexto do todo juridico, uma forma de producdo de normas juridicas
individuais adequada ao sistema econdmico capitalista. Ela corresponde ao principio da
autodeterminacdo e tem, neste sentido, carater democratico. Porém, ao nivel da
producdo de Direito geral, este sistema econdmico tanto pode ter carater democratico
como autocratico. Os mais importantes Estados capitalistas do nosso tempo tém, na
verdade, constituicdes democraticas, mas o instituto da propriedade privada ¢ uma
producdo de normas juridicas individuais baseada no principio da autodeterminagdo
também sdo possiveis nas monarquias absolutas e tém de fato existido nelas. Dentro da
ordem juridica de um sistema econdmico socialista, na medida em que este s6 permite a
propriedade coletiva, pode a producdo de normas juridicas individuais ter carater
autocratico enquanto, no lugar do contrato de Direito privado, surge o ato administrativo
de Direito publico. Mas também este sistema é compativel, tanto com uma produgdo
democratica, como com uma produgdo autocratica de normas juridicas gerais, quer
dizer, tant? com uma Constitui¢do democratica como com uma Constitui¢do autocratica
do Estado .

A falta de penetracdo na construcdo escalonada do Direito impediu também o
reconhecimento de que, nos diferentes escaldes de uma e mesma ordem juridica, podem
ter aplicacdo diferentes formas de produgdo juridica, de que uma produgdo democratica
de normas juridicas gerais pode estar ligada a uma producdo autocratica das normas
juridicas individuais e, inversamente, uma produ¢do autocratica das normas juridicas
gerais pode estar ligada a uma produgio democratica das normas juridicas individuais®.
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4. O dualismo tradicional de Estado e Direito

Na oposigdo, aceite pela teoria juridica tradicional, entre Direito publico e
privado, ressalta j& com a maior clareza o forte dualismo que domina a moderna ciéncia
do Direito e, como conseqiiéncia, todo o nosso pensamento social: o dualismo de Estado
e Direito. Quando a teoria tradicional do Direito e do Estado contrapde o Estado ao
Direito como uma entidade diferente deste e, apesar disso, o afirma como uma entidade
juridica, ela estrutura esta sua idéia considerando o Estado como sujeito de deveres
juridicos e direitos, quer dizer, como pessoa, atribuindo-lhe ao mesmo tempo uma
existéncia independente da ordem juridica.

Assim como a teoria do Direito privado pressupde originariamente que a
personalidade juridica do individuo precede loégica e cronologicamente o Direito
objetivo, isto ¢, a ordem juridica, assim também a teoria do Estado pressupde que o
Estado, enquanto unidade coletiva que aparece como sujeito de uma vontade e de uma
atuacdo, ¢ independente do Direito e até preexistente ao mesmo. Mas o Estado cumpre a
sua missdo histdrica - ensina-se - criando o Direito, o “seu” Direito, a ordem juridica
objetiva, para depois se submeter ele proprio a ela, quer dizer: para se obrigar e se
atribuir direitos através do seu proprio Direito. Assim o Estado ¢, como entidade
metajuridica, como uma espécie de poderoso macro-anthropos ou organismo social,
pressuposto do Direito e, ao mesmo tempo, sujeito juridico que pressupde o Direito
porque lhe esta submetido, ¢ por ele obrigado e dele recebe direitos. E a teoria da
bilateralidade e autovinculagdo do Estado que, apesar das patentes contradigdes que
repetidamente lhe sdo assacadas, se afirma contra todas as obje¢des com uma
tenacidade sem exemplo.

5. A funcéo ideologica do dualismo de Estado e Direito

A doutrina tradicional do Estado e do Direito ndo pode renunciar a esta teoria,
nao pode passar sem o dualismo de Estado e Direito que nela se manifesta. Na verdade,
este desempenha uma fungao ideologica de importancia extraordinaria que nao pode ser
superestimada. O Estado deve ser representado como uma pessoa diferente do Direito
para que o Direito possa justificar o Estado - que cria este Direito e se lhe submete. E o
Direito s6 pode justificar o Estado quando ¢ pressuposto como uma ordem
essencialmente diferente do Estado, oposta a sua originaria natureza, o poder, e, por isso
mesmo, reta ou justa em um qualquer sentido. Assim o Estado ¢ transformado, de um
simples fato de poder, em Estado de Direito que se justifica pelo fato de fazer o Direito.
Do mesmo passo que uma legitimag¢ao metafisico-religiosa do Estado se torna ineficaz,
impde-se a necessidade de esta teoria do Estado de Direito se transformar na tnica
possivel justificacdo do Estado. Esta “teoria” torna o Estado objeto do conhecimento
juridico, a saber, da teoria do Estado, na medida em que o afirma como pessoa juridica,
e, ao mesmo tempo ¢ contraditoriamente, acentua com todo o vigor que o Estado,
porque e enquanto poder e, portanto, algo de essencialmente diverso do Direito, ndo
pode ser concebido juridicamente. Esta contradicao, porém, nao lhe faz a menor mossa.
Alias as contradigdes em que necessariamente as teorias ideoldgicas se enredam ndo
significam para elas qualquer obstaculo sério. Com efeito, as ideologias nao visam
propriamente o aprofundamento do conhecimento mas a determinacdo da vontade. Aqui
ndo se trata tanto de apreender a esséncia do Estado como antes de fortalecer a sua
autoridade.
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6. A identidade do Estado e do Direito

a) O Estado como ordem juridica

Um conhecimento do Estado isento de elementos ideologicos, e, portanto,
liberto de toda metafisica e de toda mistica, ndo pode apreender a sua esséncia de outro
modo que ndo seja concebendo esta figura social - tal como ja se tem feito nas
indagacdes precedentes - como uma ordem de conduta humana. E usual caracterizar-se
o Estado como uma organizagao politica. Com isto, porém, apenas se exprime que o
Estado ¢ uma ordem de coagdo. Com efeito, o elemento “politico” especifico desta
organizacdo consiste na coacao exercida de individuo a individuo e regulada por essa
ordem, nos atos de coagdo que essa ordem estatui. Sao-no precisamente aqueles atos de
coacao que a ordem juridica liga aos pressupostos por ela definidos. Como organizagao
politica, o Estado ¢ uma ordem juridica. Mas nem toda ordem juridica ¢ um Estado.
Nem a ordem juridica pré-estadual da sociedade primitiva, nem a ordem juridica
internacional supra-estadual (ou interestadual) representam um Estado. Para ser um
Estado, a ordem juridica necessita de ter o carater de uma organizagdo no sentido estrito
da palavra, quer dizer, tem de instituir 6rgdos funcionando segundo o principio da
divisdo do trabalho para criagdo e aplicagcdo das normas que a formam; tem de
apresentar um certo grau de centralizagdo. O Estado ¢ uma ordem juridica relativamente
centralizada.

Através desta centralizagdo, a ordem juridica estadual distingue-se da primitiva
ordem pré-estadual e da ordem supra-estadual (ou interestadual) do Direito
internacional geral. Nestas, quer na primeira, quer na segunda, as normas juridicas
gerais nao sao produzidas por um 6rgao legislativo central mas pela via consuetudinaria,
o que significa que o processo de criacdo juridica geral ¢ descentralizado. Nem a ordem
juridica pré-estadual nem a ordem juridica supra (ou inter)-estadual instituem tribunais
que sejam competentes para aplicar as normas gerais aos casos concretos, mas conferem
poder aos proprios suditos da ordem juridica para desempenharem esta funcgdo e,
especialmente, para executarem as sanc¢des estatuidas pela ordem juridica pela via da
autodefesa. S3o os membros da familia do assassinado que, segundo o Direito primitivo,
exercem a vingang¢a de sangue contra o assassino e contra os membros da sua familia,
isto €, sdo aqueles que tém competéncia para executar a pena primitiva; é o proprio
credor que ¢ autorizado a lancar as maos sobre o devedor remisso para se satisfazer, v.
g., através da penhora — esta forma primitiva da execucdo civil. E o governo de cada
Estado que, segundo o Direito internacional geral, tem poder para recorrer a guerra ou
as represalias - sangdes do Direito internacional - contra o Estado ofensor do Direito, ou
seja: contra os suditos do Estado cujo governo violou o Direito. Na verdade, tanto no
caso do Direito pré-estadual como no caso do Direito supra (ou inter)-estadual, os
individuos que o criam consuetudinariamente, que o aplicam e que executam as sangdes
por ele estatuidas sdo 6rgaos juridicos e, como tais, 6rgaos da comunidade juridica. Nao
sdo, porém, Orgdos centrais, funcionando segundo o principio da divisdo do trabalho
como o governo, o Orgdo legislativo e os tribunais, instituidos pela ordem juridica
estadual. A ordem juridica da sociedade primitiva, bem como a ordem juridica
internacional geral, sdo ordens coercivas completamente descentralizadas e,
precisamente por isso, ndo sdo Estados.
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Se o Estado ¢ concebido como uma comunidade social, esta comunidade apenas
pode, como j4 acima® se expds, ser constituida por uma ordem normativa. E, visto que
uma comunidade apenas pode ser constituida por uma tal ordem normativa (sim,
identifica-se mesmo com esta ordem), a ordem normativa que constitui o Estado apenas
pode ser a ordem de coergdo relativamente centralizada que nds verificamos ser a ordem
juridica estadual.

Como comunidade social, o Estado - de acordo com a teoria tradicional do
Estado - compde-se de trés elementos: a populagdo, o territorio e o poder, que ¢
exercido por um governo estadual independente. Todos estes trés elementos s6 podem
ser definidos juridicamente, isto ¢, eles apenas podem ser apreendidos como vigéncia e
dominio de vigéncia (validade) de uma ordem juridica.

A populagdo ¢ constituida pelos individuos que pertencem a um Estado. Se se
pergunta por que ¢ que um individuo, conjuntamente com outros individuos, pertence a
um determinado Estado, ndo poderemos encontrar outro critério para a resposta que nao
seja o de que ele estd, conjuntamente com os outros, submetido a uma determinada
ordem coerciva relativamente centralizada. Todas as tentativas para encontrar um outro
vinculo que reuna, transforme numa unidade, individuos de linguas, ragas, religioes e
concepgdes de vida possivelmente diferentes, separados por oposicdes de classe e
numerosos outros conflitos de interesses, falham necessariamente. Especialmente, ndo ¢
possivel mostrar qualquer espécie de interagdo animica (espiritual) que,
independentemente daquele vinculo, retna todos os individuos pertencentes a um
Estado por forma a que eles possam ser distinguidos de outros individuos pertencentes a
outro Estado e entre si ligados por uma interagdo andloga, como se estes ¢ aqueles
formassem grupos separados. Nao pode negar-se que ndo existe uma tal interacdo que
ligue todos os individuos que pertencem a um determinado Estado e s6 esses. E também
ndo pode ser negado, se se olha a uma interagdo real, que individuos pertencentes a
Estados diferentes podem estar mais fortemente ligados entre si do que individuos
pertencentes ao mesmo Estado. Na verdade, eles apenas juridicamente pertencem a este
Estado. E verdade que eles podem - como soi dizer-se - encontrar-se também
espiritualmente ligados com o seu Estado, podem amé-lo, podem mesmo deifica-lo,
estar prontos a morrer por ele. Mas o certo é que lhe pertencem mesmo quando tal ndo
suceda, mesmo que o odeiem, que o atraigoem ou que ele lhes seja completamente
indiferente. A questdo de saber se um individuo pertence a determinado Estado nado ¢é
uma questdo psicologica mas uma questdo juridica. A unidade dos individuos que
formam a populagdo de um Estado em nada mais pode ver-se do que no fato de que uma
e a mesma ordem juridica vigora para estes individuos, de que a sua conduta ¢ regulada
por uma e¢ a mesma ordem juridica. A populagdo do Estado é o dominio pessoal de
vigéncia da ordem juridica estadual.

O territério do Estado € um espago rigorosamente delimitado. Nao ¢ um pedago,
exatamente limitado, da superficie do globo, mas um espaco tridimensional ao qual
pertencem o subsolo, por baixo, ¢ o espago aéreo por cima da regido compreendida
dentro das chamadas fronteiras do Estado. E patente que a unidade deste espago nao é
uma unidade natural, geograficamente definida. A um e mesmo espago estadual podem
pertencer territorios que estejam separados pelo mar, o qual ndo constitui dominio de
um s6 Estado, ou pelo territorio de um outro Estado. Nenhum conhecimento
naturalistico, mas s6 um conhecimento juridico, pode dar resposta a questdo de saber
segundo que critério se determinam os limites ou fronteiras do espago estadual, o que é
que constitui a sua unidade. O chamado territério do Estado apenas pode ser definido
como o dominio espacial de vigéncia de uma ordem juridica estadual®.
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Um caso especial, dentro da questio do dominio espacial de vigéncia das
normas que formam a ordem estadual, ¢ o da natureza daquelas figuras juridicas que
resultam de uma organizagado territorial do Estado, compreendendo os problemas da
centralizacio e descentralizagdo’, o do ponto de vista sob o qual podem ser
compreendidos a descentralizagao administrativa, os organismos dotados de autonomia
administrativa, os municipios, os fragmentos do Estado, etc., mas particularmente ainda
todas as formas de associacdo de Estados. De resto, a doutrina tradicional do Estado
esquece que este nao tem s6 uma existéncia espacial mas também tem uma existéncia
temporal, que, se o espaco ¢ considerado como um elemento do Estado, também o
tempo o deve ser, que a existéncia do Estado, assim como ¢ limitada no espago, também
o ¢ no tempo, pois os Estados podem surgir e desaparecer. E, assim como a existéncia
do Estado no espago ¢ o dominio espacial de vigéncia da ordem juridica estadual, assim
a existéncia temporal do Estado é o dominio temporal de vigéncia da mesma ordem
juridica. E, tal como a questdo dos limites espaciais do Estado, também a questdo dos
seus limites temporais, isto €, a questdo de saber quando um Estado comega e quando
cessa de existir, ¢ uma questdo juridica e ndo uma questdo a que um conhecimento
versando sobre a realidade natural possa dar resposta. E, como mais tarde veremos, o
Direito internacional geral que determina o dominio espacial e temporal de vigéncia de
cada ordem juridica estadual, que delimita as ordens estaduais umas em face das outras
e, assim, torna juridicamente possivel a coexisténcia dos Estados no espago e a sua
sucessdo no tempo.

E quase de per si evidente que o chamado poder do Estado, que é exercido por
um governo sobre uma populacdo residente dentro do territério do Estado, ndo ¢
simplesmente qualquer poder que qualquer individuo efetivamente tem sobre outro
individuo e que consiste em o primeiro ser capaz de conduzir o segundo a observar uma
conduta por aquele desejada. H4 muitas relagdes de poder faticas deste tipo sem que
aquele que tem um tal poder sobre outrem seja considerado como Estado ou 6rgado
estadual. O que faz com que a relagdo designada como poder estadual se distinga de
outras relacdes de poder é a circunstancia de ela ser juridicamente regulada, o que
significa que os individuos que, como governo do Estado, exercem o poder, recebem
competéncia de uma ordem juridica para exercerem aquele poder através da criagdo e
aplicagdo de normas juridicas - que o poder do Estado tem carater normativo. O
chamado poder estadual é a vigéncia de uma ordem juridica estadual efetiva. Dizer que
o governo estadual, que exerce o poder do Estado, tem de ser independente, significa
que ele ndo pode juridicamente ser vinculado por qualquer outra ordem juridica
estadual, que a ordem juridica estadual s6 estd subordinada a ordem juridica
internacional, se ¢ que se subordina a qualquer outra ordem juridica.

Costuma ver-se no exercicio do poder do Estado uma manifestacdo de forga
(poder), que ¢ tida como um atributo tdo essencial do Estado que até se designa o
Estado como poder e se fala dos Estados como “poténcias”, mesmo que nao se trate de
uma “grande poténcia”. O “poder” do Estado somente se pode manifestar nos meios de
poder especificos que se encontram a disposicdo do governo: nas fortalezas e nas
prisdes, nos canhdes e nas forcas, nos individuos uniformizados como policias e
soldados. Mas estas fortalezas e prisdes, estes canhdes e forcas sdo objetos inanimados;
eles apenas se tornam instrumentos do poder estadual na medida em que sejam
utilizados pelos individuos de acordo com as ordens que lhes sdo dadas pelo governo,
na medida em que os policias e soldados observem as normas que regulam a sua
conduta. O poder do Estado ndo ¢ uma for¢a ou instancia mistica que esteja escondida
detras do Estado ou do seu Direito. Ele ndo € sendo a eficacia da ordem juridica.
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Desta forma, o Estado, cujos elementos essenciais sao a populagdo, o territorio e
o poder, define-se como uma ordem juridica relativamente centralizada, limitada no seu
dominio espacial e temporal de vigéncia, soberana ou imediata relativamente ao Direito
internacional e que €, globalmente ou de um modo geral, eficaz.

b) O Estado como pessoa juridica

O problema do Estado como uma pessoa juridica, isto €, como sujeito agente e
sujeito de deveres e direitos €, no essencial, o mesmo problema que se pde para a
corporacdo como pessoa juridica. Também o Estado ¢ uma corporacdo, isto €, uma
comunidade que ¢ constituida por uma ordem normativa que institui Orgdos
funcionando segundo o principio da divisdo do trabalho, 6rgdos esses que sdo providos
na sua fun¢@o mediata ou imediatamente. E a ordem que constitui esta comunidade ¢ a
ordem juridica que, para se distinguir da ordem internacional, ¢ chamada nacional ou
estadual. Assim como a corporagdo constituida por um estatuto fica subordinada a
ordem juridica estadual que lhe impde deveres e confere direitos - tratando-a como uma
pessoa juridica -, assim também o Estado pode ser olhado como estando subordinado a
ordem juridica internacional que, tratando-o como uma pessoa juridica, lhe impde
deveres e confere direitos. E, assim, tal como sucede em relagdo a corporagdo que se
encontra subordinada a ordem juridica estadual, também em relacdo ao Estado, como
corporacdo submetida ao Direito internacional, pode fazer-se distingdo entre deveres e
direitos externos e internos: os primeiros sao estatuidos pelo Direito internacional, os
outros sdo estatuidos pela ordem juridica estadual. Seguidamente, comegaremos por
tratar apenas o problema do Estado como pessoa juridica, sem tomar em conta o Direito
internacional que lhe impde deveres e confere direitos.

@) O Estado como sujeito agente: o orgdo do Estado

Se o Estado ¢ figurado como sujeito agente, se se diz que o Estado fez isto ou
aquilo, surge a questao de saber qual seja o critério segundo o qual certos atos, postos
por individuos determinados, sdo atribuidos ao Estado, o critério segundo o qual estes
atos sdo qualificados como atos ou fungdes do Estado, ou, o que ¢ o mesmo, a questao
de saber por que determinados individuos sdo considerados como 6rgdos do Estado ao
porem determinados atos. A resposta a esta questdo ¢ a mesma que atras foi dada a
questdo andloga com referéncia a pessoa juridica da corporagdo, submetida a ordem
juridica estadual. Na atribui¢do da conduta de um determinado individuo a comunidade
do Estado, constituida pela ordem juridica, exprime-se apenas que esta conduta se
encontra definida, na ordem juridica que constitui o Estado, como pressuposto ou
conseqiiéncia. Visto que o problema do Estado, enquanto pessoa agente e,
especialmente como pessoa que cumpre deveres juridicos e exerce direitos subjetivos, ¢
um problema de atribuicdo, precisamos tomar consciéncia desta operagdo mental para
apreender o verdadeiro sentido do problema.

A questdo de saber se uma determinada conduta, especialmente um determinado
ato, uma determinada funcao, ¢ conduta do Estado, ¢ um ato estadual ou uma fung¢ao do
Estado, quer dizer, se ¢ o Estado que, aqui, neste caso, como pessoa, pde um ato,
desempenha uma func¢do, nao ¢ uma questao dirigida a existéncia de um fato, como o ¢
a questdo de saber se um determinado individuo praticou uma determinada acdo. Se a
questdo tivesse este sentido, jamais poderia receber uma resposta afirmativa. Com
efeito, nunca ¢ o Estado, mas sempre e apenas um determinado individuo, quem atua,
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quem poe um determinado ato, quem desempenha uma determinada funcdo. Somente
quando representamos o Estado, enquanto pessoa agente, como uma realidade diferente
do individuo, como uma espécie de super-homem, ou seja, quando hipostasiamos a
construcdo auxiliar de pessoa, ¢ que a questdo de saber se existe um ato do Estado, uma
funcdo estadual, pode ter o sentido de uma questao dirigida a existéncia de um fato, ¢
que a resposta a questdo podera ser que um determinado ato ou uma determinada fungao
€ ou ndo é um ato do Estado ou uma fun¢ao do Estado. Neste sentido, levanta-se, por
exemplo, na literatura sobre Direito publico, a questdo de saber se a legiferacdo ¢ uma
funcdo do Estado, a que se responde, ora afirmativa, ora negativamente. Como, porém,
o Estado, enquanto pessoa agente, ndo ¢ uma realidade mas uma construcao auxiliar do
pensamento juridico, a questdo de saber se uma certa fun¢do ¢ fungdo do Estado nao
pode ser dirigida a existéncia de um fato. Se ela é posta e resolvida nestes termos, ¢ mal
posta e mal resolvida. Corretamente posta, o seu sentido apenas pode ser: se € sob que
pressupostos uma func¢do realizada por certo individuo pode ser atribuida ao Estado.

Do ponto de vista de uma consideracdo centrada sobre o Direito, s6 pode ser
concebida como fun¢do do Estado uma fun¢do definida na ordem juridica, quer dizer,
uma fungao juridica no sentido estrito ou lato da palavra. Como, na atribui¢do a pessoa
do Estado de uma funcdo definida na ordem juridica e realizada por um certo individuo,
apenas se exprime a relacdo com a unidade da ordem juridica que determina a fungao,
toda funcdo definida pela ordem juridica pode ser atribuida ao Estado como
personificacdo desta ordem juridica. Isto é: servindo-nos de uma metafora, podemos
dizer a propdsito de toda e qualquer funcdo definida na ordem juridica que ¢ o Estado,
como pessoa, quem a realiza. Com efeito, com isso nada mais se diz sendo que a fungdo
estd determinada na ordem juridica. Podemos servir-nos desta metdfora, mas ndo temos
necessariamente de o fazer, pois também podemos descrever a situacdo sem recorrer a
ela. Servimo-nos dela quando, por qualquer razdo, a consideramos vantajosa. Como o
problema do Estado, enquanto pessoa agente, ¢ um problema de atribuicdo, e esta
atribuicdo se exprime na linguagem corrente, quando importe dar resposta a questdo de
saber se uma determinada funcdo ¢ funcao do Estado, impde-se verificar primeiro se, no
uso corrente da linguagem, esta funcdo ¢ atribuida ao Estado. Mas este uso lingiiistico
ndo ¢ uniforme nem coerente. Em geral - para voltar & questdo de saber se a atividade
legislativa ¢ fun¢do do Estado - a legislacdo ¢ representada como funcdo do Estado,
quer dizer, ¢ atribuida ao Estado. Porém, muitos autores nao procedem desta forma.
Recusam-se a considerar a legiferagio como fungdo do Estado®. Sdo livres de pensar
como quiserem. Enganam-se, no entanto, se querem dizer com isso que a legiferacao,
diferentemente do que sucede com as outras fungdes, ndo ¢ de fato realizada pelo
Estado, que o Estado pode, na realidade, concluir tratados, punir crimes, administrar
vias férreas, mas nao pode fazer leis. O verdadeiro sentido da sua recusa € que eles, por
qualquer razdo, no caso da legiferacdo nao fazem uso da possibilidade, que também
aqui se oferece, de operar aquela atribuicao ao Estado, da mesma forma que usualmente
ndo se atribui ao Estado um fato ilicito definido na ordem juridica, embora isso fosse
possivel no mesmo sentido em que qualquer fungao ¢ atribuida ao Estado, quer dizer, no
mesmo sentido em que, com essa atribuigdo, tdo-somente se exprime que o fato em
questdo se encontra definido na ordem juridica que constitui a comunidade estadual.

Se se analisa o uso lingiiistico em questdo, quer dizer, se se procura determinar
sob que pressupostos sdo atribuidas ao Estado, na linguagem do Direito, certas funcdes
definidas pela ordem juridica nacional, quando se diz que o Estado realiza - através de
um determinado individuo, como seu 6rgdo - uma determinada fung¢do, verifica-se que,
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em geral, uma fun¢do definida pela ordem juridica somente ¢ atribuida ao Estado,
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somente ¢ considerada como funcdo do Estado, se ¢ exercida por um individuo
funcionando segundo o principio da divisdo do trabalho e designado para essa fungdo
em conformidade com a mesma ordem juridica, ou - o que significa 0 mesmo - que um
individuo s6 ¢ considerado como 6rgao do Estado quando seja chamado ao exercicio
desta fun¢do através de um processo determinado pela ordem juridica. Na medida em
que a funcao ¢ referida a unidade da ordem juridica e, assim, ¢ atribuida a comunidade
constituida por esta ordem juridica, ao Estado, na medida em que ela ¢ representada
como funcdo do Estado, esta ordem juridica € personificada. O Estado, como ordem
social, ¢ a ordem juridica nacional (para a distinguir da internacional), acima definida. O
Estado, como pessoa, ¢ a personificacdo desta ordem. No entanto, como ja se observou,
deve notar-se que, ao lado deste conceito de Estado, se utiliza um segundo, diferente
daquele mas intimamente ligado com ele, nele incluido, e nos termos do qual, quando o
Estado ¢ representado como pessoa agente, ele tdo-somente ¢, também, a personificacao
de uma ordem juridica; ndo, porém, da ordem juridica total, que regula a conduta de
todos os individuos, que vivem dentro do seu dominio territorial de vivéncia - e, desse
modo, constitui o Estado como uma comunidade juridica a que pertencem todos estes
individuos que vivem sobre um determinado territdrio -, mas de uma ordem juridica
parcial que ¢ formada por aquelas normas da ordem juridica nacional estadual que
regulam a conduta dos individuos que t€m o carater de 6rgaos, funcionam segundo o
principio da divisdo do trabalho e sdo qualificados como “funciondrios”. Esta ordem
juridica parcial constitui uma comunidade parcial a qual apenas pertencem estes
individuos. A esta comunidade parcial sdo atribuidas apenas as fungdes destes
individuos. E o Estado como aparelho burocratico de funcionarios, com o governo no
cume. Como este problema da atribuicdo a uma pessoa juridica ja foi tratado na analise
feita acima da pessoa juridica da corporagao, instituida sob a ordem juridica estadual,
ndo poderemos evitar repeticdes ao apresentar o problema da pessoa do Estado. Podem
tais repeticdes justificar-se pela circunstancia de a analise da natureza desta operacao,
que desempenha no pensamento juridico um papel importante, trazer consigo uma
importante revisdo das concepgdes tradicionais. Como esta andlise destroi a
representacdo da pessoa do Estado como uma substancia diferente do Direito,
representacdo essa absolutamente erronea e conducente a novos erros, nunca sera
demais acentud-la bem para bem a consciencializarmos. As funcdes atribuidas ao
Estado dividem-se, segundo a tradicional teoria do Estado, em trés categorias:
legiferacdo, administragdo (incluindo a governacdo) e jurisdi¢do. Todas trés sdo - como
se mostrou - fungdes juridicas, quer sejam fungdes juridicas no sentido estrito de
funcdes de criacdo e aplicacdo do Direito, quer sejam fungdes juridicas num sentido
mais amplo que também inclui a fun¢do de observancia do Direito. Se a legiferacdo, isto
¢, a criacdo de normas juridicas gerais (de um escaldo relativamente elevado) ¢
considerada como fun¢do do Estado, ¢ porque esta fungdo ¢é realizada por um
parlamento — segundo o principio da divisdo do trabalho, portanto - que ¢ eleito através
de um processo fixado pela ordem juridica. E aqui é importante notar que os individuos
que exercem a funcdo legislativa, os membros do parlamento, ndo t€ém a qualidade de
funcionarios do Estado, qualidade esta decisiva para a atribui¢do de outras fun¢des ao
Estado. Mas os individuos que elegem o parlamento, no exercicio de um direito que lhes
¢ conferido, ndo sdo, segundo a linguagem correntemente utilizada, designados como
orgaos do Estado, nem a sua fun¢do ¢ considerada como fun¢do do Estado. Diz-se, na
verdade, que o Estado faz leis, mas ndo se diz que o Estado elege o parlamento; embora
se pudesse dizer isto com tdo bom fundamento como quando se diz que o Estado faz
leis. Com efeito, a fun¢do aqui considerada, a criagao do 6rgdo legislativo, ¢ uma parte
essencial do processo pelo qual sdo criadas as leis. Este processo, no essencial, ¢



206

integrado por duas fases: a criacdo do 6rgao, no processo eleitoral, e a criacdo da norma
geral pelo 6rgdo, no processo legislativo. Perfeitamente caracteristico da natureza da
atribuicdo que se manifesta no uso lingliistico dominante e sobre a qual se apdia a
figuracdo do Estado como pessoa agente ¢ o fato de a criagdo das normas juridicas
gerais através do costume nao ser atribuida ao Estado, ndo ser considerada como fun¢ao
do Estado. O Direito consuetudindrio ¢ mesmo apontado, por aqueles que afirmam
serem o Estado e o Direito dois fendmenos distintos um do outro, como argumento a
favor da tese de que o Direito ndo ¢ ou ndo ¢ necessariamente criado pelo Estado, de
que ha um Direito que ¢ criado ou se forma de um modo inteiramente independente do
Estado. Mas, visto que o costume, exatamente como a legislagdo, ¢ um fato criador de
Direito geral definido pela ordem juridica, aquele poderia ser atribuido ao Estado com
tao bom fundamento como esta. Se a criacao de Direito consuetudinario nao ¢ atribuida
ao Estado, ¢ somente porque ndo ¢ fungdo de um o6rgdo funcionando segundo o
principio da divisdo do trabalho, chamado a tal fun¢do através de uni processo especial.
Mas a atribuigcdo ao Estado da fung¢do legislativa opera-se, como fizemos realgar, sem
que o 6rgdo que funciona segundo o principio da divisdo do trabalho seja qualificado
como funcionario do Estado. Lembremos aqui a circunstancia, também ja mencionada a
outro proposito, de que, na verdade, o estabelecimento da norma juridica individual que
representa uma decisdo judicial - e ja ndo a instauragdo da acdo privada, que constitui
uma parte essencial do processo em que a norma individual ¢ criada - ¢ considerado
como fung¢do do Estado. Isto somente pode ser explicado pelo fato de o tribunal, e j& ndo
o demandante privado, ser um 6rgdo que funciona segundo o principio da divisdo do
trabalho, provido naquela funcdo. Se, porém - como no processo penal -, a decisdo
judicial é condicionada por uma acdo proposta por um acusador publico, nomeado pelo
governo do Estado, também esta func¢do ¢ considerada como fun¢do do Estado, por ser
realizada através de um 6rgao funcionando segundo o principio da divisdo do trabalho,
chamado aquela fungdo. Diz-se que o Estado acusa o criminoso, tal como se diz que o
Estado condena o criminoso. Pela mesma razdo, a cria¢do juridico-negocial de normas
juridicas gerais ou individuais ndo ¢ apontada como funcdo do Estado, na medida em
que ndo ¢ realizada por 6rgdos para tal designados, funcionando segundo o principio da
divisdo do trabalho e qualificados como funcionarios estaduais, se bem que a realizagao
de negocios juridicos pelas “pessoas privadas” seja, precisamente como a legiferacdo e
a jurisdi¢do, funcao juridica em sentido estrito, determinada pela ordem juridica.

Como ja referimos a outro proposito’, a atividade designada como
administracdo estadual consta de duas partes, diferentes na sua estrutura juridica. A
funcao do governo, isto ¢, do chefe de Estado e dos membros do gabinete, dos ministros
ou secretarios de Estado assim como, em grande medida, dos 6rgdos da administragao
submetidos ao governo, ¢ fun¢do juridica especifica no sentido estrito da palavra, a
saber, criagdo e aplicacdo de normas juridicas gerais e individuais, através das quais os
individuos submetidos ao Direito, os studitos, sdo obrigados a uma determinada conduta,
na medida em que a conduta oposta ¢ ligado um ato de coer¢do cuja execugao, porque €
realizada por um 6rgdo que funciona segundo o principio da divisdo do trabalho, ¢
atribuida ao Estado. Se se admite que a conduta que forma o contetido do dever juridico
constituido pela san¢do ¢ visada pela ordem juridica porque deve ser provocada pela
ameaga da sangdo, e se se representa o fim da ordem juridica como fim do Estado - da
mesma forma que se representa o dominio territorial de vigéncia da ordem juridica
como territorio do Estado - podera dizer-se que este fim do Estado ¢ mediato, por ser
realizado na conduta devida dos individuos, que ndo ¢ atribuida ao Estado. Em parte,
porém - ¢ numa medida que, na verdade, vai sempre aumentando com o decorrer da
evolucdo -’ a atividade considerada como administragdo estadual representa uma
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realizacdo imediata do fim do Estado. Com efeito, ¢ uma conduta atribuida ao Estado
que forma o contetido de deveres juridicos. A funcdo atribuida ao Estado ndo ¢ fun¢do
de criagdo e aplicacdo do Direito, mas fun¢do de observancia do Direito. Os deveres
cuja observancia ¢ atribuida ao Estado, que sdo considerados como fun¢ao do Estado,
sao deveres de orgaos especialmente qualificados na sua posi¢ao juridica - qualificados,
a saber, como “funciondrios” - e que atuam segundo o principio da divisdo do trabalho.
Existem fun¢des estaduais em que o fim do Estado ¢ imediatamente realizado, existe
administracdo imediata do Estado, quando - como s6i dizer-se - o Estado se ndo limita a
provocar uma determinada situagdo editando leis pelas quais os individuos que lhe estao
submetidos sdo obrigados a uma conduta que representa esta situacao, aplicando estas
leis aos casos concretos e executando as sangdes estatuidas por estas leis, mas ele
proprio realiza essa situagdo por ele visada, quer dizer, a realiza através dos seus 6rgaos
- ou seja, segundo o uso lingiliistico dominante, a realiza por uma forma que lhe ¢
atribuivel. Tal o que sucede quando o Estado constrdi e explora vias férreas, erige
escolas e hospitais, fornece instrucdo, trata os doentes, em suma, quando desenvolve
uma atividade econdmica, cultural ou humanitaria pela mesma forma que as pessoas
privadas. A “estatizacdo” desta atividade significa a sua funcionarizagdo, quer dizer, a
sua execugdo por oOrgaos, qualificados como funciondrios, que funcionam segundo o
principio da divisdo do trabalho. Em que consiste esta qualificacao?

Em primeiro lugar, no fato de estes individuos serem providos na fungdo, que
lhes ¢ cometida pelo governo ou por uma autoridade administrativa para tal competente,
através de ato administrativo e estarem juridicamente subordinados ao governo; e,
particularmente, no fato de o exercicio da sua fungdo ser tornado contetido de um dever
especifico, o dever funcional (de cargo), cujo cumprimento ¢ garantido por preceitos
disciplinares. A propésito importa notar que a atividade que se apresenta como
administracdo do Estado imediata pode ser tornada em dever funcional de um 6rgao, por
forma a ser deixada a esse 6rgdo uma margem de apreciacdo mais ou menos lata no
cumprimento do seu dever. Esta margem pode ser tdo larga, a livre apreciacdo do 6rgdo
tdo pouco limitada, que o elemento dever parega volatizar-se. No entanto, tem de
aceitar-se como existente - ainda quando reduzido a um minimo -, na medida em que o
dever funcional ¢ considerado como elemento essencial do carater de funciondrio. Na
verdade, estes Orgdos realizam a sua funcdo, ndo apenas acidental e esporadicamente,
mas a titulo permanente, até atingirem um certo limite de idade, e realizam-na a titulo
de emprego, quer dizer, com exclusdo de outro modo de vida ou ganha-pao e, portanto,
recebendo uma paga. Eles sdo pagos pelo Estado, quer dizer: a contraprestacdo pelos
seus servigos - que, nos Estados modernos, ¢ constituida por dinheiro - provém do
patrimonio do Estado, do chamado fisco, ou seja, de um fundo central cujas
constitui¢do, aplicagcdo, entradas e saidas sdo juridicamente reguladas. Esse fundo ¢
essencialmente formado por impostos pagos pelos individuos subordinados ao Direito,
que sdo obrigados por lei a pagar esses impostos, € ¢ administrado por funcionarios do
Estado. Por este patrimonio do Estado sdo cobertas ndo sé as despesas com o
pagamento dos funcionarios do Estado como também as outras despesas da
administracdo estadual. Se a atividade considerada como administracdo estadual
imediata, como, v. g., a explora¢do de um transporte estadual ou um monopolio estadual
do tabaco, representa um empreendimento comercial (econémico), o0 ativo € o passivo
desta empresa pertencem ao patrimonio do Estado. Ai reside uma importante diferenca
entre a atividade de administracdo imediata, atribuida ao Estado, e a atividade analoga
dos particulares, que ndo ¢ atribuida ao Estado. A natureza juridica do patriménio do
Estado, o chamado fisco, sera analisada mais tarde.
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Se ao Estado limitado, no interior, a atividade legislativa e jurisdicional, bem
como a execug¢do das sangdes, dermos a designag¢do de Estado judicial, poderemos dizer
que, com o estabelecimento da administragao estadual imediata, aquele se transforma de
Estado judicial em Estado judicial e administrativo. Este ¢ o resultado de uma longa
evolugdo que muito intimamente se conexiona com a crescente centralizacao da ordem
juridica, especialmente com a formagdo de um orgdo central de governo e com a
ampliacao da sua competéncia. O 6rgao estadual administrativo ¢ o tipo plenamente
evoluido do funcionario publico. No entanto, ha numerosos graus intermediarios que
ndo apresentam todas as caracteristicas acima descritas, ha 6rgdos do Estado que nao
sdo nomeados pelo governo mas sdo eleitos pelo parlamento ou pelo povo, 6rgaos
estaduais que nao sdo providos a titulo duradouro, que nao recebem vencimento fixo ou
ndo recebem mesmo qualquer vencimento, mas atuam como funcionarios honorificos;
orgaos estaduais cuja instalacdo ou provimento se nao opera por ato administrativo, mas
pela via do contrato de Direito civil. A funcionarizagdo da fun¢do estadual vai de maos
dadas com o transito do Estado judicial para o Estado administrativo. Ela abarca, de
comeco, certas funcdes juridicas em sentido estrito, especialmente a execu¢do do ato
coercivo, a fungdo policial no interior do Estado e a fun¢do bélica - de Direito
internacional - nas relagdes exteriores (exércitos permanentes com oficiais de carreira).
Uma vez criado, porém, um tal aparelho funcionarial, podem ser-lhe cometidas também
outras fun¢des que ndo sdo funcdes juridicas em sentido estrito e especifico. A
administracao estadual torna-se, numa medida cada vez maior, realizagdo imediata do
fim do Estado; mas isto ainda e apenas como fungao juridica no sentido lato, quer dizer,
como fungdo de observancia do Direito. Também na administragdo estadual imediata
mantém o Estado o seu carater juridico. Da mesma forma que a ordem juridica parcial
que constitui o Estado em sentido estrito, também o Estado como aparelho funcionarial,
com o governo no topo, ¢ uma parte integrante da ordem juridica total que constitui o
Estado em sentido amplo - o Estado cujos suditos formam o dominio pessoal de
validade da ordem juridica, cujo pais forma o dominio territorial de validade da mesma
ordem juridica e cujo poder ¢ a eficacia desta ordem juridica - e, por isso, a atribui¢ao
ao Estado em sentido estrito, como referéncia a unidade daquela ordem juridica parcial,
implica a atribui¢do ao Estado em sentido amplo, como referéncia a unidade da ordem
juridica global.

Com a transi¢do para o Estado administrativo e o aumento, por ela implicado, da
importancia do aparelho funcionarial, estd relacionada uma certa tendéncia para limitar
o conceito de 6rgdo de Estado ao de 6rgdo funcionarizado, quer dizer, para fazer a
atribuicdo ao Estado apenas daquelas fungdes determinadas pela ordem juridica que
sejam desempenhadas por individuos que funcionam segundo o principio da divisdo do
trabalho e sdo qualificados como funcionarios. A esta tendéncia se deve, sem davida,
que certos autores ndo queiram designar como funcao estadual a atividade legislativa do
parlamento, enquanto funcdo que ndo ¢ realizada por 6rgdos funcionarizados. No
entanto, o parlamento revela, por vezes, certas caracteristicas analogas as do
funcionalismo. E o que sucede, por exemplo, quando os seus membros recebam um
soldo, pago pela tesouraria do Estado. O chefe do Estado, numa monarquia absoluta ou
constitucional, ¢ um 6rgdo do Estado, embora ndo se encontre submetido ao dever
funcional. O chefe do Estado duma reptiblica democratica, € bem assim os membros do
gabinete, tanto numa monarquia como numa republica, t€m de realizar as suas fungdes -
que, no essencial, sdo fungdes juridicas - como dever funcional (dever de cargo). Este
dever, porém, ndo ¢ constituido pelo direito disciplinar geral dos funcionarios, mas por
determinagdes especiais que estatuem uma responsabilidade especifica. Também eles
sdo orgdos estaduais, ndo como funcionarios do Estado, mas na medida em que
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realizam, segundo o principio da divisdo do trabalho, uma funcao determinada pela
ordem juridica.

P) Representacgio

A atribui¢do da funcdo precedentemente caracterizada a pessoa ficticia do
Estado ndo ¢, de forma alguma, a Unica atribui¢do possivel. Efetivamente, no uso
corrente da linguagem, costumamos servir-nos de uma outra que esta em intima relagdo
com a atribui¢do feita a pessoa do Estado, se € que ndo esta mesmo incluida nela: é a
atribuicdo que se opera no conceito da representacdo. Na verdade, por vezes, identifica-
se a organicidade do Estado, isto ¢, a atribuigdo a pessoa estatal que se opera no
conceito de orgdo do Estado, com a representagdo, ao dizer-se que o 6rgdo estadual
“representa” o Estado. Porém, num sentido especifico, apenas nos servimos do conceito
de representagdo para exprimir a atribuicao de uma fun¢do nao a pessoa do Estado, mas
ao povo. Dizemos de certos 6rgdos, como, por exemplo, do parlamento, que eles, na
realizagdo da sua fun¢do, representam o povo, sem no entanto excluirmos com isso a
atribui¢@o a pessoa do Estado, quer dizer, a sua caracterizagdo como 6rgdos estatais. Na
verdade, falamos, em regra, de representacdo do povo somente quando a fungdo ¢
desempenhada por um 6rgdo eleito pelo povo. Mas o uso lingiiistico ndo € coerente.
Com a palavra representacao designa-se também a atribui¢ao da funcao de um orgao
que nao foi provido ou instalado por meio de elei¢do; e ndo apenas a atribui¢do ao povo,
mas também a um outro 6rgao. Assim, diz-se do monarca absoluto e de um ditador que
alcangou o poder por usurpacdo que eles representam o povo; €, numa monarquia que se
transformou de absoluta em constitucional, diz-se do juiz nomeado pelo monarca que
ele representa o monarca. “Representacdo” significa o mesmo que “atuagdo em vez ou
no lugar de” (Vertretung). Diz-se: o incapaz ndo age por ele proprio, mas através do seu
representante legal. Quer dizer: atribuem-se ao incapaz os atos do representante legal
porque este, através dos seus atos, tem de realizar os interesses do representado®.
Quando se diz que um 6rgdo, no exercicio da sua funcdo, representa o povo, quer dizer,
os individuos que formam a comunidade estadual, quando se atribui a sua fungdo a estes
individuos, quer significar-se que o individuo cuja fungdo também pode ser atribuida a
pessoa do Estado e que, portanto, pode ser considerado como 6rgao do Estado, esta
juridica ou moralmente vinculado a exercer a sua fun¢@o no interesse do povo, isto &,
dos individuos que formam a comunidade estadual. Como no uso juridico da linguagem
os interesses sao mais ou menos identificados com a vontade, presumindo-se que aquilo
que um individuo “quer”’, ¢ do seu interesse, cré-se encontrar a esséncia da
representacdo no fato de a vontade do representante ser a vontade do representado, cré-
se que o representante, através da sua atuacdo, nao realiza a sua propria vontade mas a
vontade do representado. Isto ¢ uma ficgdo, mesmo quando a vontade do representante
se encontre mais ou menos vinculada pela vontade do representado - como no caso da
representacdo derivada de negdcio juridico, ou de representacdo subordinada a um
estatuto funcional, segundo cujos preceitos os representantes da funcdo estejam
vinculados as instru¢des dos seus eleitores e possam por estes ser destituidos a todo o
tempo. Com efeito, ainda nestes casos a vontade do representante ¢ uma vontade
diferente da vontade do representado. A fic¢do da identidade de vontades torna-se mais
patente ainda quando a vontade do representante nao estd de forma alguma vinculada
através da vontade do representado, como no caso da representagdo legal dos incapazes
ou da representacio do povo por um parlamento moderno, cujos membros sao
juridicamente independentes no exercicio da sua fun¢do (o que costuma caracterizar-se
dizendo que eles ttm um “mandato livre”). A mesma fic¢do se apresenta quando



210

dizemos que o juiz, numa monarquia constitucional, representa o monarca, que a
sentenca judicial é a vontade do monarca, e quando, por vezes, se vai até o ponto de
afirmar que o monarca, no momento em que o juiz profere a sua sentenca, estd
invisivelmente presente. A atribui¢do, tal como foi acentuado em outro ponto, envolve
sempre, por sua propria esséncia, uma ficcao, quer se atribua a funcao ou a vontade do
individuo que efetivamente realiza a funcdo, e que efetivamente tem a vontade que se
realiza naquela fun¢do, a um outro individuo ou a uma pessoa juridica. O fato de o
parlamento ser eleito pelo povo, ou de o juiz ser nomeado pelo monarca, em nada
modifica o carater ficticio da atribuicdo implicita no conceito de representagdo. Por isso,
a forma e o processo por que um 6rgao ¢ criado ¢ irrelevante para a possibilidade da
atribuicdo da sua fun¢do a um outro 6rgao ou ao povo. Decisiva ¢ apenas a idéia de que
a funcdo deve ser realizada no interesse daquele individuo ou daqueles individuos aos
quais se atribui a fungdo. Por isso, a concepcao, defendida por certas doutrinas politicas,
de que um monarca absoluto ou um ditador’ é o “verdadeiro” representante do povo,
constitui uma concep¢do que nao € nem mais nem menos ficticia do que a implicada
pela teoria segundo a qual o parlamento eleito pelo povo representa o povo, segundo a
qual, onde existe um tal parlamento, as leis sdo feitas pelo povo e o Direito - como se
diz nas constitui¢des de muitas republicas democraticas - provém do povo.

A questdo ¢ apenas a de saber sob que pressuposto nos ¢ licito, numa exposi¢ao
cientifica do Direito, servirmo-nos da ficcdo que vai contida na atribuicdo da fun¢do
exercida por um determinado individuo a uma pessoa juridica ou a um outro individuo,
ou por outras palavras, sob que condicdes ¢ cientificamente legitimo o uso dos conceitos
de organicidade ou de representagdo. A resposta €: sob o pressuposto de nos mantermos
conscios da natureza da atribuicdo e de nada mais querermos significar, com aquela
atribuicdo a uma pessoa juridica, isto ¢, com a organicidade, sendo a relagdo desta
funcdo a unidade da ordem juridica que a determina e ¢é constitutiva de uma
comunidade; sob o pressuposto de, com a atribuicdo a outro individuo ou a outros
individuos - especialmente a todos os que formam a comunidade estadual, a populagdo
do Estado -, ou seja, com a representagdo, ndo queremos significar sendo que o
individuo que realiza a fun¢do estd juridicamente, ou ético-politicamente apenas,
vinculado a realizar esta fun¢ao no interesse do individuo ou dos individuos aos quais,
precisamente por isso, essa fungdo ¢ atribuida. O uso da fic¢do ¢ incientifico quando,
com a atribui¢do de uma fungdo a uma pessoa juridica, isto ¢, com a afirmacao de que a
pessoa juridica de uma corporag¢do ou do Estado realiza a fun¢do através de um 6rgao,
cumpre um dever ou exerce um direito, se significa que a pessoa juridica, como suporte
desta funcdo, como sujeito do dever que por ela ¢ cumprido, como sujeito do direito que
por ela é exercido, ¢ uma entidade real que se distingue dos membros da corporagao ou
do Estado; ou quando, na hipotese da representagdo legal de um incapaz, se pretende
ficcionar a sua capacidade ou, com a figuracdo do parlamento como representagdo do
povo, se pretende esconder a modificagdo essencial que o principio democratico da
autodeterminag@o dos povos sofre pelo fato de ser limitado a escolha do parlamento por
um grupo mais ou menos extenso de cidaddos; ou quando, com a afirmacao de que um
monarca absoluto ou ditador representa o povo, se pretende criar a ilusdao da vigéncia do
principio democratico, na realidade completamente anulado. Por isso, a ficcdo, acima
mencionada, de que o juiz independente representa o monarca, ndo ¢, pois, de forma
alguma justificavel. Visto que, com tal afirmacdo, ndo pode significar-se nem se
significa que o juiz ha de exercer a sua fun¢do no interesse do monarca, s6 se pode
significar que esta funcdo pertence propriamente ao monarca, o qual apenas a delega,
por qualquer razdo, no juiz por ele nomeado. Esta ficcdo, porém, estd em contradicdo
com o Direito positivo, mesmo quando o proprio legislador se sirva dela, mesmo
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quando a lei prescreva ao juiz que promulgue a sua sentenca “em nome” do monarca.
Esta ficcdo ndo tem sendo o fim politico de aumentar a autoridade do monarca,
atribuindo-lhe uma funcao que lhe ¢ expressamente retirada na transi¢gdo da monarquia
absoluta para a monarquia constitucional.

x) O Estado como sujeito de direitos e deveres

Os deveres e direitos do Estado como pessoa juridica, cuja estrutura serad
analisada a seguir, ndo sdo aqueles que sdo impostos ou conferidos ao Estado por uma
ordem juridica superior, o Direito internacional; sdo direitos e deveres que sdo
estatuidos pela ordem juridica estadual. Os deveres e direitos estatuidos pelo Direito
internacional, que sdo analogos aos direitos e deveres estatuidos pela ordem juridica
estadual para as corporagdes que lhe estejam subordinadas, serdo versados ao expormos
as relacoes entre o Direito internacional e o Direito estadual.

2-1) Deveres do Estado: dever estadual e ilicito estadual; responsabilidade do
Estado

Fala-se freqlientemente de deveres do Estado num sentido que nao ¢
rigorosamente juridico, quer dizer, sem empregar um conceito precisamente definido de
dever juridico. Se se pressupde um tal conceito, e especialmente o conceito aqui aceito,
segundo o qual existe um dever juridico de observar uma determinada conduta quando a
ordem juridica liga a conduta oposta um ato coercivo a titulo de san¢@o, entdo ndo existe
normalmente qualquer dever juridico atribuivel ao Estado, mas apenas um dever ético-
politico. Assim sucede quando, por exemplo, se diz que o Estado ¢ obrigado a punir o
malfeitor, embora a aplicacdo da pena pela ordem juridica ligada a um delito nao
constitua conteudo de um dever juridico, pois a sua ndo-aplicagdo ndo ¢ tornada
pressuposto de uma sanc¢io e o 6rgdo aplicador do Direito apenas recebe competéncia
para aplicar a pena, mas ndo ¢ obrigado a aplicé-la. Se um tal dever existe como dever
funcional do 6rgdo aplicador do Direito, ele apenas pode - coerentemente - ser atribuido
ao Estado quando a sua violagdo também lhe possa ser atribuida, pois sujeito de um
dever juridico ¢ aquele através de cuja conduta o dever pode ser violado: o delingiiente
potencial. Se o dever funcional de punir o malfeitor ¢ constituido através de sancdo
penal e se, como ¢ comum, ndo se atribui ao Estado qualquer delito punivel - se é que se
lhe atribui qualquer delito -, também lhe ndo pode ser atribuido, conseqiientemente, o
dever em questdo. Mas, no uso corrente da linguagem, ndo € sequer este dever funcional
do orgdo que ¢ atribuido ao Estado. Como dever funcional, ele ¢ considerado dever do
individuo cuja conduta forma o conteudo deste dever. Com isto se faz ja o bastante para
satisfazer ao requisito da existéncia de um “suporte” do dever; e ndo se torna necessdria,
por isso, qualquer atribui¢do a pessoa juridica do Estado. Portanto, com o dever de
punicdo do Estado, ndo se exprime este dever funcional do 6rgdo, mas apenas se
exprime um postulado ético-politico enderegado a ordem juridica: o de ligar a uma
conduta socialmente perniciosa uma pena, a titulo de sancao.

E usual contrapor aos direitos e liberdades fundamentais dos individuos,
constitucionalmente garantidos, deveres correspondentes por parte do Estado de ndo
violar, através das leis, a igualdade ou liberdade que forma o contetido destes direitos
ou, por outras palavras, de ndo interferir na esfera individual assim protegida, através de
leis pelas quais esta esfera seja reduzida ou mesmo aniquilada. Na analise que acima
fizemos destes direitos e liberdades fundamentaislo, mostrou-se que eles, em si, ndo sao
direitos subjetivos, que a “proibi¢do” de editar certas leis que ofendam a igualdade e
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liberdade constitucionalmente garantidas nao cria qualquer dever juridico para o 6rgao
legislativo, mas apenas cria a possibilidade de se anular a lei inconstitucional, através de
um processo especial. Como nao existe um dever juridico do 6rgao legislativo de nao
editar quaisquer leis que ofendam a igualdade e liberdade constitucionalmente
garantidas, e como o dever juridico porventura existente, em relagao ao chefe de Estado
ou aos membros do gabinete, de ndo cooperarem em tais leis com a sua sang¢do,
promulgacao ou referendo, ¢ considerado como dever destes 6rgaos e, portanto, nao
precisamos de o atribuir a pessoa juridica do Estado, o dever do mesmo Estado de
respeitar a igualdade e liberdade dos suditos traduz apenas a exigéncia ético-politica da
garantia constitucional acima caracterizada, dirigida a ordem juridica.

Se se aceita que apenas existe um dever juridico de realizar uma determinada
conduta quando a ordem juridica torna a conduta oposta pressuposto de uma sangao, se
¢ juridicamente obrigado a uma determinada conduta apenas o individuo que, pela sua
conduta, ndo s6 pode cumprir o dever mas também - e especialmente - o pode violar,
entdo, sujeito do dever atribuido ao Estado ¢ o individuo que - como 6rgao do Estado —
tem de, pela sua conduta, cumprir este dever e que, portanto, o pode violar através da
sua conduta; e, sendo assim, sO seria coerente - como ja foi posto em relevo na analise
da pessoa juridica da corporagdo - atribuir um dever juridico a pessoa juridica, em geral,
e a pessoa juridica do Estado, em especial, quando lhe fosse atribuida ndo s6 a
observancia, mas também a violacdo desse dever praticada pelo 6rgdo, quando se
admitisse que também o Estado pode cometer um ilicito. Mas, como a atribuicdo e
apenas uma operagao mental possivel, e ndo uma operacdo de pensamento necessaria, e
envolve sempre uma fic¢do, pois, na realidade, nunca ¢ o Estado como pessoa juridica
mas um individuo bem determinado quem cumpre ou viola o dever estatuido pela
ordem juridica, pode-se, no uso lingiiistico, atribuir ao Estado um dever e a conduta que
representa o seu cumprimento sem que também se lhe atribua a violagdo do dever; pode
manter-se - no interesse da autoridade do Estado, ou seja, do seu governo — a concepgao
de que o Estado pode na verdade praticar - de conformidade com o dever - o licito mas
ndo - com violacdo do seu dever - o ilicito. Na verdade, na medida em que o ilicito seja
um fato que se encontre definido pela ordem juridica internacional, como ordem
juridica supra-ordenada a ordem juridica estadual, e consista na violagdo de um dever
que esta ordem juridica ponha a cargo do Estado como pessoa juridica, a atribuicdo do
delito ao Estado opera-se, na linguagem tradicional, sem quaisquer dificuldades. Com
efeito - como ainda veremos mais adiante - a ordem juridica estadual pode autorizar um
orgdo do Estado a realizar uma conduta proibida pela ordem juridica internacional,
prescrevendo ou permitindo positivamente essa conduta. A conduta em questdo apenas
representa um delito para o Direito internacional, mas ja ndo para o Direito estadual. A
norma da ordem juridica estadual que autoriza a conduta contrdria ao Direito
internacional ndo ¢ anulavel, segundo este mesmo Direito. O Direito internacional geral
limita-se a ligar a esta conduta uma das suas conseqiiéncias do ilicito: guerra ou
represalias, por parte do Estado em face do qual exista o dever estatuido pelo Direito
internacional. A afirmacdo de que um Estado violou os seus deveres de Direito
internacional, ndo esbarra em qualquer resisténcia no uso lingiiistico dominante; ¢ o
mesmo acontece com a afirmacdo de que as sangdes estatuidas pelo Direito
internacional sdo dirigidas contra o Estado delinqiliente como tal, quer dizer, de que o
Estado responde pelo delito por ele cometido'".

A situagdo ¢ diferente quando a pergunta a responder ¢ se um fato delitual
definido pela ordem juridica estadual pode ser atribuido a pessoa do Estado como
personificacdo desta ordem juridica e se uma sancdo estatuida pela ordem juridica
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estadual pode considerar-se como dirigida contra o Estado. Aqui, revela-se a tendéncia
para atribuir ao Estado, como comunidade juridica, apenas uma conduta nao definida na
ordem juridica estadual como delito, para considerar como 6rgao do Estado um
individuo chamado a desempenhar uma fun¢do segundo o principio da divisdo do
trabalho, apenas na medida em que a sua conduta ndo represente qualquer delito
definido pela ordem juridica estadual. Esta tendéncia exprime-se na formula: o Estado
nao pode praticar um ilicito. Fundamenta-se esta férmula no fato de o Estado, que quer
o Direito (porque o Direito ¢ a sua “vontade’), ndo poder querer o ilicito (o ndo-Direito)
e, por isso, ndo poder praticar o ilicito. Se um ilicito ¢ praticado, s6 pode ser um ilicito
do individuo que o cometeu através da sua conduta, mas ndo um ilicito do Estado, em
relacdo ao qual este individuo apenas se comporta como 6rgao quando a sua conduta ¢
autorizada pela ordem juridica enquanto criacdo, aplicagdo, ou observancia do Direito,
mas nao enquanto violagao do Direito. A violagdo do Direito cai fora da autorizagdo ou
competéncia conferida a um 6rgao do Estado e ndo é, por isso, atribuivel ao Estado. Um
Estado que praticasse o ilicito seria contraditorio consigo mesmo.

Uma tal delimitacdo da atribui¢do ao Estado € perfeitamente possivel. Nao é,
porém, necessaria, no sentido de que a atribui¢do de um ilicito ao Estado importaria
uma contradi¢do logica. Dizer que o Direito ¢ a “vontade” do Estado, ¢ “querido” pelo
Estado, ¢ uma metafora com a qual se ndo exprime sendo que a comunidade constituida
pela ordem juridica ¢ o Estado, e que a personificagdo desta ordem juridica ¢ a pessoa
do Estado. E o ilicito ndo é - como se presume ao rejeitar a concepgdo de um ilicito
estadual - a negacdo do Direito, mas, como ja4 se mostrou, um pressuposto ao qual o
Direito liga determinadas conseqiiéncias. A afirmacao de que uma conduta é “contraria”
ao Direito (ilicita) ndo exprime qualquer oposi¢do ldgica, mas apenas uma oposi¢ao
teleologica, entre ela e a conduta “conforme” ao Direito (licita), na medida em que se
aceita que a ordem juridica procura impedir aquela - mas ndo esta - ao ligar-lhe uma
san¢do que vai dirigida contra o individuo que assim se conduz (Ou contra um individuo
que com este tenha uma determinada relagdo). Como o ilicito ¢ um fato definido na
ordem juridica, pode ele muito bem ser referido a unidade personificada desta ordem
juridica, ou seja, pode ser atribuido ao Estado. Isso sucede, de fato, em certos casos. O
principio de que o Estado ndo pode praticar um ilicito ndo é mantido na linguagem
correntemente usada sem importantes excegdes.

Na verdade, ndo costuma atribuir-se ao Estado um delito que seja constituido
através da sua sangdo penal. Considera-se como sujeito do dever a cuja violagdo pode
ser ligada uma pena o individuo que, pela sua conduta, violou o dever. Como, para uma
atribuicdo ao Estado, segundo o uso lingiiistico dominante, s6 podem ser tomados em
conta deveres que hajam de ser cumpridos por individuos que para tal sejam designados,
em conformidade com a ordem juridica, como 6rgdos funcionando segundo o principio
da divisdo do trabalho, presume-se que tais individuos, quando violam o dever que,
como 6rgaos do Estado, lhes compete cumprir e cujo cumprimento ¢ garantido por uma
san¢dao penal, ndo atuam como oOrgdos do Estado. Somente quando eles atuem em
cumprimento deste dever ¢ que agem como 6rgaos. Na medida em que s6 uma conduta
que se realiza em cumprimento do dever, e ja ndo uma conduta realizada em violag¢ao do
dever, ¢ atribuida ao Estado e, portanto, ndo o Estado, mas s6 o individuo agente é
encarado como delingiiente potencial, atribui-se ao Estado um dever que ele pode
cumprir mas ndo pode violar. J4 acima foi explicado'” por que motivo ndo tem
consisténcia a objecdo de que uma tal atribui¢do ndo seria compativel com o conceito
aqui desenvolvido de dever juridico.
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Efetivamente, a violagdo de um dever estatuido pela ordem juridica estadual e,
portanto, este mesmo dever, somente sdo atribuidos ao Estado quando tal dever tenha
por conteudo uma prestagao de direito patrimonial, o seu cumprimento haja de ser feito
a custa do patrimonio do Estado e a execu¢do for¢ada, na medida em que possa existir,
se efetue também sobre o patrimoénio do Estado. A ordem juridica pode determinar que,
no caso de num processo judicial se verificar que foi executada uma pena contra um
inocente, ndo so seja anulada a sentenca penal e, portanto, a privacdo compulsoria da
liberdade ou da vida ndo deva ser considerada como pena, mas também que os prejuizos
por tal fato causados ao individuo atingido (ou aos seus familiares) sejam indenizados
por uma prestacdo feita a custa do patrimonio do Estado. Um determinado 6rgdo
estadual fica obrigado a realizar esta prestagdo. Se tal prestacdo ¢ omitida, pode
instaurar-se uma agdo contra o Estado - diz-se -, e o Estado pode ser judicialmente
condenado a efetuar a referida prestagdo; e — o que de fato a custo acontecera, mas, no
entanto, ndo deixa de ser possivel - se a sentenca ndo ¢ cumprida, poder-se-a realizar
uma execucgdo forgada sobre o patrimonio do Estado. Neste caso, diz-se que o Estado
violou o seu dever juridico de indenizar os prejuizos causados pela execucdo da pena
contra um inocente. Quer dizer, atribui-se ao Estado tanto o dever como o seu
cumprimento e a sua violagdo; e, desde que se considere que o patrimdénio em questdo ¢
patrimonio do Estado, também se atribui ao Estado o padecimento da sangdo. A mesma
atribuicdo se opera quando um individuo, na sua qualidade de 6rgdo estadual, quer
dizer, através de um ato atribuivel ao Estado, realiza um negécio juridico pelo qual sdao
criadas obrigacdes para o Estado que hdo de ser cumpridas a custa de um patrimonio
que ¢ considerado patrimonio do mesmo Estado. A atribuicdo do delito, representado
pelo ndo-cumprimento da obrigacdo, a pessoa do Estado, ¢ possivel, pois o fato delitual
¢ definido na ordem juridica estadual como pressuposto da sangdo, isto é, como
pressuposto da execucdo forcada a dirigir contra o patrimoénio do Estado. Se, porém, ¢
possivel, como veremos, considerar o patriménio em questdo como patrimonio coletivo
dos individuos pertencentes a comunidade juridica que designamos como Estado, entdo
também poderemos atribuir esta obrigagdo a estes individuos e falar de obrigagdes
(deveres) coletivas dos membros do Estado. O dever funcional que o 6rgdo viola
quando ndo cumpre o dever do Estado ou (o que é o mesmo) o dever coletivo dos
membros do Estado, deve ser distinguido deste outro dever. Com efeito, este ¢
constituido através da possivel execucdo forgada do patrimdnio do Estado, ao passo que
aquele o ¢ através de uma pena disciplinar dirigida contra o o6rgdo que agiu
contrariamente ao dever funcional. Aquele, e ndo este, ¢ atribuido ao Estado (ou aos
membros componentes do Estado).

Uma execugdo do patriménio do Estado parece uma explicagdo absurda da
situacdo eventualmente existente quando o proprio ato de coercdo ¢ atribuido ao Estado
e, por isso, uma execucdo forcada do patrimoénio do Estado parece significar um ato de
coercdo que o Estado dirige contra si proprio. Esta interpretacdo, no entanto, pode ser
evitada. A situacdo efetiva € esta: a execugdo forgada ha de operar-se contra a vontade
do 6rgdo em cuja competéncia se integra a administracdo daquela parte do patrimonio
tomada em consideragdo. A sua recusa a conformar-se com a ordem do 6rgao estadual
executivo ¢ feita com violagdo do seu dever funcional. O ato de coagdo, a ser
necessario, dirigir-se-ia, de fato, contra este individuo. Como a atribuicao ¢ apenas uma
operacdo mental possivel, mas ndo necessaria, a atribuicdo do padecimento do mal,
representado pelo ato de coergdo, ao Estado, ndo ¢ de forma alguma necessaria, e nao
deve ser feita quando se pretenda evitar a configuragdo de um ato de coer¢do dirigido
pelo Estado contra si proprio. A execucao forcada realiza-se, entdo, no patriménio do
Estado, mas ndo deve interpretar-se como sendo dirigida contra a pessoa do Estado. O
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individuo contra o qual se dirige a execucao forcada de um patrimoénio nao tem de ser,
necessariamente, o sujeito dos direitos que constituem esse patrimonio.

As obrigacdes de prestacao do Estado de carater juridico-patrimonial sdo, assim,
quando representadas sem o recurso a uma atribuicdo, obrigagdes do 6rgao estadual cuja
conduta forma o contetdo destas obrigacdes. Sao obrigagdes que hdo de ser cumpridas a
custa de um patrimonio que ¢ considerado patriménio do Estado. Elas sdo constituidas
pela estatuicdo de uma sangdo, a saber, de uma execucao forgada, que se considera
como dirigida contra este patrimonio, mas ndo como dirigida contra a pessoa do Estado.
A execugdo forcada ¢ dirigida contra a pessoa do o6rgao do Estado que tem de
administrar este patrimonio. Se este patrimonio ¢ atribuido ao Estado como sujeito dos
direitos que formam o mesmo patrimonio, o Estado responde com o seu patrimonio pelo
ilicito que um individuo cometeu pelo ndo-cumprimento do dever que, na sua qualidade
de o6rgdo do Estado, deveria ter cumprido. Ao passo que, pelo que respeita as obrigagdes
impostas ao Estado pelo Direito internacional, sdo atribuidos a pessoa do Estado ndo so
a obrigacdo como também o padecimento do ato coercivo que constitui a obrigacao,
quanto as obrigacdes impostas ao Estado pela ordem juridica estadual somente a
obrigagdo, e ja ndo também o padecimento do ato de coer¢do que a constitui, ¢ atribuida
a pessoa do Estado. O Estado como pessoa juridica pode, de acordo com o uso
lingiiistico dominante, praticar um ilicito, ndo cumprindo uma obrigacdo de prestar que
lhe ¢ imposta pela ordem juridica estadual e, portanto, violando esse seu dever de
prestar; mas a execu¢ao forcada do patrimonio do Estado, que a ordem juridica estadual
liga a este ilicito do Estado como sancdo, ndo ¢ interpretada como sendo dirigida contra
a pessoa do Estado. Quer dizer que o Estado responde pelo ilicito que lhe ¢ atribuido,
ndo com a sua pessoa, mas apenas com o seu patrimonio; enquanto que o 0rgao que se
conduz contrariamente ao dever responde com a sua pessoa por este ilicito do Estado.
Se, como mais tarde se mostrara, o patrimdnio do Estado pode ser considerado
patrimonio coletivo dos seus membros, a responsabilidade do Estado ¢ responsabilidade
coletiva dos seus membros.

x.2) Direitos do Estado

Se, por direito subjetivo, se entende um direito reflexo que se acha provido do
poder juridico, caracterizado acima, de fazer valer o ndo-cumprimento do dever juridico
que se identifica com o direito reflexo, e se sujeito do direito € o individuo a quem a
ordem juridica confere este poder, entdo os direitos considerados direitos do Estado sdo
direitos do individuo que, na sua qualidade de 6rgao do Estado, ha de exercitar este
poder juridico. Na atribuicdo ao Estado exprime-se a referéncia a ordem juridica
estadual que estabelece que o poder juridico deve ser exercido por um determinado
individuo. E também o dever ou obriga¢do cujo ndo-cumprimento ¢ feito valer através
do poder juridico ¢ interpretado como dever existente em face do Estado, e o direito
reflexo que se identifica com este dever ¢ interpretado como direito reflexo do Estado.
De fato, a conduta devida de um individuo apenas pode ser realizada em face de um
outro individuo ou de varios outros individuos. Mas o exercicio do direito reflexo, isto
¢, a correspondente conduta do outro ou dos outros individuos em face dos quais o
dever existe e que estd co-determinada na conduta devida, pode constituir fun¢do de um
individuo que tenha a qualidade de um 6rgao do Estado - quer dizer, esta conduta pode
ser atribuida ao Estado. Tal ¢ o caso quanto a certas obrigacdes de prestar, v. g., quanto
a obrigagao de prestar servigo militar ou a obrigagdo de pagar impostos. A prestacao de
servigo militar ¢ recebida pelos orgdos militares do Estado, a prestagdo pecuniaria do
imposto ¢ recebida pelos 6rgaos ou reparticdes de financas do Estado, e esta recepgao
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constitui contetido dos respectivos deveres funcionais. Mas, como soi dizer-se, eles nao
recebem a prestacdo para si, tal como um individuo, como patrdo, recebe para si a
prestacdo do seu empregado, ou um individuo, como credor, recebe do devedor a
prestagdo pecunidria, para si. Eles recebem essas prestagdes “para o Estado”. Quer isto
dizer que a recepgao ¢ considerada como funcao do Estado, ¢ atribuida ao Estado. Na
hipotese da obrigagdo de pagar imposto, acresce ainda que a prestacdo pecunidria ndo
vai para o patrimonio do individuo que funciona como 6rgao do Estado, mas para um
patrimdnio que ¢ considerado patrimonio do Estado. O dever de prestar servigo militar e
o dever de pagar impostos sdao considerados como deveres de Direito publico. A mesma
situacdo se apresenta, porém, na hipotese de deveres de prestar de carater juridico-
privado, que sdo criados através de negocios juridicos que o Estado, quer dizer, um
determinado individuo, como 6rgdo do Estado a quem a ordem juridica confira poder
para tanto, realiza. Também o exercicio do poder juridico de instaurar o processo
conducente a execu¢do da sancdo, estatuida pela ordem juridica como reagdo contra o
nao-cumprimento dos deveres aqui considerados, se processa através de um individuo
qualificado como orgdo estadual e ¢, como fun¢do estadual, atribuido ao Estado. Se se
toma em linha de conta que estes deveres ndo sdo estatuidos no interesse dos individuos
que tém de receber a prestacdo e de fazer valer o seu ndo-cumprimento, e se se admite
que ¢ um interesse do Estado que ¢ garantido com a estatui¢ao destes deveres, com isto
sO se podera significar - uma vez que s6 os individuos podem ter interesses - que estes
deveres sdo estatuidos no interesse da coletividade, quer dizer, de todos os individuos
pertencentes a comunidade juridica. E, entdo, podemos atribuir o recebimento da
prestacdo e o exercicio do poder juridico, em vez de a pessoa ficticia do Estado, aos
individuos pertencentes a comunidade juridica, quer dizer, podemos considerar os
individuos que recebem a prestagdo nao s6 como 6rgaos do Estado mas também como
orgaos do povo que forma o Estado, isto ¢, dos individuos pertencentes a comunidade
juridica. Nessa medida, ¢ possivel considerar os direitos em questdo como direitos
coletivos destes individuos.

Por vezes, os deveres de omissdo, que formam a maior parte do Direito penal,
sdo entendidos no sentido de que ndo tém existéncia somente em face dos individuos
que sdo imediatamente afetados pela sua violagdo mas, mediatamente, também existem
em face do Estado, e fala-se, por isso, especialmente com vista ao fato de a violacdo
destes deveres ser feita valer através do acusador publico, como 6rgio do Estado, de um
direito do Estado a omissdo destes delitos. Dizer que a omissdo do delito tem de
realizar-se em face do Estado, pressupde a aceitagdo de que o delito ndo ¢ uma conduta
que apenas seja prejudicial ao individuo por ela imediatamente afetado, mas que
também ¢ prejudicial 2 comunidade, quer dizer, de que ¢ uma conduta que lesa o
interesse de todos os individuos pertencentes a comunidade juridica, o que se revela
precisamente no fato de ele dever ser perseguido, ndo por aqueles que sdo
imediatamente prejudicados, mas por um individuo que funciona como o6rgdo da
comunidade juridica e que defende o interesse desta comunidade, ou seja, o de todos os
seus membros. Com base nesta consideragdo, também neste caso se pode falar de
direitos coletivos dos membros do Estado.

Por vezes, fala-se ainda de um direito do Estado a punir o delingiiente. Um tal
direito - como direito reflexo - s6 existe quando exista um dever juridico de suportar a
pena, quer dizer, quando a conduta através da qual um individuo se subtrai a uma pena
que lhe foi aplicada esta ligada uma nova pena.

De especial importancia sdo os direitos reais e, particularmente, os direitos de
propriedade do Estado. Com efeito, estes formam o nucleo do patrimonio que se
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considera como patriménio do Estado, o qual, como acima se mostrou, desempenha O
principal papel na atribui¢do operada em relagdo ao Estado como aparelho burocratico
de funcionarios e, por conseguinte, também na atribui¢do daquela fungdo que se designa
como administragdo estadual imediata.

O direito de propriedade de um individuo sobre uma coisa consiste em que todos
os outros individuos sdo obrigados a suportar o exercicio do poder de disposi¢do que
este individuo tem sobre a coisa, 0 seu uso, o seu nao-uso ¢ até a sua destruicao, e que o
individuo em face do qual existe o dever de tolerancia de todos os outros tem o poder
juridico, tanto de dispor da coisa através de negocio juridico, como de fazer valer,
através de agdo judicial, o ndo-cumprimento do dever de tolerancia por parte daqueles
outros individuos. Nos casos normais, compete a um e mesmo individuo tanto o poder
de disposicao de fato como o poder de disposicdo juridico-negocial, e bem assim o
exercicio do poder juridico. Este individuo ¢ o proprietario da coisa. Se descrevermos
aquela situacdo que ¢ designada como direito de propriedade do Estado sobre uma coisa
sem recorrer a uma atribuigdo, teremos de dizer que o poder de disposi¢ao de fato e
juridico-negocial sobre a coisa ¢ reservado a determinados individuos que realizam os
atos de disposi¢do segundo o principio da divisdo do trabalho e no cumprimento de um
dever funcional, e ¢ reservado por modo tal que todos os outros individuos sdo
obrigados a suportar estes atos e, assim, sao excluidos do poder de disposi¢ao sobre a
coisa; assim como teremos de afirmar que o poder juridico de fazer valer, através de
acdo judicial, o ndo-cumprimento dos deveres de tolerancia, ¢ conferido a determinados
individuos que possuem a mesma qualificacdo daqueles a quem ¢ reservado o poder de
disposi¢do de fato e o poder de disposicao juridico-negocial.

Nao ¢, claramente, a0 mesmo individuo que compete o poder de disposicao (de
fato e juridico-negocial) sobre a coisa e o exercicio do poder juridico; pelo contrario, as
funcdes consideradas sdo distribuidas por diferentes individuos. A tal propodsito deve
notar-se que também o poder de disposicao de fato sobre a coisa que ¢ havida como
propriedade do Estado, especialmente o seu uso, ndo compete a todos os individuos que
sdo membros do Estado. Uma casa ou uma viatura pertencenteS ao Estado apenas
podem ser utilizadas por determinados individuos, de um modo juridicamente regulado.
Mas, mesmo quando todas as fungdes consideradas fossem reunidas nas maos de um
individuo com a referida qualificacdo - o que, efetivamente, nunca acontece -, ndo
considerariamos este individuo como proprietario, pois presumir-se-ia que tanto nesta
como na outra hipotese as funcdes sdo confiadas ao individuo que as exerce, ndo no
interesse deste, mas no interesse da coletividade, quer dizer, de todos os individuos que
pertencem a comunidade constituida pela ordem juridica - por outras palavras: que o
direito em questdo serve nao a prote¢do do interesse do referido individuo, mas de um
interesse da comunidade.

A suposi¢ao - com correspondéncia nas circunstancias de fato, ou apenas ficticia
- de um tal interesse da comunidade fornece o critério de uma atribuicao das fungdes
consideradas - exercidas por determinados individuos na sua qualidade de orgdos
estaduais - e, por conseguinte, do direito em questdo, aos membros da comunidade. De
fato, esta atribuicdo aos membros da comunidade estadual é implicada pela atribuigdo a
pessoa ficticia do Estado, na hipdtese de atribuicdo de direitos de propriedade.

4

A estatizacdo da propriedade é sempre entendida como comunizagao,
socializacdo da propriedade. As duas expressdes sdo usadas como sindnimas. Neste
sentido, propriedade do Estado ¢ propriedade coletiva, patriménio do Estado patriménio
coletivo dos membros do Estado; quer dizer: a atribuicdo, assim como se faz a pessoa
do Estado, pode fazer-se aos individuos reais que formam a comunidade designada
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como Estado e constituida pela ordem juridica. Em ambos os casos, ela envolve uma
fic¢do. No uso corrente da linguagem, uma esta incluida na outra. Se se acentua uma, se
se diz que os individuos que exercem as fungdes da propriedade sdao 6rgaos do Estado, a
propriedade ¢ propriedade do Estado; se se acentua a outra, se se diz que esses
individuos representam o povo, a propriedade ¢ propriedade do povo.

¢) A chamada auto-obrigacdo do Estado; o Estado de Direito

Somente com base na analise do conceito de Estado acima realizada pode
corretamente entender-se o que a teoria tradicional designa por ‘“auto-obrigacdo do
Estado” e descreve como uma situacdo de fato que consistiria em que o Estado,
existente como realidade social independentemente do Direito, cria primeiramente o
Direito e, depois, se submete - por assim dizer, de livre vontade - ao Direito. S6 assim
ele seria Estado de Direito.

Em primeiro lugar, deve observar-se que um Estado ndo submetido ao Direito ¢
impensavel. Com efeito, o Estado apenas € existente nos atos do Estado, que sdo atos
postos por individuos e sdo atribuidOs ao Estado como pessoa juridica. E tal atribuicao
apenas ¢ possivel com base em normas juridicas que regulam especificamente estes
atos. Dizer que o Estado cria o Direito significa apenas que individuos, cujos atos sao
atribuidos ao Estado com base no Direito, criam o Direito. Isto quer dizer, porem, que o
Direito regula a sua propria criagdo. Nao ha, nem pode haver, lugar a um processo no
qual um Estado que, na sua existéncia, seja anterior ao Direito, crie o Direito e, depois,
se lhe submeta. Nao ¢ o Estado que se subordina ao Direito por ele criado, mas é o
Direito que, regulando a conduta dos individuos e, especialmente, a sua conduta dirigida
a criacdo do Direito, submete a si esses individuos.

De uma auto-obrigacdo do Estado apenas se poderia falar no sentido de que os
deveres e direitos que sdo atribuidos a pessoa do Estado sdo estatuidos por aquela
mesma ordem juridica cuja personificacdo ¢ a pessoa do Estado. Esta atribuicdo ao
Estado, isto ¢é, a referéncia a unidade de uma ordem juridica e a personificacio desta, dai
mesmo resultante, ¢, como importa sempre acentuar, uma operagdo mental, um
instrumento auxiliar do conhecimento. O que existe como objeto do conhecimento ¢
apenas o Direito.

Se o Estado ¢ reconhecido como uma ordem juridica, se todo Estado ¢ um
Estado de Direito, esta expressdo representa um pleonasmo. Porém, ela ¢ efetivamente
utilizada para designar um tipo especial de Estado, a saber, aquele que satisfaz aos
requisitos da democracia e da seguranca juridica. “Estado de Direito” neste sentido
especifico € uma ordem juridica relativamente centralizada segundo a qual a jurisdi¢do e
a administragdo estdo vinculadas as leis - isto €, as normas gerais que sdo estabelecidas
por um parlamento eleito pelo povo, com ou sem a interven¢ao de um chefe de Estado
que se encontra a testa do governo os membros do governo sdo responsaveis pelos seus
atos, os tribunais sdo independentes e certas liberdades dos cidaddos, particularmente a
liberdade de crenca e de consciéncia e a liberdade da expressdo do pensamento, sdo
garantidas.

d) Centralizacdo e descentralizacdo I3

Se o Estado é concebido como uma ordem de conduta humana e, deste jeito,
como um sistema de normas que sdo vigentes tanto temporal como espacialmente, entdo
o problema de um desmembramento territorial do Estado em provincias ou em
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chamados Estados-membros ¢ um problema especial do dominio espacial de validade
das normas que formam a ordem estadual. A figuracdo corrente do Estado parte do
pressuposto singelo de que todas as normas que formam a ordem estadual valem por
forma igual para todo o territério do Estado ou - na medida em que as referimos a
pessoa da autoridade que pde as normas - provém de uma Unica instancia, de que uma
unica instancia domina, de um centro, todo o territério do Estado. Nesta tltima
figuracdo - ¢ a do chamado Estado unitério - entremistura-se, contudo, com a noc¢ao do
dominio espacial de validade das normas que formam a ordem estadual, a no¢do da
unidade e pluralidade dos 6rgaos criadores das normas. As duas nogdes, porém, devem
ser claramente distinguidas. E, na medida em que, no conceito de “Estado unitario”, se
exprime a oposicao entre centralizagdo e descentralizagdo, na medida em que o Estado
unitario, como comunidade juridica centralizada, é contraposto ao tipo da comunidade
juridica descentralizada, esta oposicdo pode primariamente figurar-se pura e
simplesmente na perspectiva do dominio espacial de validade das normas que formam a
ordem estadual - estaticamente, portanto, ¢ sem o recurso ao momento dindmico da
unidade ou pluralidade dos 6rgaos criadores das normas.

A idéia de que as normas estaduais valem da mesma forma para todo o territdrio
do Estado ¢ favorecida pela suposi¢cdo de que a ordem juridica estadual apenas consta de
normas gerais, de que a ordem estadual se identifica com as normas postas em forma de
lei. Com efeito, o caso em que as leis estaduais valem para todo o territério do Estado,
em que, portanto, ndo ha leis estaduais que apenas valham para um dominio parcial do
Estado, ¢ bastante freqiiente. Se por poder do Estado apenas se tem em vista o poder
legislativo, entdo a concepgdo do Estado como uma comunidade juridica centralizada -
por sua propria esséncia - ndo colide demasiadamente com a realidade juridica historica,
com as ordens juridicas positivas. Se, porém, temos em vista as normas individuais que
concretizam as normas gerais das leis e que sdo postas pelo ato administrativo e pela
sentenga judicial, pois que estas normas individuais pertencem, tanto como as gerais, a
ordem juridica estadual, entdo verifica-se que um Estado positivo a custo correspondera
jamais, quer a idéia de Estado unitario, quer a idéia de centralizacao.

Com efeito, mesmo que as normas gerais legisladas sejam editadas com validade
para todo o territorio do Estado, o certo € que, em regra, se realiza a concretizagao das
leis em normas individuais que - em certo sentido - apenas valem para dominios
parcelares, e estas normas individuais s3o postas por Orgdos aos quais apenas ¢
conferida uma competéncia para produzir normas espacialmente limitada - limitada a
uma regido parcelar. Os Estados historicos, isto ¢, as ordens juridicas positivas dos
Estados singulares, nem sdo completamente centralizadas nem completamente
descentralizadas; s3o sempre parcialmente centralizadas e, correlativamente,
parcialmente descentralizadas, aproximando-se ora mais de um ora mais do outro tipo
ideal.

Idealmente, uma comunidade juridica centralizada ¢ aquela cujo ordenamento
consta unica ¢ exclusivamente de normas juridicas que valem para todo o territorio do
Estado, enquanto uma comunidade juridica descentralizada ¢, idealmente, aquela cujo
ordenamento consta de normas que apenas vigoram para dominios (territoriais)
parcelares. Dizer que uma comunidade juridica se desmembra em regides ou parcelas
territoriais, significa que todas as normas ou apenas certas normas deste ordenamento
apenas vigoram para territorios parcelares. Neste ultimo caso, a ordem juridica que

constitui a comunidade juridica ¢ integrada por normas com diferentes ambitos
espaciais de validade.
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Em caso de descentralizacdo completa - ¢ ndo descentralizacdo simplesmente
parcial - ndo pode haver, porém, além das normas vélidas para dominios parciais,
quaisquer normas validas para todo o territério. Como, porém, a unidade do territdrio se
determina pela unidade de validade das normas, parece questionavel se, no caso ideal de
pura descentralizagdo, se pode falar ainda de um territorio global e de um ordenamento
estadual. E que a descentralizagdo somente pode existir na medida em que se trate de
desmembramento de uma e mesma comunidade juridica, de um e mesmo territorio. Se a
descentralizagdo fosse tdo longe que ficassem varias comunidades juridicas, varias
ordens juridicas, umas ao lado das outras, com dominios territoriais de validade
distintos (separados uns dos outros), sem que - a falta de qualquer comunidade, por mais
frouxa que fosse - estes territorios pudessem ser considerados dominios parcelares de
um territério global, entdo pareceria ultrapassado o limite extremo dentro do qual a
descentralizacdo ainda ¢ possivel.

Somente uma pluralidade de comunidades ou ordens juridicas colocadas umas
ao lado das outras, sem uma ordem global que as abranja a todas, as delimite umas em
face das outras e constitua uma comunidade global é que é - como mostraremos'* -
impensavel. E, assim como todos os Estados, na medida em que sdo considerados como
comunidades juridicas coordenadas umas com as outras, t€ém de ser considerados como
membros de uma comunidade internacional compreensiva, assim também todos os
territorios (ou regides) do Estado tém de ser considerados como dominios parcelares do

ambito espacial de validade da ordem juridica universal.

Se a descentralizagdo total - segundo a propria idéia - apenas existe na medida
em que ndo haja quaisquer normas validas para todo o territério, ela s6 podera ser
entendida, se tivermos em conta a necessaria unidade do ordenamento, no sentido de
que nao pode haver quaisquer normas postas com validade para todo o territdrio, mas
que pelo menos a norma fundamental pressuposta surge como valida para todo o
territorio, territorio esse que, de conformidade com os ordenamentos parciais em que
delega a mesma norma fundamental, se desmembra em dominios parcelares. Pelo
menos, tem de ser constituida nesta norma fundamental a unidade de todo o territério,
ao mesmo tempo que a unidade da ordem juridica global que abarca todas as
comunidades juridicas como ordenamentos parciais.

O caso extremo da descentralizagdo ¢, simultaneamente portanto, o caso-limite
da coexisténcia de uma pluralidade de comunidades juridicas, O pressuposto minimo
para que se possa falar ainda de descentralizagdo ¢, ao mesmo tempo, o requisito
minimo indispensavel para que possa ser pensada uma pluralidade de comunidades
juridicas. Se nos fixarmos nesta nogdo essencial, entdo s6 poderemos querer falar
também de descentralizagdo num sentido mais estrito quando a unidade de todo o
territorio seja constituida por normas positivamente postas - € ndo simplesmente pela
norma fundamental pressuposta. No entanto, isto ¢ de reduzida importancia, logo até
porque a realidade juridica também nao ultrapassa estes limites estritos € o caso extremo
de descentralizagdo que o Direito positivo nos apresenta, o desmembramento da
comunidade internacional em Estados singulares, também corresponde a este conceito
de descentralizacao em sentido estrito.

Se as normas de uma ordem juridica tém diferentes ambitos espaciais de
validade, existe a possibilidade - se bem que ndo a necessidade - de, para diferentes
dominios parcelares, vigorarem normas de diferente contetido. A unidade formal do
territorio juridico ndo tem de estar ligada a unidade material do contetido juridico. No
caso-limite tedrico, em que a unidade do territério ¢ constituida apenas pela norma
fundamental pressuposta, ¢ em que todas as normas postas apenas tém vigéncia para
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dominios territoriais parcelares, existe uma ordem juridica unitaria sem que valha para
todo o territdrio qualquer contetudo juridico-positivo comum.

A necessidade de uma diferenciacdo de contetdo da ordem juridica
relativamente a diferentes dominios territoriais parcelares pode resultar de diversas
causas. Diferengas geograficas nacionais ou religiosas no material a regular
juridicamente reclamam consideragdo através de um desmembramento territorial da
comunidade juridica; e isto tanto mais, quanto maior for a extensao do territorio juridico
e quanto maior for a possibilidade de diferenciacdo apresentada pelas relagdes de vida a
formar. Esta diferenciagdo de conteudo da ordem juridica sob o aspecto territorial, Ginica
que corresponde a natureza da descentralizacdo, deve ser distinguida de uma
diferenciagdo de contetido da mesma ordem juridica feita simplesmente em atengdo ao
elemento pessoal. Podem ser estabelecidas, com validade para todo o territdrio juridico,
normas de diferente conteudo para individuos de diferente qualifica¢do, v. g., de
diferente lingua, religido, raca, sexo, etc., ou ainda de diferente profissdo. Se também
nesta hipdtese se pretende falar de um “desmembramento” do Estado, trata-se de um
desmembramento segundo o principio da personalidade e ndo - como significa o
“desmembramento” do Estado no sentido préprio e habitual da palavra - segundo o
principio da territorialidade. Pode também falar-sede um “sistema provincial”, na
medida em que se designa por provincia o dominio parcial de validade delimitado pura
e simplesmente em func¢ao do territorio.

Como resulta com clareza de quanto até aqui foi dito, o problema da
centralizagdo e descentralizacdo, como problema do desmembramento territorial das
comunidades juridicas, €, primariamente, um problema do dominio espacial de validade
das normas que formam a ordem juridica. S6 secundariamente acresce a este momento
estatico do dominio espacial de validade das normas um momento dindmico que, se
bem que completamente diferente e independente do primeiro, no entanto, ¢ usado de
uma maneira indistinta em combinagdo com ele quando se fala de centralizagdo e
descentralizacdo Enquanto que, do primeiro ponto de vista, se olham as normas em
vigor tomando simplesmente em conta o seu diferente dominio espacial de validade, a
visualizacdo colhida da segunda perspectiva dirige-se ao tipo € modo de criacdo destas
normas de diferente dominio de validade, ao ato de fixacdo das normas e,
conseqlientemente, aos 6rgdos que as estabelecem. Neste caso, procura distinguir-se
conforme as normas - que vigoram para todo o territorio juridico ou apenas para
territorios parcelares - foram postas por um s6 6rgao ou por uma pluralidade de 6rgdos.
E, se bem que tanto uma comunidade juridica centralizada como uma comunidade
juridica descentralizada (em sentido estatico) sejam possiveis, tanto no caso de unidade
como na hipdtese de pluralidade dos orgdos criadores do Direito, no entanto, ao
conceito de centralizacdo liga-se predominantemente a representacdo de normas (com
validade para todo o territorio juridico) que sdo postas por um unico 6rgao, érgao este
que forma como que o centro da comunidade - e que também espacialmente por
qualquer forma se situa no centro - enquanto que, ao conceito de descentralizagdo, vai
ligada a idéia de uma pluralidade de 6rgaos, 6rgaos estes ndo colocados no centro mas
espalhados por todo o territorio juridico, que apenas sdo competentes para estabelecer
normas com validade para territdrios parcelares.

A propdsito importa notar que ndo s6 a criacdo de normas juridicas, mas também
a sua aplicagdo, todas as funcdes estatuidas por uma ordem juridica, em suma, podem,
neste sentido dinamico, ser centralizadas ou descentralizadas, quer dizer, ser realizadas
por um Unico 6rgdo ou por uma pluralidade de o6rgdos. A centralizacdo no sentido
dindmico atinge o grau maximo quando todas as fung¢des sdo realizadas apenas por um
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unico orgao especialmente quando todas as normas de uma ordem juridica, tanto as
gerais como as individuais, sdo criadas e aplicadas por um e mesmo individuo. A
descentralizagdo em sentido dinamico alcanga o grau mais elevado quando todas as
funcdes podem ser exercidas por todos os individuos subordinados a ordem juridica.
Uma e outra sdo apenas casos-limite ideais que ndo se encontram na realidade social. As
fungdes estatuidas numa ordem juridica nunca podem ser realizadas por todos, assim
como nunca o podem ser por um unico individuo.

e) A superacgdo do dualismo de Direito e Estado

Uma vez reconhecido que o Estado, como ordem de conduta humana, ¢ uma
ordem de coagdo relativamente centralizada, e que o Estado como pessoa juridica ¢ a
personificacdo desta ordem coerciva, desaparece o dualismo de Estado e Direito como
uma daquelas duplicagdes que tém a sua origem no fato de o conhecimento hispostasiar
a unidade (e uma tal expressdo de unidade é o conceito de pessoa), por ele mesmo
constituida, do seu objeto. Entdo, o dualismo de pessoa do Estado e ordem juridica
surge, considerado de um ponto de vista teorético-gnoseoldgico, em paralelo com o
dualismo, igualmente contraditorio, de Deus ¢ mundo'’. Assim como a teologia afirma
o poder e a vontade como esséncia de Deus, assim também o poder e a vontade sdo
considerados, pela teoria do Estado e do Direito, como esséncia do Estado. Assim como
a teologia afirma a transcendéncia de Deus em face do mundo e ao mesmo tempo, a sua
imanéncia no mundo, assim também a teoria dualista do Estado e do Direito afirma a
transcendéncia do Estado em face do Direito, a sua existéncia metajuridica e, a0 mesmo
tempo, a sua imanéncia ao Direito. Assim como o Deus criador do mundo, no mito da
sua humanizagdo, tem de vir ao mundo, de submeter-se as leis do mundo - o que quer
dizer: a ordem da natureza -, tem de nascer, sofrer e morrer, assim também o Estado, na
teoria da sua autovinculagdo, tem de submeter-se ao Direito por ele proprio criado.

E, assim como o caminho para uma auténtica ciéncia da natureza somente foi
desimpedido através do panteismo, que identifica Deus com o mundo, quer dizer, com a
ordem de natureza, também a identificagao do Estado com o Direito, o conhecimento de
que o Estado ¢ uma ordem juridica, é o pressuposto de uma genuina ciéncia juridica.
Quando, porém, penetramos a identidade de Estado e Direito, quando compreendemos
que o Direito, o Direito positivo, que ndo deve ser identificado com a Justiga, ¢
precisamente aquela mesma ordem de coercdo que o Estado se apresenta como sendo
um conhecimento que nio se deixe prender a imagens antropomorficas mas penetre,
através do véu da personificacdo, até as normas postas por atos humanos, entdo ¢
absolutamente impossivel justificar o Estado através do Direito. Assim como ¢
igualmente impossivel justificar o Direito pelo Direito, quando esta palavra ndo seja
empregada, primeiro, no sentido de Direito positivo, e, depois, no sentido de Direito
justo, de Justica.

Entdo, a tentativa de legitimar o Estado como Estado “de Direito” revela-se
inteiramente infrutifera, porque - como ja foi acentuado - todo Estado tem de ser um
Estado de Direito no sentido de que todo Estado ¢ uma ordem juridica. Isto, no entanto,
ndo coenvolve qualquer espécie de juizo de valor politico. A limitagdo ja referida do
conceito de Estado de Direito a um Estado que corresponda as exigéncias da
democracia e da seguranca juridica, implica a idéia de que apenas uma ordem coercitiva
assim configurada pode ser tida como “verdadeira” ordem juridica. Uma tal suposi¢ao,
porém, ¢ um preconceito jusnaturalista. Também uma ordem coerciva relativamente
centralizada que tenha carater autocratico e, em virtude da sua flexibilidade ilimitada,
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ndo ofereca qualquer espécie de seguranca juridica, ¢ uma ordem juridica e a
comunidade por ela constituida - na medida em que se distinga entre ordem e
comunidade - ¢ uma comunidade juridica e, como tal, um Estado. Do ponto de vista de
um positivismo juridico coerente, o Direito, precisamente como o Estado, ndo pode ser
concebido sendo como uma ordem coerciva de conduta humana - com o que nada se
afirma sobre o seu valor moral ou de Justi¢a. E, entdo, o Estado pode ser juridicamente
apreendido como sendo o proprio Direito - nada mais, nada menos.

Esta superacdo metodologico-critica do dualismo Estado-Direito €, ao mesmo
tempo, a aniquilacdo impiedosa de uma das mais eficientes ideologias da legitimidade.
Dai a resisténcia apaixonada que a teoria tradicional do Estado e do Direito opde a tese
da identidade dos dois, fundamentada pela Teoria Pura do Direito.



224

VI
O Estadoeo
Direito internacional

1. A esséncia do Direito internacional

a) A natureza juridica do Direito internacional

O Direito internacional ¢ - de acordo com a habitual determinacdo do seu
conceito - um complexo de normas que regulam a conduta reciproca dos Estados - que
sdo os sujeitos especificos do Direito internacional. Mais tarde se averiguara o que
significa a afirmacdo de que os sujeitos do Direito internacional sdo os Estados, e se ¢
verdade que apenas os Estados sdo sujeitos de Direito internacional, quer dizer, que o
Direito internacional apenas regula a conduta dos Estados. Aqui importa, antes de mais
responder a questdao de saber se o complexo de normas que tem a designacao de Direito
internacional € - tal como se pressupde nas paginas precedentes sem qualquer exame -
Direito no mesmo sentido que o Direito estadual e, por conseqiiéncia, pode ser objeto de
uma ciéncia juridica.

Segundo a determina¢ao do conceito de Direito que aqui propusemos, o
chamado Direito internacional ¢ Direito se ¢ uma ordem coercitiva da conduta humana,
pressuposta como soberana; se liga aos fatos por ele definidos como pressupostos atos
de coerc¢do por ele determinados como conseqiiéncias e, portanto, pode ser descrito em
proposi¢des juridicas, da mesma forma que o Direito estadual.

Mais tarde se mostrard que o Direito internacional, na medida em que regula a
conduta de Estados, também norma uma conduta humana. O que aqui esta em questao ¢
saber se ele regula tal conduta por forma a reagir contra uma determinada conduta, que
considera como ilicita, com uma san¢do, como conseqiiéncia do ilicito. A questao
decisiva ¢, portanto: o Direito internacional estatui atos coercivos como sang¢des?

Até aqui pressupde-se que as sangdes especificas do Direito internacional eram
as represalias e a guerra. E facil mostrar que esta suposi¢io esta certa relativamente a
reacdo primeiramente referida. Com efeito, ¢ um principio basilar do Direito
internacional geral que um Estado, quando julgue que certos dos seus interesses sdo
lesados pela conduta de um outro Estado, ¢ autorizado a lancar mdo de represalias
contra este. Por represalia entende-se uma agressao a esfera de interesses de um Estado
- noutras circunstancias proibida pelo Direito internacional -, agressdo essa que se
realiza sem a vontade, ou melhor, mesmo contra a vontade desse Estado e, neste
sentido, ¢ um ato coercitivo, ainda que seja levada a cabo - por falta de resisténcia do

Estado atingido - sem o emprego de coagdo fisica, isto €, sem o emprego da forca das
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armas. No entanto, nao esta excluido o emprego da coagao fisica. As represalias podem,
quando seja necessario, ser exercidas mesmo com o emprego da for¢ca armada. Este ato
de coercdo, porém, apenas tem o carater de uma represalia enquanto ou na medida em
que a acdo das forgas armadas ndo assuma - por virtude da sua amplitude e da sua
intensidade -o carater de uma guerra.

A diferenca entre uma represalia realizada com a for¢a das armas e uma guerra ¢
meramente quantitativa. A represalia ¢ uma agressao limitada a ofensa de determinados
interesses, a guerra ¢ uma agressao ilimitada a esfera de interesses de um outro Estado.
Aqui deve entender-se por “guerra” a agdo, realizada por meio da for¢a armada, que um
Estado dirige contra outro, sem se atender ao fato de haver ou ndo reagdo contra aquele
por meio de uma agio da mesma espécie, isto &, por meio de uma contra-guerra'.

Como as represalias s6 sdo permitidas como reagdo contra a ofensa de
determinados interesses de um Estado por outro Estado, elas t€ém o carater de sangdes, e
as ofensas de interesses que as condicionam tém o carater de uma violagdo do Direito
internacional, quer dizer, de um delito internacional. Por esta forma, o Direito
internacional protege certos interesses - ndo todos os interesses possiveis - dos Estados
que lhe estdo submetidos. Os interesses de um Estado protegidos pelo Direito
internacional geral sdo precisamente aqueles contra cuja ofensa o Estado ¢, pelo Direito
internacional, autorizado a dirigir represalias que visam o Estado ofensor destes
interesses. A agressdo limitada contra a esfera de interesses deste Estado, que ¢ licita
como reagdo contra uma violagao do Direito, quer dizer, como represalia, ¢, ela propria,
quando ndo seja realizada como reacdo deste tipo, um delito de Direito internacional.
Esta agressdo, portanto, ou ¢ uma san¢do ou - quando ndo seja uma sangao, isto é, uma
reacao contra um delito - ¢ um delito.

Mas valerd isto também relativamente a agressdo ilimitada contra a esfera de
interesses de um Estado a que chamamos guerra? A este respeito contrapdem-se na
doutrina duas concepgdes diametralmente opostas. Segundo a primeira, a guerra nao €
um delito nem uma san¢do. Todo Estado pode, segundo o Direito internacional geral,
por qualquer razdo que seja, recorrer a guerra sem que, com isso, viole o Direito
internacional. Segundo a outra, a guerra apenas ¢ permitida, ainda de acordo com o
Direito internacional geral, como rea¢do contra uma violagio do mesmo Direito
internacional, quer dizer, contra a ofensa dos interesses de um Estado, quando esse
Estado seja autorizado pelo Direito internacional geral a reagir aquela ofensa com
represalias ou com a guerra. Tal como as represalias, também a guerra ¢, ela mesma -
quando ndo seja uma sangdo - um delito. E este o chamado principio do bellum justum.

A idéia de que este principio constitui parte integrante do Direito internacional
subjazia ja aos tratados de paz que puseram fim a Primeira Guerra Mundial e que
forneceram o conteudo do estatuto da Sociedade das Nacdes. Desde entdo esse principio
foi, porém, através do Pacto Briand-Kellog e da Carta das Nac¢des Unidas, tornado
inequivocamente conteudo de tratados de um dos quais - o Pacto Briand-Kellog - se
pode dizer que tem como partes todos os Estados do mundo, e do outro - a Carta das
Nagoes Unidas - que pretende, sob este aspecto, vigorar em relagdo a todos os Estados
do mundo.

Em vista destes fatos, a custo serd hoje possivel afirmar que, segundo o Direito
internacional vigente, um Estado que se ndo tenha pacticiamente vinculado em contrario
pode recorrer a guerra contra qualquer outro Estado, por qualquer razdo que muito bem
entenda, sem violar o Direito internacional, quer dizer, sem negar a validade do
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principio geral do bellum justum?. A idéia de que a guerra, e bem assim as represalias,
sdo sang¢des do Direito internacional, surge, assim, plenamente fundamentada.

Estas sangdes consistem, tal como as sangdes do Direito estadual, na privacao
compulsoria da vida, da liberdade e dos outros bens, particularmente de bens
econdomicos dos individuos. Na guerra, sdo mortos, estropiados e aprisionados
individuos, ¢ destruida a propriedade do Estado ou dos particulares; por meio das
represalias, sdo confiscadas a propriedade do Estado ou a dos particulares e sao lesados
outros bens juridicos. Estas san¢des do Direito internacional ndo se distinguem, quanto
ao seu conteudo, das do Direito estadual. Mas sdao - como s6i dizer-se - dirigidas contra
o Estado. Se a guerra e as represalias t€ém o carater de sangdes e estas sangdes se
consideram dirigidas contra o Estado, embora imediatamente sejam dirigidas contra
individuos, quer dizer, se o padecimento das sancdes ¢ atribuido ao Estado, nesta
atribuicdo exprime-se que os individuos que efetivamente sofrem o mal das sangdes
pertencem ao Estado, isto ¢, estdo submetidos a ordem juridica cuja personificacdo ¢ o
Estado como sujeito de Direito internacional e, enquanto tal, sujeito do delito de Direito
internacional que constitui o pressuposto da sang¢ao.

b) O Direito internacional como ordem juridica primitiva

O Direito internacional, como ordem coerciva, mostra, na verdade, o mesmo
carater que o Direito estadual. Distingue-se dele, porém, e revela uma certa semelhanga
com o Direito da sociedade primitiva, pelo fato de ndo instituir, pelo menos enquanto
Direito internacional geral vinculante em relagdo a todos os Estados, quaisquer 6rgaos
funcionando segundo o principio da divisdo do trabalho para a criacdo e aplicacdo das
suas normas. Encontra-se ainda num estadio de grande descentralizagao.

Encontra-se ainda no comeg¢o de uma evolu¢do que o Direito estadual ja
percorreu ha muito. A formacdo das normas gerais processa-se pela via do costume ou
através do tratado, ou seja, por intermédio dos proprios membros da comunidade, e ndo
por meio de um 6rgdo legislativo especial. E o mesmo acontece ainda com a aplicacao
das normas gerais aos casos concretos. E o proprio Estado que se cré lesado no seu
direito que tem de decidir se se verifica a hipotese de um ilicito pelo qual um outro
Estado seja responsavel. E, se este nega o ilicito alegado e ndo se chega a um acordo
entre as partes em litigio quanto a existéncia do fato ilicito, ndo existe uma instancia
objetiva que deva decidir o litigio por um processo juridicamente regulado. Assim, ¢
ainda o proprio Estado lesado no seu direito que ¢ autorizado a reagir contra o violador
do Direito com o ato de coercdo estabelecido pelo Direito internacional geral, com as
represalias ou com a guerra. E a técnica da autodefesa, que também foi o ponto de
partida da evolucao da ordem juridica estadual.

¢c) A construcdo escalonada do Direito internacional

O Direito internacional consta de normas que originariamente foram criadas
através de atos de Estados - quer dizer, dos 6rgdos para o efeito competentes segundo as
ordens juridicas dos Estados singulares - para regulamentacdo de relagdes
interestaduais, atos esses que operaram tal efeito pela via do costume. S3o estas as
normas do Direito internacional geral - geral porque impde deveres e atribui direitos a
todos os Estados. Entre elas tem particular importancia a norma que usualmente ¢
designada pela formula pacta sunt servanda. Ela autoriza os sujeitos da comunidade
juridica internacional a regular, através de tratados, a sua conduta reciproca, quer dizer,



227

a conduta dos seus oOrgdos e suditos em relacdo aos orgdos e suditos dos outros. O
processo consiste em que, através do expresso acordo de vontades dos 6rgaos de dois ou
mais Estados para tanto competentes, sdo criadas normas pelas quais sao impostos
deveres e conferidos direitos aos Estados contratantes. O Direito internacional pacticio
atualmente em vigor tem, a parte certas excecoes, carater meramente particular. As suas
normas nao vigoram em relagdo a todos os Estados, mas apenas em relagdo a dois ou a
um grupo maior ou menor de Estados. Constituem simplesmente comunidades
parcelares.

A tal propoésito importa notar que o Direito internacional particular pacticio e o
Direito internacional geral consuetudinério ndo devem ser considerados como grupos de
normas entre si coordenados. Como a base de um ¢ formada por uma norma que
pertence ao outro, os dois encontram-se na relagdo de um escaldo ou grau superior para
um escaldo ou grau inferior. E, se tomarmos também em consideragdo as normas
juridicas que sdo criadas pelos tribunais internacionais e por outros Orgaos
internacionais pacticiamente instituidos, entdo observa-se ainda um terceiro escaldao na
estrutura do Direito internacional. Com efeito, a fungdo de um tal 6rgdo criador de
Direito internacional apdia-se, ela mesma, de novo, num pacto de Direito internacional,
numa norma, portanto, que pertence ao segundo escaldo do Direito internacional. Como
este - o Direito internacional produzido pela via dos tratados internacionais - se apoia
sobre uma norma do Direito internacional geral consuetudinério, sobre uma norma do
estrato ou camada relativamente mais elevada, ¢ mister que, como ja anteriormente
frisamos, valha como norma fundamental pressuposta do Direito internacional uma
norma que institua como fato gerador de Direito o costume constituido pela conduta
reciproca dos Estados.

d) Imposicao de obrigacoes e atribuicdo de direitos, pelo Direito internacional, de
forma simplesmente mediata

O Direito internacional impode deveres e confere direitos aos Estados. Impde aos
Estados a obrigacdo de adotarem uma determinada conduta, na medida em que liga a
conduta oposta as sangdes acima referidas - represalias e guerra - e, assim, proibe esta
conduta, considerando-a delito, e prescreve a sua contraria. A ligagdo do delito com a
sancdo nao se opera por forma a que apenas determinados delitos tenham por
conseqiiéncia uma das duas sancdes € outros delitos a outra, mas por forma a que o
Estado lesado no seu direito detenha a opgdo entre as duas. E este também ndo ¢
obrigado pelo Direito internacional geral, mas tdo-somente por ele autorizado, a reagir
com uma sang¢ao contra a viola¢ao do Direito - quer dizer, a dirigir contra o Estado que
em face dele violou o Direito internacional e, conseqiientemente, faltou aos seus
deveres, aqueles atos de coer¢do que, noutras circunstancias, seriam proibidos. O direito
reflexo do primeiro Estado, que se identifica com a obrigacdo que o outro tem em
relacdo a ele, € revestido do poder, que este tem, de recorrer as sangdes estatuidas pelo
Direito internacional contra o Estado que viola o seu dever. Nisso consiste o seu direito
subjetivo.

Difere de um direito subjetivo privado pelo fato de a sancdo ndo dever ser
primeiramente ordenada por uma decisdo judicial e executada por um o6rgio
funcionando segundo o principio da divisdo do trabalho, e, por isso, o Estado
relativamente ao qual o dever foi violado ndo tem o poder juridico de instaurar um
processo judicial dirigido a san¢do, mas tem o poder juridico de decidir ele proprio que,



228

no caso em aprego, deve ser dirigida uma sancao contra um Estado que, em face dele,
faltou a sua obrigagdo, e o de executar ele proprio essa sangao.

Isso ndo significa - como geralmente se supde - que o Direito internacional nao
imponha deveres e ndo confira direitos aos individuos singulares. Como todo Direito ¢
essencialmente regulamenta¢ao da conduta humana, um dever juridico, bem como um
direito (subjetivo), ndo podem ter por conteudo sendo a conduta humana (ou também
outros fatos, mas apenas em ligagdo com a conduta humana); e essa conduta nao pode
ser sendo a conduta de homens em singular. Dizer que o Direito internacional impde
deveres e confere direitos aos Estados, significa simplesmente que nao impde deveres
nem confere direitos aos individuos diretamente - como a ordem juridica estadual -, mas
apenas mediatamente, por intermédio da ordem juridica estadual (de que apenas o
“Estado” ¢ a expressdo personificadora).

A imposi¢ao de deveres e a atribuicdo de direitos ao Estado pelo Direito
internacional t€ém o mesmo carater que a imposicao de obrigagdes e a atribuicdo de
direitos a uma corporagdo pela ordem juridica do Estado singular. O Estado ¢ uma
pessoa juridica e as normas do Direito internacional, através das quais sdo impostas
obrigagdes ¢ sdo atribuidos direitos aos Estados enquanto tais, sio normas imperfeitas,
normas carecidas de complementacdo. Elas apenas determinam o elemento material e
ndo o elemento pessoal da conduta humana que necessariamente tém por conteudo.
Apenas determinam o que deve ser feito ou omitido, mas ndo quem, isto &, que
individuo humano, tem de realizar a atuacdo ou omissdo previstas. O Direito
internacional deixa & ordem juridica de cada Estado a determinagdo deste individuo. A
conduta deste individuo prescrita ou proibida pelo Direito internacional, a conduta que
traduz a observancia ou violagao do dever e, portanto o mesmo dever, sdo atribuidos ao
Estado, isto ¢, sao referidos a unidade da ordem juridica estadual, na medida em que
aquela conduta ¢ determinada por esta ordem juridica como fung¢do do individuo que, no
caso, funciona como 6rgdo do Estado - funcdo essa a realizar segundo o principio da
divisdo do trabalho. O mesmo vale relativamente & conduta que consiste no exercicio do
direito reflexo e no uso do poder de reagir, contra a violagdo do dever que se identifica
com o direito reflexo, com uma sang¢do: represalias ou guerra. A atribui¢do ao Estado de
uma conduta proibida pelo Direito internacional, isto ¢, a admissdo de uma capacidade
delitual juridico-internacional do Estado, ndo apresenta qualquer dificuldade. Pode
muito bem a ordem juridica estadual autorizar um 6rgdo do Estado — ou obriga-lo
mesmo - a adotar uma conduta a qual a ordem juridica internacional liga uma sangao. Ja
num outro contexto® se referiu a diferenca que sob este aspecto existe entre um delito
estatuido pela ordem juridica internacional e um delito estatuido pela ordem juridica
estadual.

Como ja notamos, a afirmacdo de que a guerra e as represalias, como sang¢des do
Direito internacional, sdo dirigidas contra o Estado, significa que o padecimento do mal
destas sangdes, que de fato ¢ sofrido pelos individuos pertencentes ao Estado, ¢
atribuido a pessoa do Estado. A situacdo que aqui se apresenta pode, porém, ser
realisticamente descrita sem o auxilio desta atribuicdo ficticia. Na medida em que os
delitos de Direito internacional, que constituem o pressuposto das sangdes, sejam
cometidos por individuos que exercem as fun¢des de governo do Estado e as sanc¢des
ndo sejam dirigidas contra estes mas sim contra outros individuos, poderemos ver o
significado da afirmacdo de que as sang¢des sdo dirigidas contra o Estado no fato de as
sangdes estatuidas pelo Direito internacional geral - guerra e represalias - constituirem
uma responsabilidade coletiva dos membros do Estado pelos delitos de Direito
internacional cometidos pelo governo®.
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Esta responsabilidade coletiva ¢ responsabilidade pelo resultado, pois o fato
ilicito nem sequer ¢ posto pelos individuos contra os quais se dirige o ato coercivo da
sancdo, €, por conseguinte, também a lesdo de interesses causada pelo fato ilicito ndo ¢
provocada intencional ou negligentemente por estes individuos.

Também quanto a esta responsabilidade coletiva o Direito internacional se
assemelha ao Direito de uma comunidade primitiva.

As agdes de combate que constituem o fato guerra devem, segundo o Direito
internacional geral, ser dirigidas apenas contra os membros da for¢a armada, que ¢ um
orgdo do Estado. A atribuicao do seu padecimento ao Estado pode, por conseguinte,
exprimir que elas sdo dirigidas contra um 6rgao do Estado. Porém, ndo fica excluido
que por estes atos sejam efetivamente atingidos individuos que ndo s3o membros do
exército, e, com a técnica de guerra atual, nem mesmo ¢ possivel evitar que tal suceda.
No fato de o Direito internacional delegar nas ordens juridicas estaduais a competéncia
para determinar os individuos através de cuja conduta sdo cumpridos ou violados os
deveres por ele estatuidos, ou sdo exercidos os direitos também por ele estatuidos, se
esgota o sentido juridico daquela peculiaridade do Direito internacional por forca da
qual este “impoe deveres e confere direitos apenas aos Estados”, ou em virtude da qual
s6 os “Estados sdo sujeitos de Direito internacional”. O que com isto se exprime ¢
simplesmente a imposi¢do tdo-s6 mediata de deveres e a concessdo, também to-
somente mediata, de direitos aos individuos pelo Direito internacional - imposi¢ao e
concessao mediatizadas, na verdade, pela ordem juridica de cada Estado.

De resto, esta apreensdo tdo-somente mediata da conduta de cada individuo pelo
Direito internacional constitui apenas a regra. Nesta ordem de idéias, tanto no dominio
do Direito internacional geral consuetudinario como no do Direito internacional
particular convencional ou pacticio ha importantes excegdes; casos nos quais as normas
de Direito internacional impdem deveres diretamente aos individuos em singular, na
medida em que das normas de Direito internacional ja resulta imediatamente, ndo sé o
que deve ser feito ou omitido, mas também qual o individuo que tem de adotar a
conduta prescrita pelo Direito internacional - casos, portanto, em que individuos em
singular surgem imediatamente como sujeitos (destinatarios) daquele Direito.

A imediata imposi¢do de deveres aos individuos pelo Direito internacional ndo
se opera de fato por maneira a que a uma determinada conduta destes individuos sejam
ligadas as sangdes especificas do Direito internacional: represalias e guerra. Os deveres
que o Direito internacional pde diretamente a cargo dos individuos sdo constituidos
através de sangdes especificas do Direito estadual: penas e execugdes. A estatuigdo e
execucdo destas sangdes pode ser deixada pelo Direito internacional a uma ordem
juridica estadual, como no caso do delito internacional da pirataria. Estas sangoes,
porém, também podem ser estatuidas por uma norma criada por tratado de Direito
internacional e a sua aplicacdo no caso concreto pode ser transferida para um tribunal
internacional criado por tratado, como v. g., no caso de persegui¢do penal de criminosos
de guerra, de acordo com a Convengao de Londres de 8 de agosto de 1945.

Na medida em que o Direito internacional se intromete, com a sua
regulamentacdo, em matérias que até aqui apenas eram normadas pela ordem juridica
estadual, a sua tendéncia para a imediata atribuicdo de direitos e imposicao de deveres
aos individuos tem necessariamente de fortalecer-se. Portanto, na mesma medida,
também a responsabilidade individual e a responsabilidade pela culpa tém de vir ocupar
o lugar da responsabilidade coletiva e da responsabilidade pelo resultado. Do mesmo
passo se desenvolve a formacdo de 6rgdos centrais - que atualmente apenas se observa
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dentro de comunidades juridico-internacionais particulares - para a criacao e execucao
das normas juridicas. Esta centralizagdo - tal como sucede na evolu¢do da ordem
juridica estadual - refere-se em primeiro lugar a jurisdi¢ao, visa o estabelecimento de
uma jurisdi¢do internacional.

2. Direito internacional e Direito estadual

a) A unidade do Direito internacional e do Direito estadual

Toda a evolucao técnico-juridica apontada tem, em ultima analise, a tendéncia
para fazer desaparecer a linha divisodria entre Direito internacional e ordem juridica do
Estado singular, por forma que o ultimo termo da real evolugao juridica, dirigida a uma
centralizagdo cada vez maior, parece ser a unidade de organizagdo de uma comunidade
universal de Direito mundial, quer dizer, a formacdo de um Estado mundial.
Presentemente, no entanto, ainda ndo se pode falar de uma tal comunidade. Apenas
existe uma unidade cognoscitiva de todo o Direito, o que significa que podemos
conceber o conjunto formado pelo Direito internacional e as ordens juridicas nacionais
como um sistema unitario de normas - justamente como estamos acostumados a
considerar como uma unidade a ordem juridica do Estado singular.

A isto se opoOe a concepgao tradicional que pretende ver no Direito internacional
e no Direito de cada Estado dois sistemas de normas diferentes, independentes um do
outro, isolados um em face do outro, porque apoiados em duas normas fundamentais
diferentes. Esta construcdo dualista - ou melhor, “pluralista”, se levarmos em conta a
pluralidade das ordens juridicas estaduais - ¢, no entanto, insustentdvel, mesmo do
ponto de vista loégico, quando tanto as normas do Direito internacional como as das
ordens juridicas estaduais devem ser consideradas como normas simultaneamente
validas, e validas igualmente como normas juridicas. Nesta concep¢ao, compartilhada
também pela doutrina dualista, estd ja contido o postulado teorético-gnoseologico que
obriga a abranger todo o Direito num s6 sistema, quer dizer, a concebé-lo de um ponto
de vista unico como um todo fechado sobre si.

Na medida em que a ciéncia juridica quer apreender como Direito o material que
se lhe oferece com as caracteristicas do Direito internacional, precisamente da mesma
maneira como o faz para aquele material que se apresenta como Direito estadual, quer
dizer, na medida em que o pretende abranger sob a categoria de norma juridica valida,
ela impode-se - precisamente como a ciéncia da natureza - a tarefa de descrever o seu
objeto como uma unidade. O critério negativo desta unidade ¢ a auséncia de
contradi¢do. Este principio logico vale também para o conhecimento no dominio das
normas. Nao podemos descrever uma ordem normativa por forma a afirmar que vale a
norma: A deve ser e, a0 mesmo tempo, também vale a norma: A nao deve ser.

Do que especialmente se trata, ao determinar a relacdo existente entre Direito
estadual e Direito internacional, ¢ da questdo de saber se podem existir conflitos
insoluveis entre os dois sistemas de normas. Somente quando esta questdo tenha de ser
respondida afirmativamente ¢ que fica excluida a unidade do Direito estadual e do
Direito internacional. Neste caso, sim, s6 ¢ efetivamente possivel uma constru¢ao
dualista ou pluralista das relagdes entre Direito estadual e Direito internacional. Mas,
em tal hipétese, também néo se pode falar de uma validade simultinea de ambos. E o
que mostra o confronto com as relagdes entre o Direito e a Moral. Aqui, sdo de fato
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possiveis tais conflitos, como sucede, por exemplo, quando uma determinada ordem
moral proibe a morte de um homem, seja em que circunstancias for, ¢ uma ordem
juridica positiva estatui a pena de morte e confere ao governo poder para recorrer a
guerra sob os pressupostos determinados pelo Direito internacional. Em tais casos,
quem considera o Direito como um sistema de normas validas tem de desasatender a
Moral, e quem considere a Moral como um sistema de normas validas tem de
desatender do Direito. Exprimimos isto dizendo: do ponto de vista da Moral a pena de
morte e a guerra sdo proibidas, do ponto de vista do Direito uma e outra sdo prescritas
ou permitidas. Com isto, porém, nada mais se diz sendo que ndo hd qualquer ponto de
vista do qual a Moral e o Direito possam ser vistos simultaneamente como ordens

normativas validas. “Ninguém pode servir a dois senhores™.

Se houvesse conflitos insoluveis entre Direito internacional e Direito estadual e
se, por isso, fosse inevitavel uma constru¢do dualista, desde que considerassemos o
Direito estadual como um sistema de normas validas, ndo s6 ndo poderiamos conceber o
Direito internacional como Direito, como também o niao poderiamos sequer conceber
como uma ordem normativa vinculante que se encontra em vigor a0 mesmo tempo que
o Direito estadual. Apenas poderiamos interpretar as relagdes submetidas a nossa
apreciacdo, ou do ponto de vista da ordem juridica estadual, ou do ponto de vista da
ordem juridica internacional.

Na medida em que fosse este o significado de uma teoria que cré ter de aceitar a
existéncia de conflitos insoliveis entre Direito internacional e Direito estadual e
considera o Direito internacional, ndo como Direito, mas apenas como uma espécie de
Moral internacional, nada haveria a opor-lhe do ponto de vista da logica. Mas a
generalidade dos representantes da teoria dualista vé-se forcada a considerar o Direito
internacional e o Direito estadual como ordens juridicas com vigéncia simultanea que
sdo independentes uma da outra nessa sua vigéncia e podem entrar em conflito uma com
a outra. Esta doutrina ¢ insustentavel.

b) Ndo ha qualquer conflito entre Direito internacional e Direito estadual

A concepcao de que o Direito estadual e o Direito internacional sdo ordens
juridicas distintas uma da outra e independentes uma da outra na sua validade ¢
essencialmente baseada na existéncia de conflitos insoluveis entre os dois. Uma analise
mais aprofundada mostra, porém, que o que se considera como conflito entre normas do
Direito internacional ¢ normas de um Direito estadual ndo ¢ de forma alguma um
conflito de normas, que tal situacdo pode ser descrita em proposi¢des juridicas que de
modo algum se contradizem logicamente.

Um conflito dessa espécie ¢ visto principalmente no fato de uma lei do Estado
poder estar em contradicdo com um tratado de Direito internacional, como, v. g.,
quando um Estado esta obrigado por tratado a conceder aos membros de uma minoria os
mesmos direitos politicos que confere aos membros da maioria e, numa lei desse
Estado, sdo retirados aos membros do grupo minoritario todos os direitos politicos, sem
que tal contradicdo, no entanto, afete, quer a validade da lei, quer a do tratado.
Simplesmente, a este fato corresponde um outro perfeitamente analogo dentro da ordem
juridica estadual sem que, no entanto, se ponha por qualquer forma em duvida, por tal
motivo, a unidade desta. Também a chamada lei inconstitucional é uma lei valida e
permanece tal sem que, por essa razdo, se tenha de considerar a Constituigdo como
anulada ou modificada. Também a chamada sentenca ilegal ¢ uma norma valida e
permanece em vigor até ser anulada por uma outra sentenga. J4 acima claramente se
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mostrou que a “antinormalidade” de uma norma nao significa que haja qualquer conflito
entre a norma inferior e a norma superior, mas apenas traduz a anulabilidade da norma
inferior ou a punibilidade de um 6rgdo responsavel.

A proposito importa especialmente notar que a fixagdo de uma norma “contraria
as normas” pode ser um ato delitual ao qual a ordem juridica liga os seus atos
coercitivos especificos a titulo de san¢des. Também ja resulta do que anteriormente foi
dito que o delito ndo ¢é - como parece querer dizer a palavra “ilicito” (“Un-recht”) - uma
negacdo do Direito (algo que, estando em oposicdo ao Direito, ndo ¢ Direito), mas
apenas um pressuposto especifico ao qual o Direito liga conseqiiéncias especificas, e
que, portanto, entre o chamado “ilicito” (“Un-recht”) e o Direito, nao existe qualquer
contradi¢do. Por conseguinte, ndo reside qualquer dificuldade 16gica no fato de, através
de um ato que ¢ qualificado como delito, serem criadas normas juridicas validas. A
fixagdo da norma pode ser ligada a sangdes ¢ a norma assim fixada ser, no entanto,
valida: valida ndo s6 no sentido de que permanece em vigor até a sua anulacdo por meio
de um ato juridico, através de um processo especial para o efeito previsto pela ordem
juridica, mas ainda no sentido de que ndo pode sequer ser anulada através de um tal
processo quando a ordem juridica ndo o preveja. Tal é o caso nas relagcdes entre o
Direito internacional e o Direito estadual.

O sentido com que o Direito internacional impde ao Estado o dever de realizar
quaisquer atos e, especialmente, de estabelecer normas de determinado conteudo, ¢
simplesmente o seguinte: o ato oposto ou a fixacdo de normas de conteudo oposto sdao
pressupostos aos quais o Direito internacional liga as suas sancdes especificas, as
conseqiiéncias do ilicito, que sdo as represalias ou a guerra. A norma criada com
“violacdo” do Direito internacional permanece valida, mesmo do ponto de vista do
Direito internacional. Com efeito, este ndo prevé qualquer processo através do qual a
norma da ordem juridica estadual “contrdria ao Direito internacional” possa ser anulada.
Uma tal possibilidade s6 existe no dominio do Direito internacional particular.

A redagdo entre o Direito internacional e a norma da ordem juridica estadual dita
contraria ao Direito internacional ¢ a mesma que existe entre uma Constituicao estadual
que - v. g., no seu elenco dos direitos fundamentais - determina o conteudo de futuras
leis e uma lei que ofenda os direitos fundamentais e que €, portanto, inconstitucional -
dado como pressuposto que tal Constituicdo ndo estabeleca qualquer processo através
do qual as leis possam ser anuladas com base na sua inconstitucionalidade, mas se
limite a possibilidade de responsabilizar pessoalmente certos o6rgaos pela formacao da
chamada lei inconstitucional. A determinagdo e conteudo da ordem juridica estadual
pelo Direito internacional opera-se precisamente da mesma maneira que a determinagao
do conteudo de leis futuras através de uma Constitui¢do que ndo institua qualquer
jurisdi¢do constitucional num sentido alternativo. A possibilidade de um outro conteudo
que ndo o prescrito ndo ¢ excluida e este torna-se, precisamente por isso - se bem que
apenas em segunda linha -, contetido delegado. A sua desqualificacdo opera-se
simplesmente pelo fato de o estabelecimento de tais normas ser qualificado, sem
prejuizo da validade destas, como delito de Direito internacional. Nem este fato nem a
norma através dele criada, considerada como “contraria ao Direito internacional”, estdo
em contradi¢cdo l6gica com o mesmo Direito internacional. Por este lado, portanto, nada
obsta a admissdo de uma unidade do Direito internacional e do Direito de cada Estado.
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c) As relacoes mutuas entre dois sistemas de normas

A unidade entre Direito internacional e Direito estadual pode, no entanto, ser
produzida de dois modos diferentes, do ponto de vista gnoseolodgico. E, quando
consideramos ambos estes Direitos como ordenamentos de normas vinculantes
simultaneamente validas, ndo o poderemos fazer por qualquer outra forma que ndo seja
abrangendo a ambos, por uma forma ou por outra, em um sistema descritivel em
proposi¢des juridicas nao contraditérias.

Dois complexos de normas do tipo dindmico, como o ordenamento juridico
internacional e um ordenamento juridico estadual, podem formar um sistema unitario tal
que um desses ordenamentos se apresente como subordinado ao outro, porque um
contém uma norma que determina a producdo das normas do outro e, por conseguinte,
este encontra naquele o seu fundamento de validade. A norma fundamental do
ordenamento superior €, neste caso, também o fundamento de validade do ordenamento
inferior.

Dois complexos de normas também podem, porém, formar um sistema de
normas unitério tal que os dois ordenamentos surjam como situados ao mesmo nivel,
quer dizer, delimitados, nos respectivos dominios de validade, um em face do outro.
Isso pressupde, porém, um terceiro ordenamento, de grau superior, que determine a
criacdo dos outros dois, os delimite reciprocamente nas respectivas esferas de validade
e, assim, os coordene.

A determinacdo do dominio de validade é - como resulta do anteriormente dito -
a determinagdo de um elemento de contetido do ordenamento inferior pelo ordenamento
superior. A determinacdo do processo de produgdo pode fazer-se direta ou
indiretamente, conforme a norma superior determine o proprio processo no qual a
inferior ¢ produzida, ou se limite a instituir uma instancia que, desta forma, é autorizada
a produzir, como bem entenda, normas com validade para um determinado dominio. Em
tal caso fala-se de delegagdo, e a unidade em que o ordenamento superior estd ligado
com o ordenamento inferior tem o cardter de uma conexdo delegatoria. Dai mesmo ja
ressalta que a relagdo do ordenamento superior com os varios ordenamentos inferiores
em que aquele delega tem de ser, simultaneamente, a relacdo de um ordenamento total
com os ordenamentos parciais por ele abrangidos. Com efeito, como a norma que é o
fundamento de validade do ordenamento inferior forma parte integrante do ordenamento
superior, pode aquele, enquanto ordenamento parcial, ser pensado como contido neste,
enquanto ordenamento total. A norma fundamental do ordenamento superior - como
escaldo maximo do ordenamento global - representa o ultimo fundamento de validade
de todas as normas - mesmo das dos ordenamentos inferiores.

Se o Direito internacional € o Direito estadual formam um sistema unitario,
entdo a relacdo entre eles tem de ajustar-se a uma das duas formas expostas. O Direito
internacional tem de ser concebido, ou como uma ordem juridica delegada pela ordem
juridica estadual e, por conseguinte, como incorporada nesta, ou como uma ordem
juridica total que delega nas ordens juridicas estaduais, supra-ordenada a estas e
abrangendo-as a todas como ordens juridicas parciais. Ambas estas interpretacdes da
relagdo que intercede entre o Direito internacional e o Direito estadual representam uma
constru¢ao monista. A primeira significa o primado da ordem juridica de cada Estado, a
segunda traduz o primado da ordem juridica internacional.
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d) A inevitabilidade de uma construgdo monista

@) O reconhecimento do Direito internacional por cada Estado: o primado da
ordem juridica estadual

Como ja& acentuamos, os representantes de uma construgdo dualista consideram
o Direito internacional como um sistema de normas juridicas vinculantes que se
encontram em vigor ao lado das normas do Direito estadual. Por isso, t€ém de dar
resposta a questao de saber por que é que as normas do Direito internacional vinculam o
Estado singular, que ¢ que constitui o fundamento da sua validade. Ao responderem a
esta questdo, partem da validade da propria ordem juridica estadual, pressuposta por
eles como evidente. Quando, porém, se parta da validade de uma ordem juridica
estadual, surge a questdo de saber como ¢ que pode ser fundamentada, tomando este
ponto de partida, a validade do Direito internacional.

Em tal hipdtese, o fundamento da validade do Direito internacional tem de ser
ancorado na ordem juridica estadual. E o que se faz através da doutrina de que o Direito
internacional apenas vigora em relagdo a um Estado quando seja reconhecido por este
Estado como vinculante, e seja reconhecido tal como ¢ configurado pelo costume no
momento desse reconhecimento. Tal reconhecimento pode operar-se expressamente por
um ato de legislacdo ou do governo, ou tacitamente, pela efetiva aplicagao das normas
do Direito internacional, pela conclusdo de convénios internacionais, pelo respeito das
imunidades estatuidas pelo Direito internacional, etc. Como, de fato, todos os Estados
assim procedem, o Direito internacional encontra-se efetivamente em vigor em relacdo a
todos os Estados. Mas sO através deste reconhecimento expresso ou tacito o Direito
internacional entra em vigor em relagdo ao Estado.

Esta concep¢do ¢ a dominante na jurisprudéncia anglo-americana e tem
expressdo nas modernas constituigdes que contém preceitos segundo os quais o Direito
internacional geral deve ser havido como parte integrante da ordem juridica estadual -
com o que o Direito internacional geral ¢ reconhecido e ¢ tornado parte integrante da
ordem juridica estadual cuja Constitui¢do contenha um tal preceito. A este proposito
importa observar que o reconhecimento do Direito internacional pelo Estado ndao ¢ um
pressuposto estatuido pelo proprio Direito internacional do qual ele faga depender a sua
propria validade em relacdo a cada Estado. Uma norma vigente do Direito internacional
nao pode estatuir um tal pressuposto, pois a propria vigéncia desta norma nao pode estar
na dependéncia desse pressuposto. Mas nada obsta a que os tribunais e outros 6rgaos
aplicadores do Direito apenas considerem o Direito internacional como vinculante em
relacdo ao respectivo Estado quando ele seja reconhecido por este como vinculante em
relagdo a si. A conseqiiéncia de uma tal concepg¢dao ¢ que, quando um Estado nao
reconhega o Direito internacional como vinculante em relagdo a si proprio, aquele nao
vale (ndo ¢ vigente) para ele. A idéia de que o Direito internacional ndo vale em relacao
a um Estado, de que as relacdes deste com outros Estados ndo estdo subordinadas ao
Direito internacional, ndo € inviavel.

Segundo o Direito internacional vigente, este ¢ aplicavel as relacdes de um
Estado com uma outra comunidade apenas sob a condi¢do de esta comunidade ser
reconhecida, por este Estado, como Estado no sentido do Direito internacional.
(Importa, a proposito, notar que este reconhecimento de uma comunidade como Estado,
postulado pelo Direito internacional, isto €, a verificacdo de que uma comunidade
preenche os requisitos fixados pelo Direito internacional para que deva ser havida como
Estado no sentido do mesmo Direito internacional, ndo deve ser confundido com o
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reconhecimento do Direito internacional por parte de um Estado.) Quando, ao responder
a questdo do fundamento de validade do Direito internacional, se parte da validade da
propria ordem juridica estadual, quando se pergunta por que ¢ que o Direito
internacional vale em relagdo ao Estado considerado como ordem juridica ja vigente,
ndo se pode chegar a qualquer outra resposta que ndo seja a de que o Direito
internacional tem de ser reconhecido por este Estado para valer em relagdo a ele. Na
impostacao da questdo vai ja implicita a suposicao de que o fundamento de validade do
Direito internacional tem de ser encontrado na ordem juridica estadual, isto ¢, a
admissao do primado da ordem juridica do proprio Estado, ou seja, da sua soberania, ou,
o0 que significa 0 mesmo, a aceitagdo da soberania do Estado relativamente ao qual esta
em questdo a validade do Direito internacional.

Esta soberania do Estado ¢ o fator decisivo para a admissdo do primado da
ordem juridica estadual. Esta soberania ndo ¢ qualquer qualidade perceptivel - ou
objetivamente cognoscivel por qualquer outra forma -, um objeto real, mas ¢ uma
pressuposi¢do: a pressuposicdo de uma ordem normativa com ordem suprema cuja
validade ndo ¢ dedutivel de qualquer ordem superior. A questdo de saber se o Estado ¢
soberano nao pode ser respondida através de uma andlise da realidade natural.
Soberania ndo ¢ um maximo de poder real.

Os Estados que, em confronto com as chamadas grandes poténcias, nem sequer
tém qualquer poder real que mereca ser tomado em conta, sdo tdo soberanos como estas
grandes poténcias. A questdo de saber se um Estado é soberano ¢ a questdo de saber se
se pressupde a ordem juridica estadual como suprema. E o que se faz quando se
considera o Direito internacional, ndo como uma ordem juridica que estad acima da
ordem juridica estadual, mas como uma ordem juridica delegada pela ordem juridica
estadual, quer dizer, quando apenas se considera o Direito internacional como valido em
relacdo ao Estado se ele € reconhecido por este. Isto ¢ tdo possivel como € possivel - se
bem que ja ndo seja usual nos nossos dias - apenas considerar a ordem juridica estadual
como valida em relacdo ao individuo sob o pressuposto de ela ser por este reconhecida.
Se se v€ o fundamento de validade da ordem juridica estadual no reconhecimento desta
por parte do individuo relativamente ao qual ela vigora, parte-se da soberania do
individuo, da sua liberdade; tal como, quando se vé o fundamento de validade do
Direito internacional no seu reconhecimento pelo Estado, se parte da soberania do
Estado. Dizer que o Estado ¢ soberano ndo significa outra coisa sendo que a fixacdo da
primeira Constituigdo historica se pressupde como fato gerador de Direito sem que a
esse proposito se faga referéncia a uma norma do Direito internacional que institua este
fato como fato produtor de Direito.

O Direito internacional, que do ponto de vista do primado da ordem juridica
estadual - ou da soberania do Estado - apenas vale na medida em que um Estado o
reconhece como vinculante em relagdo a si, surge, por conseguinte, ndo como uma
ordem juridica supra-estadual, e também ndo como uma ordem juridica independente da
propria ordem estadual, isolada em face desta, mas - na medida em que seja Direito -
como uma parte integrante da propria ordem juridica estadual. Tem-se-lhe chamado
“Direito estadual externo”, partindo da suposi¢ao de que regula as relacdes do Estado
com o “exterior”, as suas relacdes com outros Estados.

Mas o Direito internacional ndo se deixa definir pelo objeto que as suas normas
regulam. Como ja mostramos, o Direito internacional regula ndo s6 a conduta dos
Estados, ou seja, ndo so regula mediatamente a conduta dos individuos, como também
regula imediatamente a conduta desses mesmos individuos. O direito internacional
apenas pode ser definido ou determinado pela forma como as suas normas sao
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produzidas. E um sistema de normas juridicas que sdo produzidas pelo costume dos
Estados, por tratados entre Estados e por 6rgdos internacionais que sdo instituidos por
tratados concluidos entre Estados. Se as normas assim criadas apenas foram
consideradas como validas quando, através do reconhecimento, se tornem parte
integrante de uma ordem juridica estadual, se o seu ultimo fundamento de validade é,
por conseguinte, a norma fundamental pressuposta desta ordem juridica, entdo a
unidade de Direito internacional e Direito interno ¢ obtida - ndo com base no primado
da ordem juridica internacional, mas com base no primado da ordem juridica de cada
Estado.

Pela necessidade de conceber o Direito internacional como um complexo de
normas juridicas validas, a construg¢do dualista, através da idéia, para ela indispensavel,
de que a validade do Direito internacional em relacdo a qualquer Estado depende do seu
reconhecimento por parte desse Estado, é compelida a uma autonegacdo. Com efeito, se
o Direito internacional apenas vale como parte integrante de uma ordem juridica
estadual, ele ndo pode ser uma ordem juridica diferente daquela, independente dela na
sua validade; e, nessa hipotese, ndo pode haver conflitos entre ambas, j& mesmo porque
ambas se apdiam - para nos exprimirmos na linguagem da jurisprudéncia tradicional -
sobre a “vontade” de um e mesmo Estado.

B) O primado da ordem juridica internacional

A segunda via pela qual se alcanga o conhecimento da unidade de Direito
internacional e Direito estadual toma por ponto de partida o Direito internacional como
ordem juridica valida.

Como verificamos ao fazer as consideragdes anteriores, se partimos da validade
de uma ordem juridica estadual, surge a questao de saber como, deste ponto de partida,
poderé ser fundamentada a validade do Direito internacional. Vimos que, nesta hipotese,
esta validade ndo pode ser fundamentada sendo através do reconhecimento por parte do
Estado em relacdo ao qual o Direito internacional vigora. Isso significa o primado da
ordem juridica estadual.

Se se parte da validade do Direito internacional, surge a questdo de saber como,
deste ponto de partida, se poderd fundamentar a validade da ordem juridica estadual; e,
nesta hipdtese, esse fundamento de validade tem de ser encontrado na ordem juridica
internacional. Isto é possivel porque, como j4 notamos a outro propésito’, o principio da
efetividade, que ¢ uma norma do Direito internacional positivo, determina, tanto o
fundamento de validade, como o dominio territorial, pessoal e temporal de validade das
ordens juridicas estaduais e estas, por conseguinte, podem ser concebidas como
delegadas pelo Direito internacional, como subordinadas a este, portanto, € como ordens
juridicas parciais incluidas nele como numa ordem universal, sendo a coexisténcia no
espago € a sucessao no tempo de tais ordens parcelares tornadas juridicamente possiveis
através do Direito internacional e so através dele. Isso significa o primado da ordem
juridica internacional.

E este primado pode harmonizar-se com o fato de a Constitui¢do de um Estado
conter um preceito por for¢a do qual o Direito internacional geral deve valer como parte
integrante da ordem juridica estadual. Se se parte da validade do Direito internacional,
que nao exige qualquer reconhecimento por parte do Estado, o mencionado preceito
constitucional significa ndo que o Direito internacional seja posto em vigor
relativamente ao respectivo Estado, mas que ele ¢ - através de uma clausula geral -
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transformado em Direito estadual. Tal transformagdo ¢ necessaria quando os 6rgaos do
Estado, especialmente os seus tribunais, apenas sejam autorizados, segundo a
Constituicao, a aplicar Direito estadual, e, portanto, somente possam aplicar o Direito
internacional quando o seu contetido tenha revestido a forma de Direito estadual - forma
de lei, forma de decreto -, isto &, seja transformado em Direito estadual. Se, na falta de
uma tal transformacdo, ndo pode ser aplicada, num caso concreto, uma norma de Direito
internacional que a esse caso se refira, isso significa, quando se parta da validade do
Direito internacional, ndo que esta norma do Direito internacional ndo tenha qualquer
validade em relagdo ao Estado, mas apenas que, quando ela ndo ¢ aplicada e,
conseqlientemente, o Direito internacional ¢ violado pela conduta do Estado, este se
expde a sancdo que o Direito internacional estatui como conseqiiéncia de tal conduta.

Como o Direito internacional regula a conduta de Estados, ou seja, a conduta
dos individuos que, com base nas ordens juridicas estaduais, exercem as fungdes de
governo, precisa de definir o que ¢ um Estado no sentido juridico-internacional, quer
dizer, tem de determinar sob que pressupostos os individuos devem ser considerados
como governo de um Estado - e, portanto, sob que pressupostos deve ser havida como
ordem juridica valida a ordem coercitiva com base na qual eles funcionam -, sob que
pressupostos os seus atos devem ser considerados como atos do Estado - e isto quer
dizer, como atos do Estado no sentido juridico-internacional.

O Direito internacional positivo determina que os individuos devem ser
considerados como governo de um Estado quando sejam independentes de outros
governos da mesma espécie e sejam capazes de conseguir, por parte dos individuos cuja
conduta ¢ regulada pela ordem coerciva com base na qual eles funcionam, obediéncia
duradoura a essa mesma ordem coerciva, ou seja: quando esta ordem coerciva, apenas
subordinada ao Direito internacional e relativamente centralizada, seja globalmente e de
um modo geral eficaz, qualquer que seja a via por que os individuos que, com base nela,
exercem as fungdes de 6rgdo governativo alcancaram essa sua posicdo. Isto significa
que a comunidade constituida por uma tal ordem coerciva ¢ um Estado, e que a ordem
coerciva que a constitui ¢ uma ordem juridica valida no sentido do Direito internacional.

A ordem juridica internacional estatui, além disso, que o dominio territorial
deste Estado, ou a esfera de validade espacial da ordem juridica estadual, tem a extensao
que tiver a eficicia desta ordem juridica, que todos os individuos que vivam neste
territério - com certas excegdes, determinadas pelo Direito internacional - estdo
submetidos a esta e a nenhuma outra ordem juridica. Isto significa que, segundo o
Direito internacional, cada Estado fundamentalmente apenas pode aparecer revestido da
sua qualidade de aparelho de coer¢cdo dentro do seu proprio dominio territorial, isto €,
dentro do territério que lhe € atribuido pelo Direito internacional; ou, para falar sem
recorrer a imagens, que a ordem juridica do Estado singular apenas deve estatuir os seus
atos de coer¢do especificos para o espago de validade que juridico-internacionalmente
lhe ¢ reservado e que estes atos de coer¢do apenas podem ser estabelecidos sem ofensa
do Direito internacional dentro deste espago.

Desta forma, torna-se juridicamente possivel a coexisténcia no espago de uma
pluralidade de Estados, isto ¢, de uma pluralidade de ordens coercivas. Mas ndo sé a
existéncia do espaco, pois também a sucessao no tempo, quer dizer, a esfera temporal de
validade das ordens juridicas dos Estados em singular, ¢ determinada pelo Direito
internacional. O comeco e o termo da validade juridica da ordem estadual regem-se pelo
principio juridico da efetividade. O nascimento e o desaparecimento do Estado, vistos
desta posicao, apresentam-se como fendmenos juridicos, tal qual como a constitui¢cdo e
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dissolu¢do de uma corporagdo como pessoa juridica na moldura do Direito estadual
interno.

Mas ainda relativamente a esfera de validade material da ordem juridica de cada
Estado tem o Direito internacional incidéncia. Como as suas normas, especialmente,
podem compreender todas as matérias possiveis e, portanto, também aquelas que até
aqui foram reguladas pelas ordens juridicas estaduais, ele limita o dominio de validade
material destas. Os Estados singulares conservam, ¢ verdade, mesmo sob o Direito
internacional, a sua competéncia fundamental para normar tudo; no entanto, apenas
mantém esta competéncia na medida em que o Direito internacional ndao se aposse de
uma matéria e, assim, a subtraia a uma livre regulamentacao por parte da ordem juridica
estadual. Esta, se se pressupde o Direito internacional como ordem juridica
supraestadual, j& ndo tem uma competéncia soberana. Mas tem, no entanto, uma
pretensdo a totalidade (Totalitatsanspruch), somente limitada pelo Direito internacional;
quer dizer, ela ndo ¢ de antemao limitada pelo Direito internacional a certas matérias,
como acontece com outras ordens ou comunidades juridicas imediatas em face do
Direito internacional, constituidas por tratado internacional.

Assim, o Estado aparece como determinado pelo Direito internacional na sua
existéncia juridica em todas as dire¢des, quer dizer, como uma ordem juridica delegada
pelo Direito internacional, tanto na sua validade como na sua esfera de validade.
Somente a ordem juridica internacional, e ndo qualquer ordem juridica estadual, ¢é
soberana. Se as ordens juridicas estaduais ou as comunidades juridicas por elas
constituidas, os Estados, sdo designadas como “soberanas”, isso significa simplesmente
que elas apenas se encontram subordinadas a ordem juridica internacional, que elas sdo
juridico-internacionalmente imediatas.

Aqui ¢ de esperar a obje¢do de que o Estado singular ndo pode ser concebido
como uma ordem delegada pelo Direito internacional, pois os Estados historicos, quer
dizer, as ordens de coer¢do estaduais, tém de preceder o aparecimento do Direito
internacional geral, que € criado pelo costume dos Estados. Simplesmente, esta obje¢do
baseia-se na falta de distingdo entre a relacdo histérica dos fatos e a relagdo logica das
normas. Também a familia ¢ uma comunidade juridica mais antiga do que o Estado - o
Estado centralizado, abrangendo muitas familias -; e, no entanto, ¢ sobre a ordem
juridica estadual que hoje se funda a validade da ordem juridica familiar. De igual
modo, a validade de uma ordem juridica de um Estado-membro funda-se na
Constituicao do Estado federal, se bem que o aparecimento desta seja cronologicamente
posterior ao dos Estados singulares, outrora autbnomos, € que somente mais tarde se
reuniram num Estado federal. Nao devemos confundir a conexdo historica com a
conexao normologica.

Se partirmos do Direito internacional como uma ordem juridica valida, o
conceito de Estado ndo pode ser definido sem referéncia ao Direito internacional. Visto
desta posicdo, ele ¢ uma ordem juridica parcial, imediata em face do Direito
internacional, relativamente centralizada, com um dominio de validade territorial e
temporal juridico-internacionalmente limitado e, relativamente a esfera de validade
material, com uma pretensdo a totalidade (Totalitatsanspruch) apenas limitada pela
reserva do Direito internacional.
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1) A diferenca entre as duas construgoes monistas

O Direito internacional, cujo reconhecimento por parte de um Estado ¢, do ponto
de vista do primado da ordem juridica estadual, pressuposto da sua validade em relagao
a esse Estado, e que, portanto, somente vale como parte integrante de uma ordem
juridica estadual, €, quanto ao contetido, 0 mesmo Direito internacional que, do ponto
de vista do primado da ordem juridica internacional, vale como uma ordem juridica
supra-ordenada a todas as ordens juridicas estaduais, as quais seriam ordens delegadas
daquela. A diferenca entre as duas constru¢cdes monistas das relacdes entre o Direito
internacional e o Direito estadual respeita apenas ao fundamento da validade do Direito
internacional, ndo ao seu conteudo. Segundo a primeira, que tem o seu ponto de partida
na validade de uma ordem juridica estadual, o fundamento de validade do Direito
internacional ¢ a norma fundamental pressuposta por for¢a da qual a fixagcdo da primeira
Constituicdo historica do Estado, cujo ordenamento forma o ponto de partida da
construgdo, € um fato gerador de Direito. Segundo a outra, que nao toma o seu ponto de
partida numa ordem juridica estadual mas no Direito internacional, o seu fundamento de
validade ¢ a norma fundamental pressuposta por virtude da qual o costume dos Estados
¢ um fato gerador de Direito. O costume dos Estados ¢ também um fato gerador de
Direito nos quadros de um Direito internacional que apenas valha como parte integrante
de uma ordem juridica estadual. Porém, neste caso, ele ndo o ¢ por for¢a de uma simples
norma pressuposta segundo a qual o costume dos Estados seria um fato gerador de
Direito, mas por for¢ca de uma norma positivamente posta com o ato do reconhecimento,
norma essa cujo fundamento de validade ¢, em ultima linha, a norma fundamental
pressuposta da ordem juridica estadual, ordem juridica essa que forma o ponto de
partida da construcao, valendo o Direito internacional como parte integrante dela.

Como o Direito internacional tem o mesmo contetido nos dois casos, também
em ambos os casos tem as mesmas fungdes: através do seu principio da efetividade
determina o fundamento de validade e o dominio de validade das ordens juridicas
estaduais. Uma destas ordens juridicas estaduais ¢ aquela da qual parte a construgdo que
pressupde o primado desta ordem juridica estadual; isto €, aquela que, segundo esta
construgdo, contém o Direito internacional como uma sua parte integrante. SO pode ser,
em todos os casos, uma ordem juridica, se bem que qualquer ordem juridica estadual
possa ser essa uma.

Se se considera o Direito internacional como parte integrante de uma ordem
juridica estadual, entdo ¢ preciso distinguir entre a ordem juridica estadual num sentido
estrito e a ordem juridica estadual num sentido amplo. A ordem juridica estadual num
sentido estrito € constituida pelas normas da Constituicdo do Estado e as normas postas,
de acordo com esta Constitui¢do, por atos legislativos, jurisdicionais e administrativos.
A ordem juridica estadual em sentido amplo ¢ a ordem juridica que forma o ponto de
partida da construgdo, na medida em que também abrange o Direito internacional
reconhecido, isto €, as normas que sdo criadas por costume dos Estados e por tratado
entre os Estados.

O Direito internacional, que forma uma parte integrante desta ordem juridica
estadual, determina, através do seu principio da efetividade, o fundamento de validade
de toda ordem juridica estadual, tanto daquela que ndo ¢ o ponto de partida da
constru¢do como também daquela que o ¢ e que, por isso, tem o Direito internacional
como sua parte integrante. Mas, neste tltimo caso, ele - como parte integrante da ordem
juridica estadual em sentido lato - desempenha esta fung¢do com referéncia a ordem
juridica estadual em sentido estrito. Em conseqiiéncia disso, a relagao das duas partes
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constitutivas desta ordem juridica estadual em sentido amplo nao deve ser considerada
como uma rela¢do de coordenag@o mas como relacdo de supra-infra-ordenacdo. A parte
desta ordem juridica estadual que representa o Direito internacional situa-se acima da
parte que representa uma ordem juridica estadual em sentido estrito. Figuradamente,
exprime-se isso dizendo: o Estado que reconhece o Direito internacional submete-se,
por isso mesmo, ao Direito internacional.

Mas o principio da efetividade do Direito internacional, Direito este que forma
uma parte integrante da ordem juridica estadual, ndo ¢ o ultimo fundamento de validade
desta ordem juridica estadual em sentido estrito. Este ¢ a norma fundamental
pressuposta desta ordem juridica, norma essa que ¢, a0 mesmo tempo, o ultimo
fundamento de validade do Direito internacional tornado parte integrante da mesma
ordem juridica. Apenas entre esta ordem juridica estadual em sentido amplo e a ordem
juridica internacional nela contida intercede aquela relagdo entre Direito internacional e

Direito estadual que aqui caracterizamos como primado da ordem juridica estadual.

Também a outra funcdo que o Direito internacional desempenha através do seu
principio da efetividade - a delimitacio do dominio de validade das ordens juridicas
estaduais - ¢ realizada pelo Direito internacional, enquanto parte integrante de uma
ordem juridica estadual, somente em relacdo a outra parte integrante desta ordem
juridica - a ordem juridica estadual em sentido estrito. Somente o dominio de validade
desta ¢ que ¢ limitado pelo Direito internacional, o qual ¢ parte integrante da ordem
juridica estadual em sentido amplo. E, de novo, o principio da efetividade deste Direito
internacional néo é o tltimo fundamento de validade desta limitacdo. E-o, sim, a norma
fundamental pressuposta desta ordem juridica estadual que tem o Direito internacional
como sua parte integrante.

Tomadas que sejam em considera¢do, do ponto de vista da ordem juridica
estadual que forma o ponto de partida da construcio e compreende o Direito
internacional, outras ordens juridicas estaduais, a relagdo que intercede entre estas € o
Direito internacional distingue-se daquela que se verificaria segundo o primado da
ordem juridica internacional apenas na medida em que o principio da efetividade do
Direito internacional nao € o ultimo fundamento da sua validade ¢ da delimitacdao do seu
dominio de validade. Esse ultimo fundamento ¢é, visto da posi¢do da ordem juridica
estadual que forma o ponto de partida da construgdo, a norma fundamental pressuposta
desta mesma ordem juridica estadual. Esta - tomada no seu sentido amplo,
compreendendo o Direito internacional reconhecido - €, portanto, a Gnica ordem juridica
soberana, no sentido de uma ordem juridica suprema acima da qual nenhuma outra
superior se pressupde. Como, no entanto, dentro desta ordem juridica estadual em
sentido amplo, uma parte integrante, a saber, a ordem juridica estadual em sentido
estrito, estd subordinada a outra parte integrante, a saber, a ordem juridica internacional,
a ordem juridica estadual em sentido estrito ndo é uma ordem soberana mas - tal como
as outras ordens juridicas estaduais que nao constituem o ponto de partida da construg¢do
- tdo-somente uma ordem juridico-internacionalmente imediata.

Por for¢a do Direito internacional, que ¢ sua parte integrante, a ordem juridica
estadual que forma o ponto de partida da constru¢do ¢ transmudada numa ordem
juridica universal que delega em todas as outras ordens juridicas estaduais e
compreende a todas. O resultado final ¢ 0 mesmo que aquele a que conduz o primado da
ordem juridica internacional: a unidade gnoseoldgica de todo Direito vigente. Mas,
enquanto o ponto de partida da construcdo, na hipotese do primado do Direito
internacional, somente pode ser este mesmo Direito, o ponto de partida da construcao,
na hipotese do primado da ordem juridica estadual, pode - como ja notamos - ser
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qualquer ordem juridica estadual - s6 o podendo ser, no entanto, uma de cada vez. E
apenas quando a constru¢do da relagdo entre Direito internacional e Direito estadual
tome o seu ponto de partida numa ordem juridica estadual ¢ que se tem de chegar
necessariamente a aceitagdo do primado desta ordem juridica estadual - sim, s6 entdo ¢
que este primado ja € pressuposto.

Como acentuamos, a escolha de uma ou outra das duas construc¢des da relagdo
que intercede entre o Direito internacional e o Direito estadual ndo tem qualquer
influéncia sobre o conteudo daquele. O Direito internacional considerado como parte
integrante de uma ordem juridica estadual ¢, quanto ao conteudo, idéntico ao Direito
internacional havido como uma ordem juridica supra-ordenada as ordens juridicas
estaduais.

Mas também o conteido do Direito estadual permanece intocado pela
construcdo da relacdo intercedente entre ele e o Direito internacional. Estamos, portanto,
em face de um abuso de uma ou de outra constru¢cdo quando, como freqiientes vezes
sucede, delas se deduzem solu¢des que apenas poderdo ser adotadas com base no
Direito internacional positivo ou no Direito estadual positivo. Assim, os representantes
do primado da ordem juridica internacional afirmam, a partir dai, que o Direito
internacional estd supra-ordenado ao Direito estadual, que aquele ¢, em face deste, a
ordem juridica mais elevada, que, em conseqiiéncia, em caso de conflito entre os dois, o
Direito internacional goza de prevaléncia - quer dizer, o Direito estadual que o
contradiga ¢ nulo.

Como resulta claramente do que anteriormente se disse, um tal conflito de
normas entre Direito internacional e Direito estadual ndo pode de forma alguma existir.
Uma norma do Direito estadual ndo pode ser nula: apenas pode ser anuldvel. E somente
pode ser anulavel por motivo da sua “contradicio com o Direito internacional”
(“Volkerrechts-widrigkeit”) se o Direito internacional ou o proprio Direito estadual
prevéem um processo que conduza a sua anulagdo. O Direito internacional geral ndo
prevé tal processo. O fato de ele ser pensado como situando-se acima do Direito
estadual ndo pode compensar a falta de uma norma que tal determine.

Do fato de o Direito internacional se situar acima dos Estados, acredita-se que ¢
possivel concluir que a soberania do Estado é essencialmente limitada e, por essa via, se
torna possivel uma organizagdo mundial eficaz. O primado do Direito internacional
desempenha um papel decisivo na ideologia politica do pacifismo. A soberania do
Estado - que o primado do Direito internacional exclui por completo - ¢ algo
completamente diferente da soberania do Estado que ¢ limitada pelo Direito
internacional. Aquela significa: autoridade juridica suprema; esta: liberdade de acdo do
Estado. A limitacdo desta opera-se através do Direito internacional precisamente do
mesmo modo, quer este seja pensado como ordem juridica supra-estadual, quer como
ordem juridica integrada na ordem juridica estadual. Uma organiza¢do mundial eficaz é
tao possivel pela aceitacdo de uma constru¢do como pela aceitacdo da outra.

Mais ainda que o primado do Direito internacional, estd exposto ao referido
abuso o primado da ordem juridica estadual que se funda na pressuposi¢cdo da soberania
do Estado. Do fato de o Direito internacional apenas valer por forca do seu
reconhecimento pelo Estado e, portanto, apenas enquanto parte constitutiva da ordem
juridica estadual, ou - o que € o mesmo — do fato de que o Estado ¢ soberano, deduz-se
que o Estado ndo estd necessariamente vinculado aos tratados que conclui, ou que ¢
inconcilidvel com a sua natureza submeter-se - mesmo que seja num tratado por ele
concluido - a um tribunal internacional com jurisdi¢cao obrigatéria ou ser vinculado pela
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decisdo da maioria de um oOrgdo colegial, mesmo que este 6rgdo € 0 seu processo
tenham sido instituidos através de um tratado concluido pelo Estado. Tal como sucede
com o primado do Direito internacional relativamente a ideologia pacifista, assim
também o primado do Direito estadual, a soberania do Estado, desempenha um papel
decisivo na ideologia imperialista. E, aqui como acold, a ambigiiidade do conceito de
soberania serve de ponto de apoio.

Contudo, se o Estado reconheceu o Direito internacional e este vale, por isso, em
relacdo a este Estado, entdo vale da mesma forma como se vigorasse enquanto ordem
juridica supraestadual. E, sendo assim, vale a norma de Direito internacional segundo a
qual os Estados ficam vinculados aos tratados por eles celebrados, qualquer que seja o
conteudo que eles déem as normas pacticiamente criadas. Nenhum conteudo pode,
segundo o Direito internacional, ser excluido de uma norma criada por tratado
internacional com o fundamento de que ¢ inconcilidvel com a natureza do Estado que
celebra o tratado, especialmente com a sua soberania. O fato de a soberania do Estado
ndo ser limitada por qualquer Direito internacional situado acima dele ¢ perfeitamente
concilidvel com o fato de um Estado, pela circunstancia de, por for¢a da sua soberania,
reconhecer o Direito internacional e, assim, o tornar parte constitutiva da ordem juridica
estadual, limitar ele proprio a sua soberania, ou seja, neste caso, a sua liberdade de acdo,
assumindo as obrigacdes estatuidas pelo Direito internacional geral e pelos tratados por
ele concluidos.

A questdo de saber em que medida esta soberania do Estado ¢ limitavel pelo
Direito internacional por ele reconhecido apenas pode ser respondida com base no
conteudo do Direito internacional. Tal resposta ndo pode ser deduzida do conceito de
soberania. O Direito internacional positivo, porém, ndo pde quaisquer restrigdes a
limitacdo da soberania do Estado como liberdade de agdo do mesmo Estado. Por meio
de tratado pode ser criada uma organizacdo internacional a tal ponto centralizada que
tenha ela propria carater de Estado, por forma tal que os Estados contratantes que nela
sejam incorporados percam o seu carater de Estados. E, porém, uma questdo de politica
a questao de saber até que ponto um governo estadual deve ou pode limitar a liberdade
de acdo do seu Estado através de tratados de Direito internacional. A resposta ndo pode
ser deduzida, quer do primado do Direito internacional, quer do primado do Direito
estadual.

3. Concepcéao do Direito e concepgdo do mundo

A oposicao das duas constru¢des monistas da relacdo do Direito internacional
com o Direito estadual, isto é, das duas vias pelas quais se alcanca a unidade
gnoseoldgica de todo Direito vigente, tem um surpreendente paralelo na oposi¢do que
existe entre uma mundividéncia (concepg¢do do mundo - Weltanschauung) subjetivista e
uma mundividéncia objetivista.

Assim como a concepcdo subjetivista parte do proprio Eu soberano para
compreender o mundo e, deste modo, ndo pode conceber este como mundo exterior,
mas apenas como mundo interior, como representacdo (idéia) e vontade do Eu, assim
também a construcdo designada como primado da ordem juridica estadual parte do
proprio Estado soberano para apreender o mundo exterior do Direito, o Direito
internacional e as outras ordens juridicas estaduais, e s6 pode, portanto, conceber este
Direito externo como Direito interno, como parte constitutiva da ordem juridica do
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proprio Estado. Do mesmo modo que a mundividéncia subjetiva, egocéntrica, conduz ao
solipsismo, isto €, a concepcao de que s6 o proprio Eu existe como ser soberano, e que
tudo o mais apenas existe nele e a partir dele, e, assim, ndo pode sufragar a pretensao
dos outros entes a serem também um Eu soberano, também o primado da ordem juridica
do proprio Estado conduz a que apenas este possa ser concebido como soberano, pois a
soberania de um, isto ¢, do nosso proprio Estado, exclui a soberania de todos os outros
Estados. Neste sentido, o primado da ordem juridica do nosso proprio Estado pode ser
designado como subjetivismo, ou mesmo como solipsismo do Estado.

Assim como a mundividéncia objetivista parte do mundo exterior real para
conceber o Eu, e ndo s6 o proprio Eu do observador mas todo o Eu, e, ao proceder deste
modo, ndo pode deixar subsistir este Eu como ser soberano e centro do mundo mas
apenas como parte integrante do mesmo mundo, também a constru¢do a que chamamos
primado da ordem juridica internacional parte do mundo externo do Direito, do Direito
internacional como ordem juridica valida, para conceber a existéncia juridica dos
Estados singulares. Ao proceder assim, porém, ndo pode deixar que estes valham como
autoridades soberanas, mas apenas como ordens juridicas parciais incorporadas no
Direito internacional.

E, assim como o conhecimento cientifico do mundo ndo ¢ de forma alguma
afetado por aquela oposi¢do, do mesmo modo que o mundo, como objeto deste
conhecimento, permanece o mesmo, da mesma forma que as leis naturais que o
descrevem permanecem as mesmas, quer este mundo seja pensado como mundo interior
do Eu quer o Eu seja pensado no interior do mundo, assim também a oposi¢do entre as
duas construgdes juridicas ndo tem qualquer espécie de influéncia sobre o contetdo do
Direito, quer do Direito internacional, quer do Direito estadual, e as proposi¢cdes
juridicas pelas quais o seu contetido é descrito permanecem as mesmas, quer se pense o
Direito internacional como incluido no Direito estadual quer se pense este como
compreendido naquele.

Também podemos comparar a oposi¢ao entre as duas construgdes juridicas com
a oposi¢do existente entre a imagem geocéntrica, ptolomaica, do mundo e a imagem
heliocéntrica, copernicana, do mesmo. Assim como, segundo uma das construgdes, o
nosso proprio Estado esta no centro do mundo do Direito, assim, na imagem ptolomaica
do mundo, a nossa Terra ¢ situada num ponto central a volta do qual o Sol gira. Assim
como, segundo a outra constru¢do, o Direito internacional ocupa o centro do mundo
juridico, assim, na imagem copernicana do mundo, o Sol se localiza no centro a volta do
qual gira a nossa Terra.

Mas esta oposi¢ao de duas concepgdes astronomicas do mundo € apenas uma
oposicdo de dois sistemas de referéncia diversos. Max Planck’ observa a propdsito: “Se
tomarmos, por exemplo, um sistema de referéncias fixamente ligado com a nossa Terra,
teremos de afirmar que o Sol se move no céu; se, inversamente, deslocarmos o sistema
de referéncia para uma estrela fixa, o Sol encontra-se em repouso. Na oposi¢ao entre
estas duas formulagdes ndo existe contradi¢do nem obscuridade: trata-se somente de
duas diferentes maneiras de considerar as coisas. Segundo a teoria fisica da relatividade,
que presentemente pode ser considerada como aquisi¢do cientifica assegurada, ambos
os sistemas de referéncia e os modos de consideragdo que lhes correspondem sdo
igualmente corretos e por igual justificados, e ¢ fundamentalmente impossivel, sem
arbitrariedade, decidir entre eles através de quaisquer medicdes ou calculos™.

O mesmo vale dizer das duas construgdes juridicas das relagdes entre Direito
internacional e Direito estadual. A sua oposicao baseia-se na diferenca de dois sistemas
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de referéncia diversos. Um est4 solidamente vinculado com a ordem juridica do nosso
proprio Estado, o outro com a ordem juridica internacional. Os dois sistemas sdo
igualmente corretos e igualmente justificados. E impossivel, com base numa
consideracdo de ciéncia juridica, decidir juridico-cientificamente por um deles. A
ciéncia juridica apenas pode apresentar as duas e verificar que um ou outro dos sistemas
de referéncia tem de ser aceito quando se pretenda definir a relacdo entre Direito
internacional e Direito estadual.

A propria decisdo por um deles, essa situa-se fora da ciéncia juridica. Ela apenas
pode ser determinada por outras consideragcdes que ndo as cientificas - por
consideragdes politicas. Aquele para quem a idéia da soberania do seu Estado ¢ valiosa,
porque se identifica com este na sua autoconsciéncia exaltada, preferird o primado da
ordem juridica estadual ao primado da ordem juridica internacional. Aquele, para quem
a idéia de uma organizagdo mundial ¢ mais valiosa, preferird o primado do Direito
internacional ao primado do Direito estadual. Isso ndo significa, como ja foi acentuado,
que a teoria do primado da ordem juridica estadual seja menos favoravel ao ideal da
organiza¢do mundial do que o primado da ordem juridica internacional. Parece, porém,
fornecer a justificagdo de uma politica que rejeite toda limitagdo importante a liberdade
de acdo do Estado. Esta justificacdo baseia-se num sofisma para o qual concorre de
maneira funesta a ambigiiidade do conceito de soberania - por um lado, autoridade
juridica suprema, por outro, liberdade de agdo. Mas este sofisma ¢ agora - como se
mostrou - uma sdélida parte integrante da ideologia politica do imperialismo, que opera
com o dogma da soberania estatal.

O mesmo vale dizer - mutatis mutandis — relativamente a preferéncia do primado
da ordem juridica internacional. Este ndo ¢ mais desfavoravel ao ideal da soberania (o
mais possivel) ilimitada, no sentido de liberdade de acdo do Estado, do que o primado
da ordem juridica do Estado singular; mas parece justificar, melhor que o primado da
ordem juridica estadual, uma substancial limitagdo da liberdade de acdo do Estado.
Também isto ¢ um sofisma; mas também este sofisma desempenha, de fato, um papel
decisivo dentro da ideologia politica do pacifismo. A Teoria Pura do Direito, ao
desmascarar estes sofismas, ao retirar-lhes a aparéncia de demonstragdes logicas que,
como tais, seriam irrefutaveis, e ao reduzi-los a argumentos politicos aos quais se pode
obviar com contra-argumentos da mesma espécie, desimpede o caminho para o livre
desenvolvimento de um ou outro destes pontos de vista politicos, sem postular ou
justificar qualquer deles. Como teoria, ela fica perante eles completamente indiferente.
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VI
A Interpretacao

1. A esséncia da interpretacdo. Interpretacdo auténtica e ndo-auténtica

Quando o Direito ¢ aplicado por um 6rgio juridico, este necessita de fixar o
sentido das normas que vai aplicar, tem de interpretar estas normas. A interpretacao ¢,
portanto, uma opera¢do mental que acompanha o processo da aplicagdo do Direito no
seu progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior. Na hipdtese em que
geralmente se pensa quando se fala de interpretacdo, na hipotese da interpretacao da lei,
deve responder-se a questdo de saber qual o conteido que se hd de dar a norma
individual de uma sentenc¢a judicial ou de uma resolu¢do administrativa, norma essa a
deduzir da norma geral da lei na sua aplicacdo a um caso concreto. Mas hd também uma
interpretacao da Constitui¢do, na medida em que de igual modo se trate de aplicar esta -
no processo legislativo, ao editar decretos ou outros atos constitucionalmente imediatos
- a um escaldo inferior; € uma interpretacdo dos tratados internacionais ou das normas
do Direito internacional geral consuetudindrio, quando estas e aqueles tém de ser
aplicados, num caso concreto, por um governo ou por um tribunal ou o6rgao
administrativo, internacional ou nacional. E ha igualmente uma interpretacdo de normas
individuais, de sentengas judiciais, de ordens administrativas, de negdcios juridicos,
etc., em suma, de todas as normas juridicas, na medida em que hajam de ser aplicadas.

Mas também os individuos, que t€ém - ndo de aplicar, mas -de observar o Direito,
observando ou praticando a conduta que evita a sancdo, precisam de compreender e,
portanto, de determinar o sentido das normas juridicas que por eles hdo de ser
observadas. E, finalmente, também a ciéncia juridica, quando descreve um Direito
positivo, tem de interpretar as suas normas.

Desta forma, existem duas espécies de interpretacdo que devem ser distinguidas
claramente uma da outra: a interpretacdo do Direito pelo 6rgdo que o aplica, e a
interpretacdo do Direito que ndo ¢ realizada por um 6rgao juridico mas por uma pessoa
privada e, especialmente, pela ciéncia juridica. Aqui comegaremos por tomar em
consideracdo apenas a interpretacdo realizada pelo 6rgao aplicador do Direito.

a) Relativa indeterminacdo do ato de aplicacdo do Direito

A relagdo entre um escaldo superior e um escaldo inferior da ordem juridica,
como a relagdo entre Constitui¢do e lei, ou lei e sentenga judicial, ¢ uma relagdo de
determinagdo ou vinculagdo: a norma do escaldo superior regula - como ja se mostrou -
o ato através do qual é produzida a norma do escaldo inferior, ou o ato de execugao,
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quando ja deste apenas se trata; ela determina ndo s o processo em que a norma
inferior ou o ato de execucdo sdo postos, mas também, eventualmente, o contetido da
norma a estabelecer ou do ato de execugao a realizar.

Esta determinagdo nunca ¢, porém, completa. A norma do escaldo superior ndo
pode vincular em todas as direcdes (sob todos os aspectos) o ato através do qual ¢
aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre apreciagao,
de tal forma que a norma do escaldo superior tem sempre, em relagdo ao ato de
produgdo normativa ou de execucdo que a aplica, o carater de um quadro ou moldura a
preencher por este ato. Mesmo uma ordem o mais pormenorizada possivel tem de deixar
aquele que a cumpre ou executa uma pluralidade de determinagdes a fazer. Se o 6rgdo A
emite um comando para que o 6rgdo B prenda o sudito C, o 6rgdo B tem de decidir,
segundo o seu proprio critério, quando, onde e como realizard a ordem de prisdo,
decisdes essas que dependem de circunstidncias externas que o 6rgdo emissor do
comando ndo previu e, em grande parte, nem sequer podia prever.

b) Indeterminacdo intencional do ato de aplicacio do Direito

Dai resulta que todo o ato juridico em que o Direito ¢ aplicado, quer seja um ato
de criagdo juridica quer seja um ato de pura execugdo, ¢, em parte, determinado pelo
Direito e, em parte, indeterminado. A indeterminagcdo pode respeitar tanto ao fato
(pressuposto) condicionante como a conseqiiéncia condicionada. A indeterminagao
pode mesmo ser intencional, quer dizer, estar na intencdo do 6rgdo que estabeleceu a
norma a aplicar.

Assim, o estabelecimento ou fixacdo de uma norma simplesmente geral opera-se
sempre - em correspondéncia com a natureza desta norma geral - sob o pressuposto de
que a norma individual que resulta da sua aplicagdo continua o processo de
determinagdo que constitui, afinal, o sentido da seriacdo escalonada ou gradual das
normas juridicas. Uma lei de sanidade determina que, ao manifestar-se uma epidemia,
os habitantes de uma cidade tém de, sob cominacdo de uma pena, tomar certas
disposi¢des para evitar um alastramento da doenca. A autoridade administrativa ¢
autorizada a determinar estas disposi¢des por diferente maneira, conforme as diferentes
doencas. A lei penal prevé, para a hipotese de um determinado delito, uma pena
pecunidria (multa) ou uma pena de prisdo, e deixa ao juiz a faculdade de, no caso
concreto, se decidir por uma ou pela outra e determinar a medida das mesmas -
podendo, para esta determinagdo, ser fixado na propria lei um limite méximo e um
limite minimo.

¢) Indeterminacdo ndo-intencional do ato de aplicagdo do Direito

Simplesmente, a indeterminacdo do ato juridico pode também ser a
conseqiiéncia nao intencional da propria constitui¢do da norma juridica que deve ser
aplicada pelo ato em questdo. Aqui temos em primeira linha a pluralidade de
significagdes de uma palavra ou de uma seqiiéncia de palavras em que a norma se
exprime: o sentido verbal da norma ndo ¢ univoco, o 6érgdo que tem de aplicar a norma
encontra-se perante varias significacdes possiveis. A mesma situacdo se apresenta
quando o que executa a norma cré poder presumir que entre a expressdao verbal da
norma e a vontade da autoridade legisladora, que se ha de exprimir através daquela
expressao verbal, existe uma discrepancia, podendo em tal caso deixar por completo de
lado a resposta a questdo de saber por que modos aquela vontade pode ser determinada.



247

De todo o modo, tem de aceitar-se como possivel investigd-la a partir de outras fontes
que ndo a expressdo verbal da propria norma, na medida em que possa presumir-se que
esta ndo corresponde a vontade de quem estabeleceu a norma.

Que a chamada vontade do legislador ou a inteng@o das partes que estipulam um
negdcio juridico possam nao corresponder as palavras que sdo expressas na lei ou no
negocio juridico, ¢ uma possibilidade reconhecida, de modo inteiramente geral, pela
jurisprudéncia tradicional. A discrepancia entre vontade e expressao pode ser completa,
mas também pode ser apenas parcial. Este ultimo caso apresenta-se quando a vontade
do legislador ou a intengdo das partes correspondem pelo menos a uma das varias
significacdes que a expressao verbal da norma veicula.

A indeterminacdo do ato juridico a por pode finalmente ser também a
conseqiiéncia do fato de duas normas, que pretendem valer simultaneamente - porque,
v. g., estdo contidas numa e mesma lei -, contradizerem total ou parcialmente.

d) O Direito a aplicar como uma moldura dentro da qual ha varias possibilidades de
aplicacdo

Em todos estes casos de indeterminacao, intencional ou nao, do escalao inferior,
oferecem-se varias possibilidades a aplicagdo juridica. O ato juridico que efetiva ou
executa a norma pode ser conformado por maneira a corresponder a uma ou outra das
varias significagoes verbais da mesma norma, por maneira a corresponder a vontade do
legislador - a determinar por qualquer forma que seja - ou, entdo, & expressdo por ele
escolhida, por forma a corresponder a uma ou a outra das duas normas que se
contradizem ou por forma a decidir como se as duas normas em contradicdo se
anulassem mutuamente. O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma
moldura dentro da qual existem varias possibilidades de aplicacdo, pelo que ¢ conforme
ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta
moldura em qualquer sentido possivel.

Se por “interpretacdo” se entende a fixagdo por via cognoscitiva do sentido do
objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacdo juridica somente pode ser a
fixagdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, conseqiientemente, o
conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim,
a interpretagdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo
como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solu¢des que - na medida em
que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar - tém igual valor, se bem que apenas uma
delas se torne Direito positivo no ato do érgao aplicador do Direito - no ato do tribunal,
especialmente. Dizer que uma sentenga judicial ¢ fundada na lei, ndo significa, na
verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa -

ndo significa que ela ¢ a norma individual, mas apenas que ¢ uma das normas
individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral.

A jurisprudéncia tradicional cré, no entanto, ser licito esperar da interpretagao
ndo s a determinacdo da moldura para o ato juridico a por, mas ainda o preenchimento
de uma outra e mais ampla fung¢do - e tem tendéncia para ver precisamente nesta outra
funcdo a sua principal tarefa. A interpretacdo deveria desenvolver um método que
tornasse possivel preencher ajustadamente a moldura prefixada. A teoria usual da
interpretacdo quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso concreto, poderia fornecer, em
todas as hipoteses, apenas uma Unica solucdo correta (ajustada), e que a “justeza”
(correcdo) juridico-positiva desta decisdo ¢ fundada na propria lei. Configura o processo



248

desta interpretacdo como se se tratasse tdo-somente de um ato intelectual de clarificagao
e de compreensdo, como se o 6rgdo aplicador do Direito apenas tivesse que por em agao
o seu entendimento (razdo), mas ndo a sua vontade, e como se, através de uma pura
atividade de intelec¢do, pudesse realizar-se, entre as possibilidades que se apresentam,
uma escolha que correspondesse ao Direito positivo, uma escolha correta (justa) no
sentido do Direito positivo.

e) Os chamados métodos de interpretagdo

S6 que, de um ponto de vista orientado para o Direito positivo, ndo hd qualquer
critério com base no qual uma das possibilidades inscritas na moldura do Direito a
aplicar possa ser preferida a outra. Nao ha absolutamente qualquer método — capaz de
ser classificado como de Direito positivo - segundo o qual, das varias significagdes
verbais de uma norma, apenas uma possa ser destacada como “correta” - desde que,
naturalmente, se trate de varias significacdes possiveis: possiveis no confronto de todas
as outras normas da lei ou da ordem juridica.

Apesar de todos os esforcos da jurisprudéncia tradicional, ndo se conseguiu até
hoje decidir o conflito entre vontade e expressdo a favor de uma ou da outra, por uma
forma objetivamente valida. Todos os métodos de interpretacdo até ao presente
elaborados conduzem sempre a um resultado apenas possivel, nunca a um resultado que
seja o unico correto. Fixar-se na vontade presumida do legislador desprezando o teor
verbal ou observar estritamente o teor verbal sem se importar com a vontade — quase
sempre problematica - do legislador tem - do ponto de vista do Direito positivo - valor
absolutamente igual. Se ¢ o caso de duas normas da mesma lei se contradizerem, entdo
as possibilidades logicas de aplicacdo juridica ja referidas encontram-se, do ponto de
vista do Direito positivo, sobre um ¢ o mesmo plano. E um esforgo inutil querer
fundamentar “juridicamente” uma, com exclusdo da outra.

Que os habituais meios de interpretagdo do argumentum a contrario ¢ da
analogia sdo completamente destituidos de valor resulta ja superabundantemente do fato
de que os dois conduzem a resultados opostos e ndo ha qualquer critério que permita
saber quando deva ser empregado um e quando deva ser utilizado o outro. Também o
principio da chamada apreciacdo dos interesses ¢ tdo-s6 uma formulacdo, e ndo
qualquer solu¢do, do problema que aqui nos ocupa. Nao fornece a medida ou critério
objetivo segundo o qual os interesses contrapostos possam ser entre si comparados e de
acordo com o qual possam ser dirimidos os conflitos de interesses. Especialmente, tal
critério ndo pode ser retirado da norma interpretanda, da lei que a contém ou da ordem
juridica global, como pretende a teoria chamada da ponderagdo dos interesses. Com
efeito, a necessidade de uma interpretacdo resulta justamente do fato de a norma aplicar
ou o sistema das normas deixarem varias possibilidades em aberto, ou seja, ndo
conterem ainda qualquer decisdo sobre a questdo de saber qual dos interesses em jogo €
o de maior valor, mas deixarem antes esta decisdo, a determinag¢do da posigdo relativa
dos interesses, a um ato de producdo normativa que ainda vai ser posto - a sentenca
judicial, por exemplo.

2. A interpretacdo como ato de conhecimento ou como ato de vontade

A idéia, subjacente a teoria tradicional da interpretagdo, de que a determinagdo
do ato juridico a podr, ndo realizada pela norma juridica aplicanda, poderia ser obtida
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através de qualquer espécie de conhecimento do Direito preexistente, € uma auto-ilusao
contraditéria, pois vai contra o pressuposto da possibilidade de uma interpretagao.

A questdao de saber qual ¢, de entre as possibilidades que se apresentam nos
quadros do Direito a aplicar, a “correta”, ndo € sequer - segundo o proprio pressuposto
de que se parte — uma questdo de conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo ¢ um
problema de teoria do Direito, mas um problema de politica do Direito. A tarefa que
consiste em obter, a partir da lei, a Unica sentenga justa (certa) ou o Unico ato
administrativo correto €, no essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos
quadros da Constituicdo, criar as Unicas leis justas (certas). Assim como da
Constituicdo, através de interpretagdo, ndo podemos extrair as Unicas leis corretas,
tampouco podemos, a partir da lei, por interpretagdo, obter as Unicas sentengas corretas.

De certo que existe uma diferenga entre estes dois casos, mas ¢ uma diferenca
somente quantitativa, ndo qualitativa, ¢ consiste apenas em que a vinculagdo do
legislador sob o aspecto material ¢ uma vinculacdo muito mais reduzida do que a
vinculagdo do juiz, em que aquele ¢, relativamente, muito mais livre na criacdo do
Direito do que este. Mas também este ultimo ¢ um criador de Direito e também ele &,
nesta funcdo, relativamente livre. Justamente por isso, a obtengdo da norma individual
no processo de aplicagdo da lei é, na medida em que nesse processo seja preenchida a
moldura da norma geral, uma fung¢do voluntaria.

Na medida em que, na aplicacdo da lei, para além da necessaria fixacdo da
moldura dentro da qual se tem de manter o ato a por, possa ter ainda lugar uma
atividade cognoscitiva do orgdo aplicador do Direito, ndo se tratard de um
conhecimento do Direito positivo, mas de outras normas que, aqui, no processo da
criagdo juridica, podem ter a sua incidéncia: normas de Moral, normas de Justiga, juizos
de valor sociais que costumamos designar por expressdes correntes como bem comum,
interesse do Estado, progresso, etc. Do ponto de vista do Direito positivo, nada se pode
dizer sobre a sua validade e verificabilidade. Deste ponto de vista, todas as
determinagdes desta espécie apenas podem ser caracterizadas negativamente: sdo
determinagdes que ndo resultam do proprio Direito positivo. Relativamente a este, a
producdo do ato juridico dentro da moldura da norma juridica aplicanda ¢ livre, isto &,
realiza-se segundo a livre apreciacdo do 6rgdo chamado a produzir o ato. S6 assim nao
seria se o proprio Direito positivo delegasse em certas normas metajuridicas como a
Moral, a Justica, etc. Mas, neste caso, estas transformar-se-iam em normas de Direito
positivo.

Se queremos caracterizar ndo apenas a interpretacdo da lei pelos tribunais ou
pelas autoridades administrativas, mas, de modo inteiramente geral, a interpretacdo
juridica realizada pelos orgaos aplicadores do Direito, devemos dizer: na aplica¢ao do
Direito por um 6rgao juridico, a interpretacdo cognoscitiva (obtida por uma operagao de
conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgao
aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através
daquela mesma interpretacao cognoscitiva. Com este ato, ou € produzida uma norma de
escaldo inferior, ou ¢ executado um ato de coer¢do estatuido na norma juridica
aplicanda.

Através deste ato de vontade se distingue a interpretacdo juridica feita pelo
orgdo aplicador do Direito de toda e qualquer outra interpretagdo, especialmente da
interpretacdo levada a cabo pela ciéncia juridica. A interpretacdo feita pelo 6rgdo
aplicador do Direito ¢ sempre auténtica. Ela cria Direito. Na verdade, s6 se fala de
interpretacdo auténtica quando esta interpretacdo assuma a forma de uma lei ou de um
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tratado de Direito internacional e tem carater geral, quer dizer, cria Direito ndo apenas
para um caso concreto mas para todos os casos iguais, ou seja, quando o ato designado
como interpretacao auténtica represente a producao de uma norma geral. Mas auténtica,
isto ¢, criadora de Direito €-o0 a interpretagdo feita através de um orgdo aplicador do
Direito ainda quando cria Direito apenas para um caso concreto, quer dizer, quando esse
orgdo apenas crie uma norma individual ou execute uma san¢do. A propdsito importa
notar que, pela via da interpretagcdo auténtica, quer dizer, da interpretacao de uma norma
pelo orgao juridico que a tem de aplicar, ndo somente se realiza uma das possibilidades
reveladas pela interpretagdo cognoscitiva da mesma norma, como também se pode
produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar
representa.

Através de uma interpretacdo auténtica deste tipo pode criar-se Direito, ndo so6
no caso em que a interpretagdo tem carater geral, em que, portanto, existe interpretacao
auténtica no sentido usual da palavra, mas também no caso em que ¢ produzida uma
norma juridica individual através de um o6rgdo aplicador do Direito, desde que o ato
deste 6rgdo ja ndo possa ser anulado, desde que ele tenha transitado em julgado. E fato
bem conhecido que, pela via de uma interpretacdo auténtica deste tipo, ¢ muitas vezes
criado Direito novo - especialmente pelos tribunais de ultima instancia.

Da interpretacdo através de um o6rgdo aplicador do Direito distingue-se toda e
qualquer outra interpretacdo pelo fato de ndo ser auténtica, isto €, pelo fato de ndo criar
Direito.

Se um individuo quer observar uma norma que regula a sua conduta, quer dizer,
pretende cumprir um dever juridico que sobre ele impende realizando aquela conduta a
cuja conduta oposta a norma juridica liga uma sang¢do, esse individuo, quando tal
conduta ndo se encontra univocamente determinada na norma que tem de observar,
também tem de realizar uma escolha entre diferentes possibilidades. Porém, esta escolha
ndo ¢ auténtica. Ela ndo ¢ vinculante para o 6rgdo que aplica essa norma juridica e, por
isso, corre sempre o risco de ser considerada como erronea por este 6rgdo, por forma a
ser julgada como delito a conduta do individuo que nela se baseou.

3. A interpretacéo da ciéncia juridica

Sobretudo, porém, tem de distinguir-se rigorosamente a interpretagao do Direito
feita pela ciéncia juridica, como ndo auténtica, da interpretacdo realizada pelos 6rgdos
juridicos.

A interpretacdo cientifica ¢ pura determinacdo cognoscitiva do sentido das
normas juridicas. Diferentemente da interpretacao feita pelos 6rgdos juridicos, ela ndo é
criacdo juridica. A idéia de que ¢ possivel, através de uma interpretacdo simplesmente
cognoscitiva, obter Direito novo, ¢ o fundamento da chamada jurisprudéncia dos
conceitos, que ¢ repudiada pela Teoria Pura do Direito. A interpretagdo simplesmente
cognoscitiva da ciéncia juridica também ¢é, portanto, incapaz de colmatar as pretensas
lacunas do Direito, O preenchimento da chamada lacuna do Direito ¢ uma fungao
criadora de Direito que somente pode ser realizada por um 6rgio aplicador do mesmo' e

esta funcdo ndo ¢ realizada pela via da interpretacdo do Direito vigente.

A interpretacdo juridico-cientifica ndo pode fazer outra coisa sendo estabelecer
as possiveis significagdes de uma norma juridica. Como conhecimento do seu objeto,
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ela ndo pode tomar qualquer decisdo entre as possibilidades por si mesma reveladas,
mas tem de deixar tal decisdo ao 6rgdo que, segundo a ordem juridica, ¢ competente
para aplicar o Direito. Um advogado que, no interesse do seu constituinte, propde ao
tribunal apenas uma das varias interpretagdes possiveis da norma juridica a aplicar a
certo caso, € um escritor que, num comentario, elege uma interpretacdo determinada, de
entre as varias interpretagdes possiveis, como a unica “acertada”, ndo realizam uma
funcdo juridico-cientifica mas uma fungao juridico-politica (de politica juridica). Eles
procuram exercer influéncia sobre a criagdo do Direito. Isto ndo lhes pode,
evidentemente, ser proibido. Mas ndo o podem fazer em nome da ciéncia juridica, como
freqlientemente fazem.

A interpretagdo juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo cuidado, a
ficcdo de que uma norma juridica apenas permite, sempre € em todos os casos, uma so
interpretacdo: a interpretagdo ‘“correta”. Isto ¢ uma ficcdo de que se serve a
jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal da seguranca juridica. Em vista da
plurissignificacdo da maioria das normas juridicas, este ideal somente ¢ realizavel
aproximativamente.

Nao se pretende negar que esta fic¢ao da univocidade das normas juridicas, vista
de uma certa posi¢do politica, pode ter grandes vantagens. Mas nenhuma vantagem
politica pode justificar que se faga uso desta ficgdo numa exposicao cientifica do Direito
positivo, proclamando como tUnica correta, de um ponto de vista cientifico objetivo,
uma interpretagdo que, de um ponto de vista politico subjetivo, ¢ mais desejavel do que
uma outra, igualmente possivel do ponto de vista logico. Neste caso, com efeito,
apresenta-se falsamente como uma verdade cientifica aquilo que € tdo-somente um juizo
de valor politico.

De resto, uma interpretagdo estritamente cientifica de uma lei estadual ou de um
tratado de Direito internacional que, baseada na andlise critica, revele todas as
significagdes possiveis, mesmo aquelas que sdo politicamente indesejaveis e que,
porventura, ndo foram de forma alguma pretendidas pelo legislador ou pelas partes que
celebraram o tratado, mas que estdo compreendidas na formula verbal por eles
escolhida, pode ter um efeito pratico que supere de longe a vantagem politica da fic¢do
do sentido Unico: E que uma tal interpretagdo cientifica pode mostrar a autoridade
legisladora quao longe estd a sua obra de satisfazer a exigéncia técnico-juridica de uma
formulagdo de normas juridicas o mais possivel inequivocas ou, pelo menos, de uma
formulagdo feita por maneira tal que a inevitavel pluralidade de significagdes seja
reduzida a um minimo e, assim, se obtenha o maior grau possivel de seguranga juridica.
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Notas

Prefacio a segunda edigdo

*. Este apéndice - que consta da edi¢do alema - foi publicado em portugués com o titulo A justi¢a e o
Direito Natural por Arménio Amado Editor, Coimbra. (N. do E.)

Capitulo |

" Do conceito de dever-ser vale o mesmo que George Edward Moore diz, nos Principia Ethica,
Cambridge, 1922, pp. 77 ¢ ss., do conceito de “bom”: “‘bom’ ¢ uma nogdo simples, precisamente como
‘amarelo’ ¢ uma nogéo simples”. (Em inglés no original - N. T.) Uma nog&o simples ndo ¢ definivel nem
- 0 que vale o mesmo - analisavel. Para evitar mal-entendidos deve acentuar-se que a afirmagdo de que a
distingdo entre ser e dever-ser ¢ um dado imediato da nossa consciéncia nao significa de forma alguma
que o conteido do dever-ser, aquilo que deve ser e, neste sentido, ¢ “bom”,possa ser conhecido
imediatamente através de uma especifica faculdade espiritual, que haja uma “visdo” (intui¢do) especifica
para o bem e o mal (cf. Karl Menger, Moral, Wille und Weltgestaltung, Grundlegung zur Logik des Sitten,
Viena, 1934, p. 28). O contetido do dever-ser, ou seja, aquilo que uma moral positiva ou uma ordem
juridica positiva prescreve, ¢ determinado através de um ato de vontade e, depois de assim determinado,
conhecido.

2 Arthur N. Prior, Logic and the Basis of Ethics, Oxford, 1944, p. 18, exprime este pensamento na
seguinte frase: “¢ impossivel deduzir uma conclusio de ética de premissas inteiramente ndo-éticas”. (Em
inglés no original - N. T.)

3 Ja ndo posso sustentar a concepgdo por mim anteriormente seguida, e segundo a qual os votos de
concordancia que constituem a decisdo da maioria pela qual uma lei € posta a vigorar ndo teriam de ser
necessariamente atos de vontade, pois muitos dos votantes ndo conheceriam ou conheceriam apenas de
uma maneira muito imperfeita o conteido da lei a que ddo o seu assentimento e o contetido do querer
teria de ser conscientemente conhecido por parte do individuo querente. Com efeito, quando um membro
do parlamento vota um projeto de lei cujo conteudo desconhece, o contetido do seu querer ¢ uma espécie
de atribui¢do de poder ou competéncia. O votante quer que se torne lei aquilo - seja o que for - que se
contém no projeto de lei que vota.

* Cf. infra. Ernst Mally, Grundgesetze des Sollens, Elemente der Logik des Willens, Graz, 1926,
caracteriza o dever-ser como sentido do querer (p. 10). O que aqui se apresenta como distingdo entre o
dever-ser enquanto sentido subjetivo e dever-ser enquanto sentido objetivo de um ato de vontade ¢
descrito por Mally como distingdo entre “dever-ser” e devem-ser “efetivo” (fatico). Segundo Mally o
dever-ser “efetivo” aparece quando se introduzo conceito de “justificacdo”. Pelo fato de algo dever-ser
ndo se segue ainda “que esse algo deva ser efetivamente. Mas ¢ nisto que reside toda a justificacdo. Uma
pretensdo - mesmo no sentido subjetivo da palavra - que ¢ justificada, é evidentemente ela mesma, por
qualquer modo, conforme ao que se exige, corresponde a um dever-ser; s6 pode ser efetivamente
justificada quando este dever-ser efetivamente exista... Ha (pelo menos) uma situacdo de fato que
efetivamente deve existir” (p. 18). O que eu designo por dever-ser como sentido objetivo de um ato
designa-o Mally por dever-se “efetivo” (fatico). Esta expressdo €, porém, uma contradi¢do nos termos se
por “fato” se entende um sem. Se por validade “objetiva” de uma norma se ndo entende sendo aquilo que
no texto acima se designa como tal, entdo, a observacdo de AIf Ross, “Imperatives and Logic”,
Philosophy of Science, vol. II, 1944, p. 33, segundo a qual “o lugar proprio da crenga numa validade
objetiva ¢ o quarto de arrumos de velharias da metafisica ético-religiosa” (em inglés no original - N. T.),
nao se justifica.

° Cf. infra.
° Cf. infra.
7 Cf. General Theory of Law and State, pp. 29 e ss. A teoria ai exposta de que a vigéncia da norma nio ¢
um fato psicolégico e, portanto, ndo ¢ uma ordem - como ato de vontade psiquica-, e de que a vigéncia se

deve distinguir da eficacia da norma, ganha em clareza quando - como no texto - a norma ¢ caracterizada
como o sentido de um ato de vontade.
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¥ Cf. infra. Concluir, do fato de que apenas uma norma tio certa medida eficaz ¢ valida, que vigéncia e
eficacia sdo idénticas, ¢ o mesmo erro 16gico que se comete quando, do pressuposto de que o “prazer”, e
apenas o “prazer”, ¢ “bom”, se conclui que o “bom” coincide com o “agradavel” (prazer). Moor, 0p. Cit.,
p- 10, chama a este erro logico “falacia naturalistiCa”. Pode ser verdade que todas as coisas que sdo boas
sejam também qualquer coisa mais e.g. agradaveis)... Porém, numerosos filésofos tém julgado que,
quando nomeiam essas outras propriedades, estdo de fato a definir o bom; que essas propriedades, de fato,
ndo eram simplesmente “outra coisa”, algo diferente, mas absoluta e plenamente o mesmo que o bem
(bondade). A este ponto de vista proponho-me chamar ‘faldcia naturaListica’...” (Em inglés no original -
N. 1)

? Cf. infra.

1% Em referéncia a este “permitir” (no sentido de “conferir um direito”), rejeitamos em tempo a distingio
entre direito imperativo e permissivo (imperative and permissive law). Esta distingdo deve, no entanto, ser
mantida com referéncia aos outros significados da palavra “permitir”, particularmente quando por
“permitir” se entenda também “conferir poder ou competéncia”. Cf. infra.

" Moniz Schlick, o fundador da escola filoséfica do positivismo 16gico, afirma no seu trabalho Fragen
der Ethic, Schriften zur Wissenschaftlichen Weltauffasseung, vol. 4, Viena, 1930, p. 11, que uma norma
(no caso ele tem em vista especialmente uma norma moral) “ndo ¢é outra coisa senso uma simples
traducdo de um fato da realidade, pois ela indica apenas as circunstancias nas quais unia atuagdo, unia
disposigao psicoldgica ou um carater sdo efetivamente designados como ‘bons’, isto €, como eticamente
valiosos. A elaboragdo de normas ndo é outra coisa sendo a fixagdo do conceito de bom, cujo
conhecimento é empreendido pela ética”. O juizo que afirma que uma conduta corresponde a uma norma
seria, por isso, um juizo de realidade. Ora, isso € incorreto, pois o sentido da valorizagdo ética, ou seja, do
juizo que afirma que uma conduta ¢ boa, ndo ¢ afirmacdo de um fato da realidade, isto é, de um ser, mas
de um dever-ser. Quando a norma indica as circunstancias nas quais uma conduta ¢ boa, ela ndo
determina como a conduta de fato €, mas como ela deve ser. A norma ndo € um conceito ou, como
também diz Schlick, unia defini¢do. O conceito de algo exprime que, quando alguma coisa tem as
qualidades determinadas na defini¢do do conceito, cai sob este conceito, isto €, ¢ aquilo que o conceito
designa; e, quando nao tem estas qualidades, ndo se enquadra neste conceito, isto ¢, ndo ¢ aquilo que o
conceito designa. O conceito ndo exprime que algo deva ter as qualidades determinadas na definigdo. O
conceito da boa conduta é: uma conduta que corresponde a uma norma. Este conceito contém trés
elementos: “norma”, “conduta”, “correspondéncia” como relagdo entre “norma” e “conduta”. Este
conceito ndo exprime que uma conduta deva corresponder a uma norma, mas apenas que, quando nao
corresponde a uma norma, se ndo enquadra no conceito de boa conduta e, portanto, ndo é uma conduta
boa. Que a conduta deva corresponder & norma, esse € o sentido da “norma” que, juntamente com a
“conduta” e a “correspondéncia”, constitui um elemento do conceito de boa conduta, ndo o sentido do
conceito. A conduta ¢ boa, ndo por corresponder ao conceito, mas por corresponder & norma. Ela pode
contradizer a norma, mas nio o conceito.

7

12 : ~ . ~

Relativamente 4 questdo de saber se as normas podem ser objeto de valoragdo de outras normas
especialmente quanto a questdo de saber como ¢ que o direito positivo pode ser valorado como justo ou
injusto, cf. Apéndice.

13 Alf Ross, Towards a Realistic Jurisprudence, Copenhague, 1946, p. 42, opde ao dualismo 1ogico de ser
e dever-ser, realidade e valor, fatos da ordem do ser e normas do dever-ser - por mim propugnado - a
objecdo de que este dualismo ¢ incompativel com uma interpretagdo normativa dos fatos, com uma
valoracdo da realidade. “Se o sistema de normas ha de ter o minimo interesse para a jurisprudéncia, sera
seguramente porque, de uma qualquer maneira, tem de ser apto a ser usado para uma interpretacdo da
realidade social, isto é, para estabelecer a concordancia ou discordincia desta ultima com o sistema
normativo...” (Em inglés no original - N. T.) Porém, a averiguagdo de que um fato da ordem do ser
corresponde ou ndo corresponde a uma norma de dever-ser ndo seria possivel se o ser e o dever-ser
representassem dois dominios diferentes. Esta objecdo ndo colhe. O ter a afirmagdo de que algo ¢ um
sentido completamente diferente da afirmacao de que algo deve ser e o ndo se seguir, do fato de que algo
¢, que algo deve ou ndo deve ser, assim como o ndo se seguir, do fato de que algo deve ser, que algo é ou
ndo ¢ - nisto consiste o dualismo logico de ser ¢ dever-ser -ndo sdo incompativeis com a existéncia - que
ja foi acentuada atras — de uma relagdo entre os dois termos. O fato de algo poder ser tal como deve ser, o
fato de uma realidade poder ser valiosa, resulta, portanto, de um quid, que é (especialmente uma conduta
real) poder ser identificado com um quid, que deve ser (especialmente com uma conduta estatuida numa
norma como devida) exceto quanto ao modo que, num caso, ¢ ser ¢, no Outro, dever-ser. Para nos
representarmos um ser correspondente a um dever-ser, uma realidade valiosa, ndo precisamos admitir que
o dever-ser se possa reduzir a um ser especifico, ou que o valor seja imanente a realidade. Entende Ross
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que, para entre o ser ¢ o dever-ser ser determinavel uma relacdo de concordancia ou discordancia
(agreement or disagreement), serd necessario “que os dois sistemas sejam comparaveis e, portanto,
possam ter algo em comum”. (Em inglés no original- N. 1.) O que eles tém em comum ¢ o quid que deve
ser e que, a0 mesmo tempo, pode ser ou pode ndo ser. Assim como na afirmagdo de que algo ¢ devemos
distinguir o “algo”, que €, do “ser” que desse algo ¢ afirmado, também na afirmagao de que algo deve ser
devemos distinguir o “algo”, que deve ser, do dever-ser que desse algo ¢ afirmado. Cf. supra.

'* Quando uma norma prescreve uma conduta que, na realidade, é susceptivel de diferente medida, parece
que tal conduta pode corresponder a norma segundo diferentes graus, isto é, mais ou menos. Trata-se,
porém, de uma ilusdo. Quando uma norma prescreve que o homicidio deve ser punido com vinte anos de
carcere e um tribunal pune o homicidio com prisdo por toda a vida e outro tribunal o castiga com dez anos
de prisdo, ndo se pode dizer que uma das sentencas corresponde “mais” e a outra corresponde “menos” a
norma a aplicar, mas apenas que nenhuma delas corresponde a dita norma. Somente a sentenca que puna
0 homicidio com vinte anos de cércere ¢ conforme aquela norma. E quando uma norma simplesmente
prescreva que o homicidio deve ser punido com a privacdo da liberdade, sem determinar a medida dessa
privacao da liberdade, também a sentenga que aplique prisdo por toda a vida ndo corresponde mais a
norma a aplicar que as sentengas que apliquem vinte ou dez anos de prisdo, mas as trés sentengas
correspondem a referida norma absolutamente no mesmo grau, pois a norma deixa ao tribunal a
determinag@o da medida da privagdo de liberdade. O mais ou menos ndo se refere a conformidade com a
norma, mas a pena, que pode ter diferentes graus, ¢ a norma a aplicar tem um contetdo tal que diferentes
medidas da pena lhe correspondem em grau igual. Quando uma norma prescreve que um empréstimo
deve ser reembolsado, e um devedor, que contraiu um empréstimo de 1.000, apenas restitui 900, ndo se
pode dizer que ele obedeca a norma ‘menos” do que se restituisse os 1.000, mas simplesmente que ele
ndo se conforma & referida norma, ndo cumpre a sua obrigacao de restituir o empréstimo recebido. O que
¢ “menos” nao ¢ a correspondéncia & norma, mas a soma de dinheiro: ele pagou menos do que devia ter
pago. E, se o devedor restitui os 1.000, ele ndo obedece “mais” a norma a seguir do que quando restitui
apenas 900 - mas quando paga 1.000, e s6 quando paga 1.000, ¢ que ele obedece a essa norma, cumpre a
sua obrigacdo. E também se o devedor, por erro ou por qualquer outro motivo, restitui 1.100, ndo obedece
a norma do que quando restitui 1.000, pois, com os 100 que ele paga a mais, ele atua ja fora do dominio
de validade da norma a observar. O que ¢ “mais” ndo ¢ a conformidade com a norma mas a soma paga.
Referir o mais ou menos a correspondéncia-a-norma constitui um erro logico.

1> Relativamente 4 diferenca que existe entre estatuir e pressupor uma norma, cf. infra.

' Por vezes a relagdo de meio a fim ¢ apresentada como um “dever-ser”. Henry Sidgwick, The Methods
of Ethics, sexta edi¢do, Londres, 1901, p. 37, diz: “a nogdo ought (dever-ser moral) permanece no
‘imperativo hipotético’ que prescreve os meios mais adequados a qualquer fim que nos possamos ter
proposto. Quando (e. g.) um médico diz: ‘Se desejas ter satide deves (ought) levantar-te cedo’, isto ndo é
o mesmo que dizer: ‘o levantar cedo € uma condi¢do indispensavel para se ter satde’. Esta ultima
proposicdo exprime a relagdo dos fatos fisiolégicos em que a primeira se fundamenta, mas ndo ¢é
simplesmente esta relagdo de fatos o que a palavra ought implica: ela implica também o que ha de
irracional em adotar um fim e recusar a adogdo dos meios indispensaveis para alcangar esse fim”. (Em
inglés no original - N. T.) A palavra ought, na proposi¢do que Sidgwick toma como exemplo, ndo pode
significar “deve-ser” (sollen) no mesmo sentido em que uma norma de moral prescreve uma determinada
conduta como devida (obrigatoéria). O termo inglés ought é também empregado no sentido de “ter de ser”
(mussen). Em alemé@o diz-se - mais corretamente -: quem quer o fim tem de querer o meio. Este “tem de”
(missen) exprime a necessidade causal que existe entre 0 meio - como causa - € o fim - como efeito. A
afirmagdo de Sidgwick de que a frase: se queres ter satide “deves” (Sollst - mais corretamente “tens de” -
misst) levantar-te cedo, significa algo diferente da frase: “levantar cedo é condi¢do indispensavel para se
ter satide”, ndo ¢ verdadeira. O ought, na primeira frase, também ndo exprime a irracionalidade da
conduta de quem, querendo ter satde, omite levantar-se cedo, e, portanto, a racionalidade daquele que,
querendo ter saude, também quer levantar-se cedo. Somente seria esse o caso se, do fato de alguém querer
algo como fim, se seguisse logicamente que esse alguém quer o meio apropriado. Isto, porém, seria uma
conclusdo falaciosa. Do fato de alguém querer um fim néo se segue que ele queira o meio correspondente,
nem que deva querer o meio. A norma, segundo a qual devemos querer o meio, ndo pode resultar do fato
real (da ordem do ser) de que queremos o fim, mas apenas poderia resultar da norma segundo a qual
devemos querer o fim. Sidgwick identifica o ser-devido moral com o ser-racional. Pressupde que o
conduzir-se moralmente bem se identifica com o conduzir-se racionalmente, € a conduta moralmente ma
se identifica com a conduta irracional. Fala, com efeito, “de a¢des que julgamos retas ¢ do que deve ser
feito como reasonable (‘racional’)” e diz “que a ma conduta ¢ essencialmente irracional”. Esta
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identificagdo é conseqiiéncia do conceito por ele aceite de razdo pratica, a qual prescreve como devemos
agir (op. cit., pp. 23 e ss.). Sobre a insustentabilidade do conceito de razdo pratica, cf. infra.

17 Mateus, V, 38 e ss.
'8 Cf. infra.

' A ordem social religiosa erigida nos Dez Mandamentos do Antigo Testamento (2. Moisés, XX) é
diretamente estabelecida por uma autoridade transcendente, por Deus ou Jeova. As palavras das normas
que constituem esta ordem sdo apresentadas como proferidas pelo proprio Deus. “E Deus disse todas
estas palavras...”. O ato de legislagdo, porém, tem lugar no aquém, pois Jeova vem, para tal efeito, ao
cume do Monte Sinal. Esta ordem social estabelece sangdes, tanto penas como recompensas. Jeova diz:
“Eu sou um Deus zeloso que persegue o pecado dos que me odeiam nos seus descendentes até a terceira e
quarta geracdes; e confiro gragas a muitos milhares de homens que me amam e observam os meus
mandamentos”. “Nao usaras mal do nome do Senhor, teu Deus; pois o Senhor ndo deixara impune aquele
que faz mau uso do Seu nome”. “Deves honrar teu pai e tua mae, para que vivas por longos anos na terra
que o Senhor, teu Deus, te oferece”.

2. Moisés, XXI, 24 e ss. A passagem diz: “Se um boi ataca um homem ou uma mulher por forma a
provocar-lhe a morte, deve lapidar-se o boi, ¢ a sua carne nao deve ser comida. Assim, o dono do boi
ficara ilibado de culpa. Mas quando o boi j& anteriormente marrava e o seu dono, avisado disso, ndo o
guardou, se aquele depois matar um homem ou uma mulher, sera lapidado o boi e o seu dono morrera”. A
passagem esta em ligagdo com as disposi¢des penais relativas ao homicidio e as ofensas corporais,
algumas linhas depois das palavras: Olho por olho, dente por dente, mao por mao, pé por pé”, formulagdo
biblica do principio de talhdo (retributivo).

! Cf. Demostenes, Discurso contra Aristocrates, 76; Platio, As Leis, 873; e Aristoteles, Constitui¢do dos
Atenienses, cap. 57.

22 Cf. Karl V. Amira, Tierstrafen und Tierprozesse, Innsbruck, 1891.
2 Sobre o conceito de dever juridico, cf. infra.
* Cf. supra.

» Quanto a questdo de saber em que condi¢des um ato praticado por determinado individuo pode ser
imputado a comunidade juridica, cf. infra.

% Cf. Kelsen: Collective Security under International Law, U. 5. Naval College, International Law
Studies, Washington, 1957.

*7 Eis uma modificagdo - nio destituida de relevo - da concepgao apresentada na minha General Theory of
Law and State, pp. 22 e ss., sobre a relagdo entre o Direito e a paz.

% Cf. infra.
¥ Os conceitos de ilicito e de conseqiiéncia do ilicito (san¢io) sdo tratados com mais pormenor infra.
30 Cf. infra.
31 Cf. infra.

32 Agostinho, na sua Civitas Dei IV, 4, levanta o problema da distingdo entre o Estado, como uma
comunidade de Direito, e um bando de salteadores.

3 Cf. infra.

* Cf. infra.

33 Cf. Worterbuch des Vélkerrechts und der Diplomatie, 2° vol., p. 270.
36 Op. cit., XIX, 22.

37 Agostinho, Civitas Dei, IV, 4.

3% Apéndice, cf. nota (1) da Introdugio.

¥ A norma fundamental, contudo, ndo ¢é idéntica a defini¢do nela contida. Como norma, ela ndo é um
conceito. Quanto a relagdo entre norma e conceito, cf. supra.

0 Cf. infra.
41 Cf. infra.
2 Cf. infra.
# Cf. supra.
* Cf. supra.
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Capitulo 11

! Uma vez que Schlick interpreta erroneamente a norma como “reproducao de um fato da realidade” (cf.
supra), afirma ele, op. cit., pp. 14 ¢ is., que a Etica é uma ciéncia de fatos e que, mesmo se ela fosse “uma
ciéncia de normas”, ndo deixaria de ser “uma ciéncia de fatos. Ela ocupa-se do real”. Apoia este ponto de
vista sobre a afirmacgdo seguinte: “As valoragdes Ultimas sdo, na realidade da consciéncia humana, fatos
existentes...” E verdade que as “valoragdes”, isto é, os atos através dos quais uma conduta ¢ julgada em
acordo ou em desacordo com uma norma, constituem fatos da ordem do ser, tanto como os atos através
dos quais sdo estabelecidas as normas constitutivas dos valores. As normas, porém, que sdo estabelecidas
através destes atos e aplicadas nos atos de valoragdo, ndo s@o fatos da ordem do ser, mas contetidos de
sentido, ou seja, o sentido dos atos que estabelecem as normas. Este sentido é um dever-ser. A Etica,
como a ciéncia juridica, € ciéncia de normas ou ciéncia normativa porque tem por objeto normas de
dever-ser como conteudos de sentido, e ndo os atos da ordem do ser insertos no nexo causal, cujo sentido
sdo as normas. Isso ndo significa de forma alguma que as normas, como na Etica de Kant (Schlick, op.
cit., p. 8), sejam comandos sem um comandar, exigéncias sem um exigir, isto ¢, normas sem atos que as
ponham. Significa antes que o objeto da Etica — assim como o da ciéncia juridica - é constituido por
normas, e que os atos que pdem as normas somente constituem objeto da Etica na medida em que sejam
contetdo das normas, isto ¢, na medida em que sejam regulados por normas. A interpretacdo erronea da
Etica como ciéncia de fatos, a concepg¢io de que a Etica apenas constitui um ramo da psicologia e da
sociologia (cf. Alfred 1. Ayer, Language, Truth and Logic, Londres, 1936, p. 168: “Parece, entdo, que a
Etica, como ramo do conhecimento, nada mais ¢ do que uma segio da psicologia e da sociologia” - em
inglés no original - N. T.), baseia-se na ndo-distingdo entre o ato que pde a norma € a norma posta como
sentido desse ato.

A tentativa do positivismo 16gico de representar a Etica como ciéncia empirica de fatos provém
claramente do legitimo empenho de a subtrair ao dominio da especulagdo metafisica. Mas tal empenho ja
é bastante respeitado quando as normas que formam objeto da Etica sdo conhecidas como conteudos de
sentido de fatos empiricos postos pelos homens no mundo da realidade, ¢ ndo como comandos de
entidades transcendentes. Se as normas da Moral, assim como as normas do Direito positivo, sdo o
sentido de fatos empiricos, tanto a Etica como a ciéncia juridica podem ser designadas como ciéncias
empiricas - em contraposi¢do a especulagdo metafisica -> mesmo que ndo tenham por objeto fatos mas
sim normas.

2 Ver em apéndice uma indagagio sobre o problema da Justica.

3 Esta ¢, como se sabe, a doutrina ética de Kant. Cf. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. Obras
completas de Kant, editadas pela Koniglich Preussischen Akademie der Wissenschaften, vol. IV, pp. 397
e ss.

4 Kant, op. cit., p. 398: “Eu afirmo, porém, que, na hipotese de uma acio desta espécie (quando é
realizada por inclinagdo), por mais que tal a¢do seja conforme ao dever, por mais que cla seja merecedora
de estima, nao tem, no entanto, qualquer verdadeiro valor moral...”.

5 Também segundo Kant, uma acéo, para ter valor moral, isto é, para ser moralmente boa, deve nio so6 ser
realizada “por dever” (aus Pflicht) mas ainda estar “em conformidade com o dever” (pflichtméssig), isto
¢, corresponder a lei moral. A norma moral: ndo atues por inclinagdo mas “por dever”, pressupde,
portanto, outras normas morais que obrigam a determinadas a¢des. Uma das posi¢cdes mais fundamentais
da sua Etica é a de que “o conceito do bom e do mau nio deve ser determinado antes da lei moral..., mas
somente.., segundo a mesma ¢ através da mesma” (Kritik der praktischen Vernunft. Akademie-Ausgabe,
V, pp. 62-3).

Segundo Kant, atua “por inclinagio” quem “encontra uma Intima satisfagio” em agir como age
(Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, p. 398). Mas também quem age “por dever”, isto ¢, “por
consideracdo da lei”, age por inclinagdo, pois age assim porque encontra uma intima satisfacdo em
observar a lei, porque a consciéncia de agir de conformidade com a lei, de conformidade com o dever, lhe
da uma “intima satisfagio”. E, portanto, agir, por inclinagio, de acordo com o dever. De um ponto de
vista psicoldgico isto ndo pode ser negado - € a questdo de saber por que motivos um homem atua ¢ uma
questdo psicoldgica.

Kant distingue o Direito, como regulamentacdo da conduta externa, da Moral como
regulamentacdo da conduta interna, ou seja, dos motivos da acdo. Em conformidade com esta idéia
contrapde a “legalidade” a “moralidade”. Diz (Die Metaphysik der Sitten, Akademie-Ausgabe, IV, p.
214): “As leis da liberdade sdo chamadas morais para as distinguir das leis naturais. Na medida em que
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elas se dirigem apenas as simples agdes externas e a sua legalidade (conformidade a lei) chamam-se
juridicas; se, porém, exigem ainda que devam ser elas proprias (as leis) as razdes determinantes das
acdes, entdo sdo éticas. E entdo diz-se: ‘a conformidade com as primeiras ¢ a legalidade, a conformidade
com as segundas a moralidade da acao’ “. Quer dizer: também as normas juridicas sdo normas morais, ¢
também as normas morais, portanto, se dirigem as agdes externas; apenas Uma norma moral prescreve que
nés devemos agir, ndo por inclinagdo, mas por consideragdo da lei. Quando Kant diz que s6 a agdo que
corresponde a esta norma tem valor moral, distingue, pois, um valor moral em sentido estrito ou
especifico: concordancia em relagdo a esta norma moral especial; € um valor moral em sentido amplo:
concordancia relativamente as outras normas morais. Também a legalidade ¢ um valor moral, pois ela ¢é
concordancia com normas “morais”.

 E este o sentido dos fragmentos 53, 80, 112 (Diels). “A guerra ¢ o pai de tudo e o rei de tudo. Ela
demonstra que uns sdo deuses e os outros sdo homens; a uns torna ela escravos e a outros homens livres”.
E justo que na guerra os vencedores se tornem deuses ou homens livres, e os vencidos homens ou
escravos. Com efeito: “O homem deve saber que a guerra ¢ um principio geral e o Direito ¢ luta, e que
tudo acontece com base na luta e na necessidade”. A Etica de Heraclito ¢ uma espécie de doutrina do
Direito natural: “A sabedoria consiste em dizer a verdade e agir de acordo com a natureza, perscrutando-
a”. Do fato de a realidade da natureza mostrar a guerra e a luta como um fenémeno geral segue-se que a
guerra e a luta sdo justas.

" Lucas, XII, 51: “Pois de agora em diante cinco numa casa estardo desavindos; trés contra dois e dois
contra trés. Sera o pai contra o filho e o filho contra o pai; a mie contra a filha e a filha contra a mie; a
sogra contra a nora e a nora contra a sogra”. Lucas, XII, 52, 53. E verdade que Jesus também disse:
“Bem-aventurados os pacificos, pois eles serdo chamados filhos de Deus” (Mateus, V, 9); porém, também
outras frases que nos Evangelhos lhe sdo atribuidas sdo entre si contraditorias. Cf. Kelsen, What is
Justice?, Berkeley, 1957, pp. 25 € ss.

¥ Como ¢ a realidade que é valorada, a valoragdo moral do Direito positivo refere-se imediatamente aos
9atos produtores das normas e s6 mediatamente se refere as normas postas por esses atos. Cf. supra e infra.

Cf. infra.

Capitulo 111

! Sobre o conceito da relagio juridica, cf. infra.

* E esta a posigdo da Teoria Pura do Direito em face da chamada teoria “egoldgica” do Direito que afirma
ser o objeto da ciéncia juridica constituido ndo pelas normas, mas pela conduta humana; e em face da
teoria marxista, que considera o Direito como um agregado das relagdes econdmicas. Cf. Kelsen, “Reine
Rechtslehre und Egologische Theorie”, Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht, 5 Bd., 1953,
pp. 450-482, e Kelsen, The Communist Theory of Law, Nova Iorque, 1955.

3 Cfinfra.
* Cfinfra.

° Contudo, na terminologia tradicional da jurisprudéncia alemd, as expressdes Rechtsnorm (norma
juridica) e Rechtssatz (proposigdo juridica) sdo usadas como sinénimas. Em intima conexdo com isto esta
o fato de esta jurisprudéncia confundir a fun¢do normativa da autoridade juridica com a fungdo
cognoscitiva da ciéncia juridica. Bastante significativo a tal propdsito ¢ o fato de o autor quicd mais
representativo no dominio da teoria geral do Direito, Adolf Merkel, identificar expressamente, na sua
influente obra Juristische Encyclopéddie, 2* ed., 1900, paragrafo 12, os conceitos de Rechtsnorm e
Rechtssatz, e caracterizar no paragrafo 220 “Direito como teoria e poder”: “Como teoria, na medida em
que nos indica como se devem determinar os limites das esferas de poder humanas. Como poder, na
medida em que exige e garante o respeito destes limites”.

b Cfinfra.

” Tal como o Direito é identificado com a ciéncia descritiva do Direito, assim também, no uso corrente da
linguagem, se identifica a Moral, uma ordem normativa, com a ciéncia da Etica. A Etica descreve as
normas de uma determinada Moral, ensina-nos como nos devemos conduzir de acordo com essa Moral;
porém, como ciéncia, nada prescreve sobre a maneira por que nos devemos conduzir. O cientista da Etica
(der Etiker) nao ¢ a autoridade moral que estabelece as normas que ele descreve em proposicdes de dever-
ser (normativas). E contudo possivel e ¢ este, por vezes, efetivamente o caso - que uma proposi¢io de
dever-ser que o autor de uma Etica formula na sua obra tenha, de acordo com a intengdo deste autor, nao
o sentido de uma descrigdo, mas o sentido de uma prescri¢io. Quer dizer: o cientista da Etica arroga-se a
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autoridade de estabelecer uma norma, de fazer prescricdes de Moral. Nesse caso ele excede a sua
competéncia como representante de uma ciéncia e expoe-se a que lhe seja perguntado o que é que lhe
confere poder para o estabelecimento de normas morais - pergunta a que ele dificilmente conseguira dar
resposta satisfatoria. A resposta no sentido de que ¢ a ciéncia da Etica que The confere competéncia para
estabelecer uma norma moral em nome desta ciéncia seria, de qualquer forma, falsa. Com efeito, a ciéncia
¢ funcdo cognoscitiva e descri¢ao, nao fungdo volitiva e prescri¢do. Bem caracteristica da confuso entre
Morai e Etica ¢ a obra de Charles L. Stevenson, Ethics andLanguage, New Haven, Yale University Press,
1944, onde afirma: “a ética normativa ¢ mais que uma ciéncia” (p. VII) e em resposta a pergunta “Que ¢
que distingue as assergdes (enunciados) éticas das cientificas?” responde: “As asser¢des éticas t€ém um
sentido que € aproximadamente em parte imperativo” (p. 26). (Em inglés no original - N. T.)
“Imperativas” sdo as normas de uma Moral. As proposi¢des (ou enunciados) de uma Etica sio meramente
descritivas.

7

¥ A ciéncia juridica é conhecimento e ndo constituigio (elaborag¢do) do Direito. Na jurisprudéncia
tradicional, porém, domina a opinido de que a ciéncia juridica também pode e deve elaborar o Direito. E
tipico a este propdsito o que escreve Karl Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, Stuttgart, 1956,
p. 8: “Constitui.., privilégio quase excessivo da ciéncia juridica, entre as ciéncias culturais, ndo ter de se
limitar a acompanhar ou a seguir o Direito, indo ao lado e atras dele, mas ser-lhe permitido colaborar no
ajustamento do proprio Direito e da vida, tanto da vida do Direito como da vida subordinada ao Direito”.
Ai esta uma confusdo entre ciéncia juridica e politica do Direito.

? Christoph Sigwart, Logik, 3* ed., Tiubingen, 1904, pp. 17 eis., distingue entre imperativos que nio
pretendem ser verdadeiros mas querem ser observados e, por isso, nem podem ser verdadeiros nem falsos,
e juizos que, como proposi¢des assertorias ou afirmativas, querem ser verdadeiros e, por isso, podem ser
verdadeiros ou falsos. Entre estes juizos destaca as assercdes sobre imperativos. Explica o autor: “O
imperativo.., ndo exige a crenca na sua verdade, mas obediéncia... Nada de essencial ¢ modificado neste
significado mais imediato e usual do imperativo, como expressdo de uma determinada vontade individual,
pelo fato de ele surgir sob a forma de uma lei geral. O legislador, enquanto se apresenta em face dos
cidaddos ou em face dos fiéis de uma religido com um imperativo, comporta-se em relacdo a eles como o
individuo perante outro individuo: ele ndo faia para comunicar uma verdade que deva ser acreditada, mas
para fazer publica uma lei que deve ser acatada. Quer o que emite o comando surja como um individuo
real, quer surja como ente coletivo, quer o motivo pressuposto para a obediéncia seja a submissdo a
autoridade pessoal quer o seja a submissao a impessoal ordem do Estado - o contetido do que é expresso
ndo ¢ a comunicag@o de uma verdade mas a injung@o de fazer certa coisa e deixar de fazer outra. Também
a forma ‘tu deves’ com que se apresentam certos comandos, como os do Decalogo, ndo exprime
imediatamente sendo isto mesmo. Dever-ser € o correlato de querer... Em todo o caso, porém, ha neste ‘tu
deves’ um duplo sentido que ndo existe no simples imperativo. Com efeito, dever-ser (Sollen) tem
também o sentido de um genuino predicado numa asser¢do que quer ser verdadeira; significa ser
obrigado, ser vinculado - um predicado modal que exprime uma relagdo existente entre a vontade
individual subjetiva e um poder emissor de comandos ou uma norma objetiva. O imperativo originario
estd agora transformado na significa¢do do predicado... e a afirmag@o de que eu estou obrigado (tenho o
dever de) [isto é, de que eu me devo comportar de determinada maneira] pode ser verdadeira ou falsa com
relagdo a uma ordem juridica ou moral pressuposta... Finalmente, a mesma ambivaléncia transfere-se
também para as proposi¢des que apresentam a forma gramatical de uma simples asser¢do. O artigo do
codigo penal que diz: Quem fizer isto e aquilo serd punido por esta ¢ por aquela forma - ndo pretende
informar sobre o que efetivamente acontece, como a féormula de uma lei natural, mas estabelecer um
preceito. A mesma proposi¢do, porém, contém uma auténtica asser¢do quando se configura a lei na sua
eficacia: exprime entdo o que regularmente acontece dentro de um determinado Estado”. Seguindo a
jurisprudéncia tradicional, Sigwart identifica validade com eficacia. Como a ciéncia juridica se representa
ou configura a validade de uma ordem juridica, ela ndo exprime o que normalmente acontece mas o que
deve acontecer segundo uma determinada ordem juridica. O que importa ¢ salientar que, de acordo com
Sigwart, estas proposi¢des normativas sao juizos que podem ser verdadeiros ou falsos. Pode-se, por isso,
contrapor & norma que estatui um determinado comportamento como devido - e que ndo pode ser
verdadeira nem falsa mas simplesmente valida ou ndo valida - ndo somente um juizo de realidade, que
descreve um comportamento efetivo (real), mas também um juizo normativo (Soll-Urteil), que descreve
uma norma e que igualmente pode ser verdadeiro ou falso como o juizo de realidade.

Harold Ofstad, “The descriptive definition of the concept of ‘legal norm’ proposed by Hans
Kelsen”, Theoria, vol. XVI, 2, 1950, pp. 118 ¢ ss., diz que a minha distin¢do entre as normas juridicas
postas pela autoridade juridica e as proposi¢des normativas nas quais a ciéncia juridica descreve estas
normas e que eu - para as distinguir das normas juridicas - designo por “proposi¢des juridicas”, ndo é
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clara. Nota ele, na p. 132: “De acordo com Kelsen as formulagdes da ciéncia juridica sdo ao mesmo
tempo formulagdes de dever-ser (normativas) e descritivas. Seria interessante se ele precisasse melhor o
seu sentido descritivo e normativo”. (Em inglés no original - N. T.) Creio ter feito isso no texto e remeto
particularmente Ofstad para as consideragdes de Sigwart acima citadas, sobre o duplo sentido do dever-
ser.

19 Cf. Supra.

1 Anders Wedberg, “Some Problems in the Logical Analysis of Legal, Science”, Theoria, vol. XVII,
Estocolmo, 1951, pp. 246 e ss., distingue entre “dois tipos de proposi¢des juridicas”: “proposigdes
internas e externas”. Por “proposi¢des internas” entende ele “as proposi¢des que enunciam as proprias
regras” [juridicas], isto €, a representagdo da norma juridica. Por “proposi¢des externas” as “proposi¢des
que enunciam que uma dada regra (norma) esta (ou nao estd) em vigor numa dada sociedade, em um certo
momento” (pp. 252-53), quer dizer, a afirmacdo de que uma norma juridica estd ou ndo estd “em vigor”
dentro de uma determinada ordem juridica positiva. Wedberg distingue ainda entre “proposi¢des factuais
e normativas”, entendendo por “proposigdes factuais” proposi¢des de ser e por “proposi¢cdes normativas”
“a prescricao, a proibicdo e a permissdo”, e, portanto, normas ou proposicdes de dever-ser (p. 251). Nao
distingue entre uma norma de dever-ser e a proposicdo de dever-ser (ou normativa) que a descreve ou
representa. As proposi¢cdes por ele designadas como “internas” sdo “proposi¢des normativas”,
proposi¢des de dever-ser; as proposigoes designadas como “externas” sdo “proposigdes factuais”. A
afirmag@o de que uma norma juridica esta “em vigor” é, portanto, de acordo com o seu ponto de vista,
uma afirmagdo de ser, a afirmagdo sobre um fato da ordem do ser: o fato de que, por um ato do legislador
ou através do costume, a norma juridica foi posta ou ¢é eficaz. Nestes fatos vé ele a “base factual da
ciéncia juridica” (pp. 247-48). Afirma que as asser¢des de uma ciéncia juridica somente podem ter o
carater de afirmacdes de ser deste tipo: “as asser¢des de uma ciéncia juridica racionalmente reconstruida
devem ser principalmente asser¢des de proposicdes externas. As proposi¢des internas, que exprimem
regras juridicas, ndo devem ser afirmadas indiscriminadamente... mas somente quando (i) sejam factuais e
(ii) a sua verdade possa ser empiricamente verificada” (p. 261). (Em inglés no original - N. T.)

Contra esta concepcdo da esséncia da ciéncia juridica de Wedberg deve notar-se, como ja se fez
mais detalhadamente no texto, que, se o objeto da ciéncia juridica ¢ o Direito, e o Direito ¢ - como
Wedberg concede - a norma (p. 246), as asser¢des da ciéncia juridica, isto ¢, as asser¢des com as quais
esta ciéncia descreve o Direito, ndo podem ser afirmagdes de ser, mas tém de ser afirmagdes de dever-ser
(Sollaussagen) -’ e que a asser¢do: uma determinada norma juridica esta “em vigor” (in force) significa o
mesmo que estoutra: uma determinada norma juridica € vigente - o que, por sua vez, ndo significa sendo
que nos devemos comportar tal como a norma juridica prescreve. A assercdo de que uma norma juridica
foi efetivamente posta ndo é uma descrigdo ou representacdo da norma juridica, mas de um fato cujo
sentido ¢ a norma juridica. A asser¢ao refere-se, portanto, a um outro objeto que ndo o Direito. Wedberg
toma por firme que as asser¢des da ciéncia juridica tém de ser afirmagdes de ser porque pressupde que a
ciéncia juridica, como ciéncia “objetiva”, empirica, apenas pode fazer asser¢des sobre “fatos observaveis”
e, portanto, afirmagdes de ser (p. 247), e que apenas as afirmagdes de ser podem ser verdadeiras. “Se um
cientista do Direito (legal scientist) afirma apenas proposigdes externas, tudo o que ele afirma pode muito
bem ser verdadeiro, ¢ os seus fins ¢ métodos ndo sdo essencialmente diferentes dos de muitas outras
atividades cientificas. O plano (status) cientifico das proposigdes externas ¢ de todo independente do
plano cientifico das proposigdes internas, isto ¢, das proprias normas juridicas” (p. 260). (Em inglés no
original - N. T.) Ndo vé que ndo so6 as afirmagdes de ser como também as afirmagdes de dever-ser, que
descrevem normas de dever-ser, podem ser verdadeiras, pois o dever-ser da norma e o dever-ser da
afirmag@o que a descreve tém diferente carater l6gico. A ciéncia juridica permanece dentro do dominio da
experiéncia na medida em que apenas tem por objeto normas que sdo estabelecidas por atos humanos e se
ndo refere a normas procedentes de instancias supra-humanas transcendentes, isto ¢, na medida em que
exclui toda a especulacdo metafisica. Cf. a este proposito, infra.

12 £ este o sentido da tese que eu defendi no meu livro Hauptprobleme der Staatsrechtlehre, entwickelt
aus der Lehre vom Rechtssatz (1911). Nao tornei, porém, suficientemente claro este sentido, pois ainda
ndo tinha traduzido terminologicamente a distingdio entre proposi¢do juridica e norma juridica. E certo
que, na primeira edigdo do presente trabalho, se acentua expressivamente o contraste entre a fungdo
produtora de normas da autoridade juridica ¢ a fun¢do formuladora de proposi¢des juridicas da ciéncia do
Direito. Porém, a diferenciag@o entre norma juridica e proposigdo juridica ainda ndo ¢ ai coerentemente
mantida sob o aspecto terminologico. A tese de que as normas juridicas, das quais se compde o Direito,
ndo sdo imperativos mas juizos hipotéticos, foi primeiramente defendida por Ernst Zitelmann, Irrtum und
Rechtsgeschaft, Leipzig, 1879, pp. 200, 222-23. As normas juridicas, ou - o que para Zitelmann era o
mesmo - as proposi¢des juridicas, afirmam, tal como as leis naturais, “uma ligagdo causal entre certos
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fatos e um dever-ser no sentido de um ser-obrigado de uma pessoa” (0p. Cit., p. 222). Porém, “a lei natural
determina qual o efeito que um fato tera, a lei natural dita as leis” (op. Cit., p. 205). A causalidade
afirmada na norma juridica, considerada enquanto proposi¢do juridica, chama Zitelmann uma
“causalidade juridica” (juristische Kausalitat) colocando-a ao lado da “causalidade natural”. Zitelmann
tem consciéncia de que a causalidade “juridica” ndo ¢ idéntica a causalidade “natural”, de que, neste caso,
apenas se trata de uma analogia. Nota o autor: “Pode censurar-se o fato de lhe darmos [a relagdo afirmada
na norma juridica] o nome de causalidade juridica. Quem quiser poderd escolher melhor expressdo. O
fato, porém, de que existe uma ligacdo necessaria de especifica natureza juridica permanecera intocado”
(op. cit., p. 225). Zitelmann aproximou-se muito do conhecimento de uma ligagdo especificamente
normativa de elementos, analoga a conexdo causal. Porém, ndo o conseguiu no essencial porque,
seguindo a jurisprudéncia tradicional, ndo distinguiu entre a norma juridica, como uma fungdo da
autoridade criadora do Direito, e a proposi¢do juridica, como uma fungdo da ciéncia juridica, descritiva
do Direito, e porque ndo viu que esta forma da ligacdo de elementos se apresenta ndo somente na
descricdo do Direito como também na descrigdo de todos os outros sistemas de normas. Cf. também
Kelsen, Hauptprébleme der Staatsrechtslehre, pp. 225 e ss.

13 Cf. Kelsen, Vergeltung und Kausalitét, Haia, 1941, pp. 1 e ss. e Society and Nature, Chicago, 1943, pp.
1ess.

' Cf. Kelsen, Vergeltung und Kausalitét, pp. 259 e ss. e Society and Nature, pp. 249 e ss.
' Cf. Kelsen, General Theory of Law and State, pp. 165 e ss.

' Cf. infra.

' Cf. infra.

'8 Cf. infra.

' E esta a posigdo de Kant. Diz ele, na Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (p. 448): “Portanto, digo:
todo ser que ndo pode agir sendo sob a idéia da liberdade é, precisamente por isso, para efeitos praticos,
efetivamente livre, isto ¢, valem em relagdo a ele todas as leis que estdo inseparavelmente ligadas com a
liberdade, justamente cOmo se a sua vontade fosse validamente definida como livre, tanto em si mesma
como na filosofia teorética”. Quer dizer: do ponto de vista do conhecimento teorético a liberdade da
vontade que, na filosofia pratica, na Etica, se cré ter de pressupor para tornar possivel a imputagdo moral,
¢ uma pura ficgdo. A vontade do homem ¢é considerada como se ndo fosse causalmente determinada, se
bem que, na realidade, seja causalmente determinada. - Op. cit., p. 455: “Por isso a liberdade é apenas
uma idéia da razio cuja realidade objetiva é em si duvidosa”. - Op. cit., p. 459: “A liberdade, contudo, é
simplesmente uma id¢ia..., que, portanto, pelo fato de jamais ser possivel subpor-lhe um exemplo com
base em qualquer analogia, ndo pode jamais ser concebida (conceituada), nem mesmo compreendida”.

2 F_ A. Lange, Geschichte des Materialismus, 8* ed., 1908, II, p. 404: “Entre a liberdade, como forma da
consciéncia subjetiva, e a necessidade, como fato da investigagdo objetiva, ndo pode haver contradicao,
como tampouco a ha entre uma cor e um tom”.

21 Cf. Hans Vaihinger, DiePhilosophie dés Als Ob, 2° ed., Berlim, 1913, p. 573.
22 Neste sentido, Schliek, op. cit., p. 114.

2 Assim o nota acertadamente Isaiah Berlin, Historical Inevitability, Auguste Comte Memorial Trust
Lecture, n? 1, Londres, 1954, p. 26. O proprio Berlin admite que a responsabilidade somente é possivel
aceitando-se a liberdade da vontade no sentido de indeterminagédo causal.

2% Para mais esclarecimentos sobre o problema da liberdade na sua relagdo com a lei da causalidade, cf.
Kelsen, “Kausalitidt und Zurechnung”, Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht, 6° Ed., 1954,
pp. 137 e ss. O caminho aqui seguido para a solugdo do problema do conflito entre a causalidade da
natureza e a liberdade da imputagdo normativa aproxima-se da solug@o tentada por Kant na medida em
que também ele pressupde estas duas diferentes ordens (Kritik der reinen Vernunft, Akademie-Ausgabe,
I, p. 373, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, IV, p. 458), a saber, uma causal, constituindo a
necessidade natural, e outra normativa ou moral, constituindo a necessidade do dever-ser, sobre cuja base
se produz a imputagdo, que pressupde a liberdade. Porém, como ele vé a liberdade numa causa nao
efetivada e, portanto, num plano em que a lei por forga da qual toda a causa tem de ter um efeito e todo o
efeito tem de ter uma causa ndo tem validade, mas tem de admitir, no entanto, que essa lei vale sem
excegdo no mundo empirico, 0 mundo dos sentidos ou dos fendmenos, ¢ obrigado a deslocar a liberdade -
e, com ela, no fundo, a ordem normativa, ¢ bem assim a imputagdo, que nela se baseia - para um outro
mundo, o mundo da coisa em si, por ele chamado mundo inteligivel. Diz ele (Kritik der pra ktischen
Vernunft, V, p. 95): “Como esta lei [a lei da causalidade], porém, respeita inevitavelmente a toda a
causalidade das coisas na medida em que a sua existéncia ¢ determinavel no tempo [quer dizer: a todas as
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coisas do mundo empirico]”, ndo nos resta, quando queremos “salvar” a liberdade, “qualquer Outro
caminho que ndo seja atribuir a existéncia de uma coisa enquanto ¢ determinavel no tempo e,
conseqilentemente, também a causalidade segundo a lei da necessidade natural, ao simples fenémeno
(aparéncia), ¢ a liberdade & prdpria esséncia como coisa em si”. S6 o homem, como coisa em si, como
esséncia inteligivel, s6 a vontade inteligivel, portanto, pode ser considerada como livre, ao passo que o
homem empirico, como fenémeno, e, portanto, também a sua vontade empirica devem ser considerados
como determinados causalmente. Kant identifica vontade e razdo pratica e afirma que esta razdo tem de,
“como razdo pratica ou como vontade de um ser racional, ser considerada como livre por si mesma”
(Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, p. 448). Visto que, assim, ¢é a razdo pratica que, como vontade, é
livre, ¢ a lei moral ¢é estabelecida por esta vontade, vontade esta que, como vontade livre, apenas pode ser
uma vontade inteligivel, também a lei moral - assim se leva a construg¢@o kantiana até o fim - se situa no
mundo inteligivel. Kant cré poder evitar a contradi¢do entre causalidade e liberdade pela referéncia da
causalidade ao mundo empirico e da liberdade ao mundo inteligivel. Mas a imputagdo produz-se de fato
com base numa ordem normativa que regula a conduta do homem empirico ¢ vale no mundo empirico. S6
se imputa algo a0 homem empirico. Kant diz expressamente (Kritik der reinen Vernunft, pp. 372-73): “As
nossas imputagdes apenas podem ser referidas ao carater empirico’’; mas afirma também: “Com respeito
a este carater empirico ndo ha... qualquer liberdade”. A liberdade do homem empirico, Gnica que
interessa, cré Kant salva-la admitindo que o homem empirico, isto ¢, o homem como fenémeno, e o
homem como coisa em si, o0 homem inteligivel, sio um e o mesmo ser. Isto, porém, nao ¢ possivel
segundo a representagdo do proprio Kant da relagdo entre fendmeno e coisa em si. Com efeito, a coisa em
si € a causa ou o fundamento do fendmeno e ndo pode, por isso mesmo, ser idéntica a este. A contradigdo
entre causalidade e liberdade reside precisamente no fato de se afirmar de uma e a mesma coisa que ela é
causalmente determinada e, a0 mesmo tempo, que ela ¢ livre, isto é, ndo causalmente determinada. Kant
pode evitar a contradi¢do apenas pelo fato de ndo referir & mesma coisa causalidade e liberdade, mas
referir a causalidade a coisa como fendmeno ¢ a liberdade 4 coisa em si - portanto, precisamente pelo fato
de pressupor que o homem, como fenémeno, ndo é o mesmo ser que ele designa por homem como coisa
em si.

De resto a coisa em si desempenha na filosofia de Kant um papel muito questionavel. No
trabalho mais representativo da sua filosofia, a Kritik der reinen Vernunft, diz ele (p. 65): “O que possam
ser os objetos em si e enquanto isolados de toda a... receptividade dos nossos sentidos, isso permanece
para nos completamente incognito”; e (p. 224): “O que possam ser as coisas em si ndo o sei, e também
ndo preciso saber, que nunca uma coisa me aparece senao no seu fendmeno (manifestagao)”. Nesse caso,
também ndo se pode saber que o homem como coisa em si ¢ livre, que ele tem esta natureza e ndo
qualquer outra, e ndo se pode, bem assim, fundamentar nesta afirmacgdo a possibilidade da imputagao,
decisiva para a Etica de Kant. Na p. 449 diz Kant da coisa em si: “Este ser de razdo (ens rationis
ratiocinatae) ¢é, pois, na verdade, uma mera idéia, e, portanto, ndo ¢ tomado sem mais e em Si mesmo
como algo real, mas ¢ apenas problematicamente colocado como fundamento (porque ndo o podemos
alcancar através de qualquer conceito da razdo), a fim de podermos encarar todas as conexdes entre as
coisas do mundo dos sentidos COMO se elas tivessem neste ser de razdo o seu fundamento...”. Aqui a coisa
em si - tal como a liberdade dela afirmada na passagem acima referida - ¢ uma ficgdo. No entanto, ndo
pode negar-se que Kant, em contradigdo com as passagens aqui citadas, tinha de considerar a coisa em si
ou, mais exatamente, as coisas em si, como trans-subjetivamente existentes, ¢ ndo como mera fic¢do, para
poder manter a liberdade da vontade, que é um fundamento da sua Etica. E - como de outras expressdes
suas se pode concluir - considerou-a efetivamente como existente. - A referéncia as duas ordens
diferentes segundo as quais o acontecer ¢ interpretado encontra-se na Kritik der reinen Vernunft, pp. 372-
73: “Com relagdo a este carater empirico ndo hd, portanto, qualquer liberdade. Contudo, € unicamente
segundo ele que nos podemos considerar o0 homem quando nos limitamos simplesmente a observar e -
como sucede na antropologia - queremos investigar fisiologicamente as causas motoras das suas acdes. Se
considerarmos justamente as mesmas agdes com referéncia a razdo - ndo a razdo especulativa para as
explicar segundo a sua origem, mas unicamente a razdo enquanto ela € a causa que se produz a si propria
-, numa palavra, se as compararmos com esta razao num intuito ou com uma intengao pratica [quer dizer,
se considerarmos o homem do ponto de vista da razio pratica, que prescreve a lei moral], entdo
encontramos uma regra ¢ uma ordem completamente diferentes da ordem natural”. E, deste ponto de
vista, ou considerado sob esta ordem, o homem seria, como coisa em si, livre. Mas a questdo de saber se o
homem empirico, a sua vontade empirica e as suas ag¢des, que seguem esta vontade e tém lugar no mundo
empirico, sdo causalmente determinadas, identifica-se com a questao de saber se 0 homem, a sua vontade
e as suas acdes, quando se faz a imputagdo, ndo sdo causalmente determinados, ou seja, se sdo livres no
sentido kantiano. E esta questdo, quer seja impostada num sentido positivo ou num sentido negativo,
apenas pode ser respondida através da mesma “observagdo” dos fatos, isto €, pela via do conhecimento
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cientifico-natural (antropologico), através da razdo teorética no sentido kantiano. A razdo pratica, na qual
Kant procura o seu refugio e a qual atribui, como razdo legisladora, uma fung¢do voluntaria, ndo pode
conhecer se 0 homem - como fendmeno ou como coisa em si - ¢ livre. Ela apenas poderia postular
(exigir) que ele fosse livre, se bem que ndo seja nem possa ser livre perante ela enquanto razio teorética.
De maneira perfeitamente acertada especifica Kant que, quando se trata de imputagdo nos encontramos
perante uma outra ordem, completamente diferente “da ordem natural”, e que consideramos o homem
como “livre” enquanto interpretamos a sua conduta segundo esta outra ordem. Mas, para o considerarmos
como livre, temos de ndo transferir o homem ou o seu questionavel duplo, o0 homem como coisa em si,
para um mundo inteligivel inacessivel ao nosso conhecimento, para um mundo de coisas das quais nos
nada sabemos ¢ nada precisamos saber. Com efeito, a liberdade, que de fato esta essencialmente ligada a
imputagdo, ndo significa, como Kant supde, sob a influéncia do dogma teoldgico da liberdade de arbitrio,
a cessagdo da lei da causalidade, ou seja, que a vontade do homem, criado & semelhanga de Deus, seja -
como a vontade de Deus - causa de efeitos sem ser o efeito de uma causa. O que ela significa ¢ que o
homem, ou, mais corretamente, uma determinada conduta, a saber, a conduta determinada pela ordem
moral ou juridica, constitui o ponto terminal da imputagdo de uma outra conduta humana, por esta ordem
normativa também determinada, imputag¢ao que se opera com base na mesma ordem normativa.

Esta vis@o das coisas, porém, ¢ impedida pela errada suposi¢do de que a imputacdo ao homem
somente ¢ possivel desde que se pressuponha que a causalidade é, em relagdo a vontade humana,
suspendida ou, entdo, limitada, de forma a que essa vontade possa, na verdade, ser causa de efeitos, mas

nao efeito de uma causa.
3 Cf. infra.

26 Schlick, op. cit., p. 108, distingue a lei natural, isto ¢, a lei da causalidade, enquanto “férmula que
descreve como algo efetivamente se passa”, da lei moral ou juridica, enquanto “prescricdo sobre como
algo se deve passar”, e observa: “As duas espécies de ‘leis’ tém apenas em comum o fato de ambas
costumarem ser expressas de uma formula. De resto, elas absolutamente nada tém a ver, de fato, uma com
a outra, e ¢ muito lamentavel que se use para duas coisas tdo diversas a mesma palavra...”. Isto esta certo
apenas na medida em que por lei moral ou juridica se designem as normas da Moral ou do Direito, mas ja
ndo na medida em que, com tal expressdo, se designem as proposigdes da ética e da ciéncia juridica que
descrevem a Moral e o Direito. Neste segundo caso, ¢ comum as leis naturais e as leis morais ou juridicas
a circunstancia de ambas estas espécies de leis enunciarem a ligagdo entre fatos. Por tal fundamento,
umas e outras sdo, com razdo, designadas como “leis”. Schlick esquece que as “leis” morais e juridicas
sdo formuladas pelas ciéncias que descrevem a Moral e as normas juridicas da mesma forma que as leis
naturais o sdo pela ciéncia que descreve a natureza; que s6 as normas descritas pelas primeiras, € ndo as
“leis” que as descrevem, sdo “prescri¢des”. Cf. supra.

7 Constitui elemento caracteristico da teoria da sociedade de Marx desqualificar a descri¢do do Direito -
imposto por uma classe dominante a uma classe dominada - como um sistema de normas, afirmando que
essa descricdo se caracteriza como uma ideologia que falsifica a realidade no interesse da classe
dominante. Para uma considerag@o ndo ideoldgica, o Direito ndo seria um sistema de normas, mas um
agregado de relagdes econdmicas nas quais se realiza a exploracdo dos dominados pela classe dominante.
Como um sistema de exploragdo, tem de ter cardter coativo, quer dizer: tem de estar essencialmente
ligado ao aparelho de coagdo do Estado. A sociedade sem classe e sem exploragdo do comunismo €, por
isso, uma sociedade sem Estado e sem Direito. Cf. Kelsen, The Communist Theory of Law, pp. 2 ¢ ss.

2 Cf. supra.
Capitulo IV

' Cf. infra.

* Se se concebe o Direito como ordem coercitiva e se tomam em consideragdo apenas aquelas normas que
estatuem sangdes, isto €, atos de coagdo, como reagdes contra uma conduta por isso mesmo qualificada
como ilicito, o Direito ¢ reagdo contra o ilicito; e, entdo - como diz Tomas de Aquino, Summa
Theologica, 1-11, 96, Art. 5 - apenas os maus, € ndo os bons, estdo sujeitos a ordem juridica: “Alio vero
modo dicitur aliquis subjectus legi, sicut coactum cogenti. Et, hoc modo, homines virtuosi et justi non
subduntur legi; sed soli mali. Quod enim est coactum et violentum, est contrarium voluntati. Voluntas
autem bonorum consonat legi, a qua malorum voluntas discordat. Et ideo, secundum hoc, boni non sunt

sub lege; sed solum mali”.
3 Cf. supra.
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* AIf Ross, op. cit., p. 75, objeta a Teoria Pura do Direito que a sua determinagio do conceito de dever
juridico conduziria a um regressum ad infinitum. O dever de realizar uma determinada conduta seria
constituido por uma norma que obriga um o6rgao juridico a reagir com uma sangdo, no caso de uma
conduta oposta. Este dever do orgdo poderia, porém, ser constituido por uma norma que obrigasse um
outro 6rgdo, no caso de o primeiro ndo cumprir o seu dever, a reagir com uma san¢ao “e assim por diante,
interminavelmente”. Do que se diz no texto resulta, porém, que o dever juridico de realizar uma
determinada conduta pode ser constituido por uma norma que apenas autorize (confira poder) — e néo
obrigue - a, no caso de uma conduta oposta, reagir com uma san¢ao; e resulta ainda que, quando o 6rgao ¢é
constituido no dever de reagir com uma sang¢do, este dever, em ultima instdncia, apenas pode ser
constituido por uma norma que confira competéncia (autorize) a um outro 6rgdo para reagir com uma
sangdo - ndo que o obrigue a tal. Também esta norma é descrita por uma proposi¢édo juridica que afirma
que, sob determinados pressupostos, deve efetivar-se um ato de coergdo, pois “dever-ser” significa ndo
apenas “prescrever”’, mas também “autorizar ou conferir ou permitir positivamente”, ¢ o conceito de
dever juridico ndo se identifica com o conceito de dever-ser. Cf. supra.

> E evidente que a conduta de um individuo tem também de realizar-se em face de um individuo
concretamente determinado quando este outro individuo, por qualquer razdo, precise ainda de ser
determinado, como sucede, por exemplo, se entre A ¢ B existe um litigio sobre a questdo de saber a qual
dos dois ¢ C obrigado a prestar uma determinada coisa ¢ sé pela decisdo judicial fica determinado em face
de quem ¢ C obrigado a fazer a prestagio. E também possivel a hipotese de, segundo a ordem juridica,
existir um dever de uma determinada conduta, mas ser preciso ainda determinar o individuo humano que
tem de realizar essa conduta. E o que se verifica, por exemplo, na hipdtese de o eventual proprietario de
um imovel ser obrigado a permitir a utilizagdo de um caminho que passa por esse imovel. Cf. também o
caso, adiante referido, de heranca jacente.

% Heinrich Dernburg, System des Rémischen Rechts.
" Cf. supra.
¥ Cf. infra.
? Cf. infra.

10 Cf. infra.

""" Em escritos anteriores designei a operagio de pensamento em questio como “imputa¢do”

(“Zurechnung”). Porém, como com esta palavra se caracteriza antes de tudo a ligagdo normativa de dois
fatos, que ¢ analoga a ligagdo causal, tive de distinguir a imputagdo de uma fungdo a uma comunidade,
como imputagdo “central”, da ligacdo normativa de dois fatos, como imputacdo “periférica”. Esta
terminologia ndo ¢ muito satisfatoria e conduz a mal-entendidos. Por isso limito agora o uso da palavra
“imputacdo” a ligacao normativa de dois fatos.

12 Cf. a propésito a exposi¢io relativa ao conceito de pessoa juridica, infra.
B Cf. supra.

' Para distinguir o pressuposto da san¢io qualificado como delito dos outros pressupostos da sangao, cf.
supra.

15 Cf. a exposigio relativa a capacidade delitual da corporagdo, representada como pessoa juridica, infra.
' Cf. 0 que se diz, infra, quanto ao problema do ilicito estadual.

7 Cf. infra.

'8 Cf. infra.

' Quanto ao problema da centralizago e da descentralizagdo, cf. infra.

%% Na teoria tradicional geralmente so ¢ posta a questdo de saber se pode haver direitos sem sujeito. Cf.
infra.

10O problema dos direitos sem sujeito surgiu especialmente a propésito da chamada heranca jacente.
Segundo o direito sucessorio romano, os direitos que formavam o patriménio do de cujus somente
passavam ao herdeiro testamentario depois de uma declaragdo de vontade nesse sentido por parte deste. A
heranga jacente (hereditas jacens), isto ¢é, os direitos patrimoniais naquele intervalo entre a morte do de
cujus e a declaragdo de aceitagdo do herdeiro, eram geralmente considerados como direitos sine domino,
quer dizer, direitos sem sujeito. Para manter o pressuposto de que ndo poderia haver um direito sem
sujeito, explicou-se a situagdo dizendo que a heranga traz em si a pessoa do de cujus (hereditas personam
defuncti sustinet) (Dernburg, Pandekten, 111, paragrafo 61). Quer dizer: sujeito dos direitos patrimoniais
que formam a heranga é o autor da heranga - que ja ndo existe. Eis uma fic¢do tipica da teoria juridica.
Nao ha aqui propriamente direitos sem sujeito, mas apenas direitos cujo sujeito ndo ¢ um individuo ja
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determinado mas um individuo ainda a determinar, perante o qual existem os deveres que se identificam
com os direitos reflexos e o qual tem o poder juridico de fazer valer, através de uma agdo, o nao-
cumprimento de tais deveres. Também os deveres de natureza juridico-patrimonial do autor da heranga
que se transferem para o herdeiro ndo sdo, durante este estadio intermediario, deveres sem sujeito, mas
deveres de um individuo ainda por determinar. Quer o individuo esteja ja determinado, quer seja preciso
ainda determind-lo, isto ndo faz qualquer diferenga para a questdo decisiva: saber se se trata ou ndo de
deveres em face de uma pessoa individualmente determinada, de deveres de uma pessoa determinada e do
poder juridico a exercer por uma determinada pessoa. Esta pessoa sera, em qualquer caso, determinada
pela ordem juridica. O fato de o elemento pessoal da conduta que forma o contetido do dever ou do
direito apenas vir a ser determinado quando o elemento material ja esta determinado ¢ irrelevante para a
questdo de saber se estes direitos ¢ deveres tém um “sujeito”.

2 No entanto, deve acentuar-se que a linguagem juridica usual nio ¢ conseqiiente, que, particularmente, o
autor de uma acdo judicial, que exerce um genuino poder juridico, ndo é designado como 6rgdo. Cf.
supra.

» Cf. supra.

** G. E. Puchta, Cursus der Institutionem, 10* ed., 1873, vol. 1, pp. 4, 5, 6. A contradi¢do que consiste no
fato de a liberdade ser definida como conceito fundamental do Direito o qual, também segundo Puchta
(op. cit., p. 8), € “prescrigdo” e, portanto, norma e vinculo, ¢ ainda mais acentuada pelo fato de esta teoria
juridica n3o conceber a liberdade apenas como autodeterminagdo empirica mas, sobretudo, como livre
arbitrio metafisico, fundando a vontade livre do homem na sua analogia com Deus. Ao mesmo tempo,
porém, descreve a vontade humana como subordinada a vontade divina. Diz Puchta, op. cit., p. 1: “Pela
liberdade o homem ¢ semelhante a Deus...”. Mas, na p. 6, diz: “A liberdade ndo ¢ dada ao homem para
que a sua vontade tenha em si mesma o seu fim e a sua linha de orientagdo...”. “O homem tem a liberdade
a fim de que, por livre determinacgdo sua, realize a vontade de Deus... Na obediéncia a Deus reside a
verdadeira liberdade”.

»* Muito significativa sob este aspecto ¢ a filosofia juridica de Hegel (Grundlinien der Philosophie des
Rechts. Obras completas, editadas por Georg Lasson, vol. VI, “Der Philosophischen Biblioteck™, vol. 24,
Leipzig, 1921). A esséncia da personalidade reside na vontade livre. “A generalidade desta vontade livre
para si € a simples relacdo consigo na sua unicidade - relacdo formal, relacdo autoconsciente, pois, se o
nao fosse, seria vazia de contetido. O sujeito ¢ nessa medida, pessoa. E por for¢a da personalidade que
eu... me conheco como o infinito, o geral, o livre”. (Par. 35) “A pessoa tem de se dar uma esfera exterior
da sua liberdade para ser como idéia”. (Par. 41) A esfera exterior da liberdade é a propriedade. “A
vontade livre, primeiramente, tem de se dar uma existéncia (Dasein) para nao permanecer abstrata, € o
primeiro material sensivel desta existéncia sdo as coisas, quer dizer, os objetos exteriores. O primeiro
modo da liberdade é aquele que devemos conhecer como propriedade, a esfera do direito formal e
abstrato... A liberdade que aqui temos ¢ aquilo a que nés chamamos pessoa, quer dizer, o sujeito que ¢é
livre, livre para si, e se da nas coisas uma existéncia”. (Aditamento ao par. 33) “Com relagdo as coisas
exteriores o racional é que eu possua propriedade”. (Par. 49) “S6 na propriedade a pessoa ¢ como razdo”.
(Adenda ao par. 41) “A pessoa, distinguindo-se de si mesma, comporta-se em relagdo a uma outra pessoa
como proprietaria e, na verdade, cada uma delas s6 tem existéncia para a outra como proprietaria”. (Par.
40) De tudo o que se segue “que apenas a personalidade confere um direito sobre as coisas e, portanto,
que o direito pessoal ¢ essencialmente direito real”. (Par. 40) Segue-se ainda a “necessidade da
propriedade privada”. (Adenda ao par. 46) e a rejeicdo do comunismo como dirigido contra a natureza do
Direito, como nao-Direito. “Dado que, na propriedade, a minha vontade se torna, para mim, objetiva
como pessoal, como vontade do individuo singular, portanto, aquela (scl. propriedade) recebe o carater de
propriedade privada... A idéia do Estado platonico contém uma injustica (Unrecht) contra a pessoa ao
considera-la incapaz da propriedade privada como principio geral. A idéia (concepgio) de uma
fraternidade pia ou amigavel e espontinea ou autonomamente estabelecida entre os homens, com
comunidade de bens e banimento do principio da propriedade privada, pode facilmente ocorrer aqueles
espiritos que desconhecem a natureza da liberdade do espirito e do Direito e a ndo apreendem nos seus
momentos determinantes”. (Par. 46) As tendéncias politicas desta teoria da pessoa sdo patentes.

6 Cf. supra.
1 Cf. supra.
2 Cf. infra.

¥ Cf. supra.
30 Cf. supra.
31 Cf. supra.
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32 Uma tal situagdo apresenta-se também no caso, que versaremos mais tarde, de a ordem juridica
internacional proibir uma determinada conduta dos Estados mas a ordem juridica estadual obrigar um
orgdo estadual a essa conduta. Cf. infra.

3 Na Charter of the International Tribunal, que forma uma parte integrante do chamado London
Agreement for the Prossecution and Punishment of the Major War Criminals of the European Axis, diz-
se, no Art. 9: “No julgamento de qualquer membro individual de qualquer grupo ou organiza¢do o
Tribunal pode declarar (em conexdo com qualquer ato de que o individuo possa ser culpado) que o grupo
ou organizagdo de que o individuo foi membro era uma organizagdo criminosa”. (Em inglés no original -
N. T.).

3 No entanto, deve observar-se que, quando se tomam em consideragdo relagdes internacionais, se acha
perfeitamente natural dizer que um Estado faz guerra a outro Estado, se bem que os atos de coer¢do em
que a guerra consiste - mortes, ferimentos, aprisionamentos - apenas sejam dirigidos contra os individuos
como membros do Estado. Atribui-se, portanto, a corporacdo do Estado, como pessoa juridica, o
padecimento destes males. Cf. infra.

Capitulo V

"' 1.Cf. supra.

* Menger, 0p. Cit., pp. 20-21, nega a possibilidade de deduzir logicamente da norma fundamental uma
ordem juridica de normas concretas. Isto ¢ sem duvida verdade, mas ndo atinge a Teoria Pura do Direito
que afirma que, da norma fundamental, apenas podemos deduzir o fundamento de validade e ndo o
conteido das normas juridicas concretas. Por isso Wedberg compreende mal a teoria da norma
fundamental quando afirma, na p. 256 da op. cit.: “Kelsen mantém que todo o sistema juridico contém
uma unica norma basica (Grundnorm) da qual todas as restantes normas do sistema sdo extraidas por
conclusdo”. (Em inglés no original - N. T.) A norma fundamental ndo esta “contida” numa ordem juridica
positiva, pois ela ndo ¢ uma norma positiva, isto ¢, posta, mas uma norma pressuposta pelo pensamento
juridico; e se Wedberg, com a afirmagfo: as restantes normas sdo “derivadas” da norma baésica, quer dizer
que as normas da ordem juridica - o seu contetido portanto - “resultam” da norma fundamental, isso néo
corresponde a verdade, pois da norma fundamental resulta apenas a validade objetiva das normas e néo as
normas preenchidas de conteudo. Wedberg objeta contra a teoria da norma fundamental: “Se temos uma
série finita de normas, P Pn, podemos sempre combina-las na simples regra conjuntiva, P1 &... & Pn.
Quando acentua que cada sistema juridico ¢ derivado de uma Unica norma, pretende Kelsen afirmar que
cada sistema ¢ derivado de uma norma bésica que ndo ¢ equivalente a um somatério de multiplas
normas?” (Em inglés no original - N. T.) Evidentemente que a norma fundamental nédo significa o mesmo
que a soma de todas as normas positivas de uma ordem juridica. Ela ¢ uma norma diferente destas normas
e representa o seu fundamento de validade: uma norma pressuposta, ndo uma norma posta.

3 Mais tarde se falara no caso especial de uma norma fundamental que ndo se refere imediatamente a uma
Constituicdo e se ndo refere apenas mediatamente a ordem juridica criada de acordo com ela, mas se
refere imediatamente a esta mesma ordem juridica. Cf. infra. Este caso particular ndo ¢ considerado na
exposi¢ao subseqiiente. Esta tem apenas em vista o caso normal: uma norma fundamental que se refere
imediatamente a uma Constitui¢do.

* Uma norma pensada nio ¢ uma norma cujo conteudo seja imediatamente evidente. A norma
fundamental de uma ordem juridica positiva, a seguir formulada, ndo é de forma alguma imediatamente
evidente. Cf. infra.

> Karl Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, Heidelberg, 1935, pp. 11 e ss., aceita realmente, em
principio, a teoria da norma fundamental, mas cré encontrar a norma fundamental na Constitui¢do de
Direito positivo. E-nos licito, diz ele, “se ndo queremos permanecer prisioneiros do dominio formal”,
“interpretar (a norma fundamental) no sentido de uma regra que legitima as mais altas instancias
chamadas a exercer a criago legislativa”, “de uma regra que atribui o poder legislativo mais alto, do qual
quaisquer outros sdo recebidos por delegacdo, nos Estados parlamentares, e. g., a uma representagdo do
povo e, na Alemanha de hoje [1935], ao Reichskanzler e ao Fiihrer”. “Como ¢ patente, nés tomamos a
‘Grundnorm’ inteiramente pelo seu conteido: primeiro, porque uma Constitui¢do concreta pode ter um
contetdo muito mais amplo que as regras sobre a criagdo do Direito; segundo, porque a Constituigao,
mesmo que a tomemos apenas nas suas partes que se ocupam da criagdo do Direito, freqiientemente s6
significa um maior desenvolvimento e precisdo daquilo que ja anteriormente estava implicitamente
contido numa norma fundamental - porventura proclamada e reconhecida por uma revolucao -; terceiro,
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porque a Constituicdo pode sofrer modificagdes - ¢ justamente com base na norma fundamental — também
quanto aqueles pontos que se ocupam da criacdo juridica, modificagdes essas que ndo afetam a existéncia
da norma fundamental”. Quer dizer: Engisch “distingue” a norma fundamental da Constituicdo somente
na medida em que ndo a identifica com o documento chamado “Constituigdo”, com a Constituigdo em
sentido formal; mas designa como “norma fundamental” uma norma de Direito positivo, aquilo, portanto,
que aqui designamos como Constituicdo em sentido material. De acordo com isto, rejeita uma
“interpretacdo logico-juridica da norma fundamental”. Que a Constituicdo (no sentido material da
palavra) é o fundamento juridico-positivo do processo de criacdo juridica - e ndo é outra coisa o que
significa a “norma fundamental” que Engisch tem em vista-, ¢ coisa evidente para cuja verificagdo se ndo
torna necessaria qualquer teoria especial da norma fundamental. O problema que a Teoria Pura do Direito
procura resolver com a teoria da norma fundamental somente se levanta quando se pde a questdo de saber
qual é o fundamento de validade da Constituigdo juridico-positiva; e a norma que ¢ este fundamento de
validade ndo pode ser qualquer norma positiva, quer dizer, posta - s6 pode ser uma norma pressuposta.
Quando se fecham os olhos a necessidade teorética de por esta questdo também se ndo podera ver o
carater “logico-juridico” da norma fundamental da Teoria Pura do Direito.

Também Ilmar Tammelo, Drei Rechtsphilosophische Aufsétze, Willsbach e Heidelberg, 1948, p.
13, opina que “ndo ¢ viavel considerar a norma fundamental simplesmente como um dado 16gico-juridico
ou gnoseologico-juridico, ¢ ndo ao mesmo tempo como norma juridico-positiva, pois a rejei¢do desta
ultima qualidade conduziria a logica conseqiiéncia de que também as normas juridicas e aos sistemas de
normas que sobre ela se baseiam ndo cabe qualquer positividade”. Esta objecdo ndo colhe porque a
positividade de uma ordem juridica ndo assenta sobre a norma fundamental, ndo é derivada dela. Da
norma fundamental somente se deriva a validade objetiva de uma ordem coerciva positiva, isto &,
efetivamente posta e globalmente eficaz. A positividade consiste no efetivo estabelecimento e eficacia das
normas. Tammelo presume que a norma fundamental pertence aquele grupo de normas “que sdo
implicitamente dadas nos textos legislativos assim como nas formas de expressdo do Direito
consuetudinario e que sdo construidas ao proceder-se a elabora¢do do material juridico-positivo e a partir
deste”. Ja no texto acima mostramos por que € que a norma fundamental ndo pode ser considerada como
co-estabelecida (posta) nos atos de vontade legiferantes, especialmente no ato constituinte. Certo ¢ apenas
que os orgdos legiferantes, quando interpretam como normas objetivamente validas o sentido subjetivo do
ato constituinte ¢ dos atos postos com fundamento na Constitui¢do, pressupdem a norma fundamental.

Edwin W. Patterson, Jurisprudence. Men and Ideas of the Law. Brooklin, The Foundation Press,
inc., 1953, pp. 262 e ss., objeta contra a teoria da norma fundamental: “o suposto de que a constituicdo ¢
valida e de que as leis criadas em conformidade com ela s@o validas.., depende em ultimo termo da
autoridade politica ndo somente das entidades oficiais que criaram a constituicdo mas também daquelas
que mantém e sustentam aquela mesma constituigdo na atualidade. Isto é algo que esta para além da
constitui¢do e das normas criadas em conformidade com ela”. (Em inglés no original - N. T.) A admissdo
de que a Constituigdo e as normas criadas de acordo com ela sdo validas ndo depende de forma alguma da
autoridade do autor da Constituicdo. Com efeito, a suposi¢do de que a Constitui¢ao ¢ valida ¢é idéntica a
suposicdo de que o autor da Constitui¢do ¢ uma “autoridade”, a mais alta autoridade juridica. A norma
fundamental responde a questao de saber qual é o fundamento desta autoridade. Neste sentido ela esta de
fato “fora da constituicdo” (outside the constitution). Quem sdo aqueles que mantém a Constitui¢ao
(maintain and uphold)? Pois séo os individuos que criaram a Constituigdo ¢ os individuos que aplicam a
Constituicdo enquanto criam normas de conformidade com ela e fazem a aplicacdo destas normas. Nisto
reside a eficdcia da Constitui¢do e da ordem juridica criada de harmonia com ela. A esta eficacia se refere
claramente Patterson. A norma fundamental faz desta eficacia um pressuposto da validade. - Patterson diz
ainda: “a autoridade politica do sistema juridico.., depende também da presente situagdo politica”. (Em
inglés no original - N. T.) Também com esta afirmagdo ele se refere a eficacia da ordem juridica. Esta ¢,
como acentua a Teoria Pura do Direito, pressuposto e ndo fundamento da validade. Diz Patterson: “num
conspecto global, se procuramos uma explica¢do simples daquilo que faz com que um esquema de poder
no papel seja ou se torne num esquema de poder eficaz (em agdo), o habito de obediéncia de Austin ¢
Bentham parece uma explicagdo melhor do que a norma fundamental”. (Em inglés no original - N. T.)
Isto mostra claramente que a questdo que Patterson tem em vista ¢ a questdo da origem e eficacia da
ordem juridica e ndo de forma alguma, pois, a questdo, que daquela se distingue, do fundamento da
validade. A sua polémica ndo atinge o alvo.

Patterson objeta (p. 390) contra a norma fundamental como pressuposi¢ao logico-transcendental
(no sentido da teoria do conhecimento de Kant): “A teoria de Kelsen ndo diz ao jurista ou ao homem
publico qual o escopo a visar quando se cria uma nova lei. Falta-lhe uma axiologia juridica...” (Em inglés
no original -N. T.) Mas também sob este aspecto existe analogia com a ldgica transcendental de Kant.
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Assim como os pressupostos logico-transcendentais do conhecimento da realidade natural nao
determinam por forma alguma o contetido das leis naturais, assim também a norma fundamental ndo pode
determinar o conteiido das normas juridicas ou das proposigdes juridicas que descrevem as normas
juridicas. Assim como s6 podemos obter o contedo das leis naturais a partir da experiéncia, assim
também s6 podemos obter o contetido das proposicdes juridicas a partir do Direito positivo. A norma
fundamental tampouco prescreve ao Direito positivo um determinado contetido, tal como os pressupostos
logico-transcendentais da experiéncia ndo prescrevem um conteudo a esta experiéncia. Ai reside
precisamente a diferenga entre a ldgica transcendental de Kant e a especulacdo metafisica por ele
rejeitada, entre a Teoria Pura do Direito e uma teoria metafisica do Direito do tipo da doutrina do Direito
natural.

% A questdo: quem pressupde a norma fundamental? responde a Teoria Pura do Direito: todo aquele que
pensa (interpreta) o sentido subjetivo do ato constituinte e dos atos postos de acordo com a Constitui¢ao
como seu sentido objetivo, quer dizer, como normas objetivamente validas. Esta interpretacio (este
pensar assim o referido sentido objetivo) é fun¢do do conhecimento, ndo da vontade. Como a ciéncia
juridica, enquanto conhecimento, apenas pode descrever normas, e ndo ditd-las ou prescrevé-las e,
portanto, ndo pode estabelecer normas, eu cheguei incidentalmente a manifestar (“Was ist em Rechtsakt?”
Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht, 4° Ed., 1952, p. 271) reservas quanto a idéia de que a
norma fundamental fosse também pressuposta pela ciéncia juridica. Estas reservas sdo afastadas pela
analise da distingdo, apresentada no texto, que existe entre o por (estabelecer) e o pressupor de uma
norma.

7 Cf. supra.
¥ Cf. infra.

K Exemplo tipico de uma tal teoria realista é o trabalho de Alf Ross, Towards a Realistic Jurisprudence
(cf. supra). Ross procura superar o dualismo de validade e eficacia como dualismo de “realidade”
(reality) e “validade” (validity). Esta tentativa, porém, conduz a uma teoria em si contraditoria. Ross,
como ele proprio declara, parte da concepgdo de que a ciéncia juridica visa o conhecimento da efetiva
conduta humana e de que, portanto, ¢ psicologia e sociologia: “Parto da suposicdo de que a ciéncia do
Direito ¢ um ramo da doutrina da conduta humana, e de que, portanto, o fendmeno juridico deve ser
descoberto dentro do campo da psicologia e da sociologia” (p. 78). Mas entdo Ross ja toma como
pressuposto aquilo que ele quer demonstrar com a sua teoria juridica “realista”: que na descricdo do
Direito - ou, como diz Ross: do fendmeno juridico - ndo pode haver qualquer dualismo de ser ¢ dever-ser,
de reality e validity, pois o fendmeno juridico tem exclusivamente o carater de ser, reality, o Direito ndo é
dever-ser e, portanto, ndo é norma em vigor (valida), mas apenas conduta fatica. Como a “validade” s6 se
pode afirmar de uma norma de dever-ser e ndo de um fato de ser, Ross pode afirmar, sob o pressuposto
por ele aceito — mas s6 sob este pressuposto - que ndo existe algo como “validade” enquanto existéncia
especifica das normas: “A validade no sentido de uma categoria ou esfera de existéncia coordenada com a
realidade € um contra-senso no sentido literal da palavra: validade (valor ou dever) ndo ¢ algo de objetivo
ou concebivel, ndo tem significagcdo, ¢ uma mera palavra” (p. 77). (Em inglés no original - N. 1.) Ross
acredita poder mostrar que o conceito de uma validade objetiva de dever-ser das normas juridicas ¢é
racionalizagdo “errénea” (erroneous), “teorético-gnoseologicamente impossivel” (epistemologically
impossible), “sem sentido” (meaningles) de certos fatos psicologicos (pp. 89, 91, 95) que ele caracteriza
como “atitudes de conduta” (behaviour attitudes) ou “impulsos para a a¢do” (impulses to action) (pp. 77,
81).

A conseqiiéncia inevitavel desta concepgdo é que o conceito de “validade” (validity) ndo pode
ser acolhido no conceito de Direito, que o Direito ndo deve ser descrito como um sistema de normas
validas mas tem de o ser como um agregado de atos factuais de conduta humana, tal como ja foi tentado,
muito antes da teoria juridica “realista” de Ross, por outras teorias que designavam a si mesmas como
realistas. Mas Ross rejeita decididamente estas teorias. Diz ele da tentativa destas teorias de conceber o
Direito como simples fato: “isto resulta numa completa dissolugdo do conceito de Direito. Com efeito,
levantar-se-a a questdo de como ¢ possivel delimitar precisamente a conduta social que é Direito de toda e
qualquer outra conduta social. Uma tal delimitagdo ndo pode realizar-se sem regressar a nogdo de
validade que se tentou evitar” (p. 49). (Em inglés no original - N. T.) Ross vai até o ponto de afirmar que
a exclusdo do conceito de validade do conceito de Direito ¢ a elimina¢do do elemento especificamente
juridico, isto ¢, do elemento proprio que € o critério decisivo daquela conduta que forma o objeto da
ciéncia juridica. “Ndo se pode chegar a uma verdadeira doutrina realista do Direito esconjurando
simplesmente todas as noc¢des de validade do conceito de Direito. Isso significaria inevitavelmente a
esconjuracdo do elemento especificamente juridico, do proprio elemento que € o critério decisivo daquela
parte da conduta humana que se toma por objeto de estudo na jurisprudéncia” (p. 145). (Em inglés no
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original - N. T.) Ross tem por isso de admitir que a finalidade da sua teoria realista do Direito ndo ¢é
eliminar o conceito de validade, mas apenas interpretar diferentemente este conceito. “O nosso intento, ao
determinar o conceito de Direito, ndo é esconjurar as idéias normativas, mas submeté-las a uma diferente
interpretacdo, vendo-as como elas s@o: a expressdo de certas experiéncias psicofisicas peculiares que sdo
um elemento fundamental no fendmeno juridico” (p. 49). (Em inglés no original - N. 1.)

Ross ndo nega, portanto, que com a palavra “validade” se designa um elemento essencial ao
conceito de Direito, e acentua que a idéia normativa ndo pode ser excluida do conceito de Direito. “A
idéia normativa” ndo pode significar sendo a idéia de uma norma de dever-ser, em contraposi¢cdo a um
fato da ordem do ser. Ross, porém, afirma que o elemento da “validade”, essencial ao Direito, ndo ¢ um
“dever-ser”, ndo ¢, portanto, algo normativo, mas ¢ um fato da ordem do ser, a saber, o fato psicologico
de que os individuos que vivem sob uma ordem juridica tomam a instancia produtora do Direito por uma
“autoridade”, pois que a consideram competente para estabelecer o Direito. “As autoridades que efetivam
o Direito... tém de ser olhadas como autoridades, ou seja, como tendo competéncia juridica para
estabelecer o Direito a exercer a coagao” (p. 80). (Em inglés no original - N. T.) Por outras palavras: o
que designamos como o elemento da “validade” essencial ao conceito de Direito, aquilo que designamos
como o seu carater normativo, ¢ o fato-de-ser de tomarmos o Direito por uma ordem normativa cujas
normas tém validade objetiva. Esta opinido ou crenga designa Ross como “atitude de conduta
desinteressada” (desinterested behaviour attitude). A sua racionalizagdo € o conceito da validade objetiva.
Se esta racionalizacdo é - como Ross afirma - errdnea, a crenga na autoridade ou competéncia da instincia
legisladora, e assim como a opinido de que o Direito é constituido por normas dotadas de validade
objetiva, tém de ser erroneas. Ross considera a “desinterested behaviour attitude”, ao lado do fato de que
os individuos temem os atos coercitivos, as san¢des estatuidas pela ordem juridica - fato este que Ross
designa por “interested behaviour attitude” - como um motivo da observancia do Direito, quer dizer,
como uma causa da eficacia do Direito. Se aceitassemos esta teoria, teriamos de definir o Direito como
aquela conduta humana que ¢ provocada (causada) pela errénea representago (idéia) de que nos devemos
conduzir em harmonia com uma ordem normativa objetivamente valida.

Contra esta teoria deve objetar-se que, se, no lugar da validade de dever-ser, se pde o fato da
crenca “errénea” numa validade de dever-ser, ndo se da uma outra interpretagdo ao conceito de validade -
como Ross afirma — mas afasta-se esse conceito, isto ¢, faz-se justamente aquilo que Ross considera
desacertado: “esconjurar as idéias normativas” ou “esconjurar todas as noc¢des de validade do conceito de
Direito”, e substitui-se por um conceito completamente diferente que ¢ igualmente descabido designar por
“validade” (validity), porque induz em erro. Mas Ross rejeita a exclusdo do conceito de uma validade de
dever-ser - de que parte na sua teoria - em contradi¢do com a sua mesma teoria, porque no fundo vé-se
obrigado a admitir que ndo podemos determinar o conceito de Direito sem o auxilio do conceito de
validade de dever-ser, e, no entanto, repudia, por qualquer razdo, esta mesma idéia.

Se a validade, quer dizer, o fato psicologico designado por Ross como “validity” - a crenga na
autoridade ou competéncia da instdncia legisladora (“belief in authority”, “desinterested behaviour
attitude”) e, portanto, a crenca de que nos devemos conduzir de harmonia com o Direito como norma
objetivamente valida -, é, como Ross afirma, um elemento essencial do conceito de Direito, este
fendmeno tem de apresentar-se sempre que o fendmeno juridico se apresenta. E, porém, patente que tal
ndo sucede. Em muitos casos em que os individuos se conduzem juridicamente (de acordo com o Direito)
- ¢ numa tal conduta factual consiste o fendmeno juridico, se o Direito ndo ¢ norma mas conduta fatica -,
o motivo da conduta ndo ¢é esta crenca. Com efeito, a questdo de saber se a instancia legislativa é
“competente”, quase nunca ¢ consciencializada pelos individuos que se conduzem em conformidade com
o Direito. Em muitos casos, eles conduzem-se de acordo com o Direito apenas por temor das sang¢des do
Direito (“interested behaviour attitude”, segundo Ross); em muitissimos casos, a sua conduta conforme
ao Direito ¢ motivada, ndo pela crenca na autoridade da instancia legisladora, nem pelo receio das
sangdes do Direito, mas apenas pelo temor das sangdes divinas; € em muitissimos outros casos ¢ apenas o
desejo de evitar certas desvantagens sociais que de fato se encontram ligadas a conduta contraria ao
Direito sem terem o carater de sanc¢des juridicas, tais como a perda de crédito no caso do ndo-pagamento
de dividas, ou o desprezo social no caso de homicidio, furto, fraude e outros delitos. Se, porém, o Direito
¢ conduta de fato, e conduta conforme ao Direito, e o motivo da conduta conforme ao Direito, no entanto,
nem sempre é, de modo algum, o fato-de-ser designado por Ross como “validity”, esta “validity” ndo
pode ser um elemento essencial do conceito de Direito. Como elemento essencial do conceito de Direito,
a “validade” ndo pode ser sendo validade de “dever-ser”. Ross rejeita o postulado afirmado pela Teoria
Pura do Direito de que o conceito de Direito deve necessariamente compreender o sentido com o qual o
Direito se endereca aos individuos cuja conduta regula, e deve necessariamente, por isso, ser determinado
como norma de dever-ser; pois - afirma Ross - o “dever-ser” ndo € o verdadeiro sentido, mas apenas um
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sentido enganoso, pretenso (pretended). Porém, diz igualmente: “Com isto, no entanto, nao pretendo dizer
que a proposi¢ao juridica - como alguns supdem — pode ser reinterpretada como uma afirmagao no modo
indicativo quanto ao que acontecera (provavelmente) no futuro. Isto seria, de fato, esquecer a tendéncia
da proposicao juridica para o que € valido” (p. 106). (Em inglés no original - N. T.) Contudo, se o Direito
ndo é dever-ser, ndo ¢ norma, mas ser (reality) e, por isso, conduta fatica, as afirmagdes sobre o Direito,
na medida em que se referem a conduta que ¢ regulada pelas normas juridicas, podem apenas ser
afirmagdes sobre uma conduta que provavelmente terd lugar no futuro. “A tendéncia da proposi¢do
juridica” € o sentido da afirmagdo sobre o Direito. Se o sentido desta afirmacdo ¢ dirigido “ao que ¢
valido”, ndo pode ser uma afirmac¢do sobre um fato, pois um fato-de-ser nao ¢ valido. Apenas pode ser
afirmag@o sobre uma norma de dever-ser, ndo a afirma¢do de que os individuos erroneamente créem que
se devem conduzir de acordo com o Direito, mas de que eles se devem conduzir de conformidade com o
Direito.

O admitir-se que a validade objetiva de dever-ser (da ordem do dever-ser) é um elemento
essencial do conceito de Direito ndo significa, porém, que esta validade exista na realidade e possa, assim,
ser constatada da mesma forma que as propriedades de um objeto apreensiveis pelos sentidos. Neste
ponto ha que concordar com Ross quando ele, do ponto de vista de uma considerag@o psicossociologica
apenas dirigida a realidade, diz que a validity ndo é “something objectively given” (algo objetivamente
dado) (p. 77). Mas com isso ele ndo diz nada que a Teoria Pura do Direito - ¢ do ponto de vista da sua
consideracdo dirigida ao dever-ser - também ndo afirme. Com efeito, ela acentua com énfase que a
afirmago de que o Direito tem validade objetiva, quer dizer, que o sentido subjetivo do ato legislativo é
também o seu sentido objetivo, ¢ apenas uma interpretagdo possivel - e possivel sob uma determinada
pressuposicdo -’ e ndo uma interpretagdo necessaria destes atos, que ¢ inteiramente possivel ndo atribuir
um tal sentido aos atos legislativos. Isto ndo ¢, porém, razdo para desqualificar o conceito da validade
objetiva de dever-ser do Direito como racionalizagdo da crenga na autoridade ou competéncia da instancia
legisladora. Este conceito - se ¢ um elemento essencial do conceito de Direito - ndo ¢ uma racionalizagdo
desta crenga, pois esta crenca esta totalmente ausente na maioria dos casos em que o fendomeno juridico,
no sentido da teoria realista, nos surge. E a racionalizacdo - se ¢ que € sequer uma racionalizacdo - ndo é
erronea. Com efeito, ela so seria erronea se a crenga racionalizada fosse erronea, se estivéssemos perante
uma crenga falsa. Nao existe, porém, qualquer crenga errdnea - como porventura na hipdtese da crenga na
existéncia dos deuses. Na verdade, a crenca na autoridade da instancia legisladora, o que quer dizer, na
validade objetiva de dever-ser do Direito, nio é crenga na existéncia de uma realidade que no existe. E
uma determinada interpretagdo do sentido de atos reais. Esta interpretagdo ndo pode ser errénea, apenas
pode ser infundada. E, no entanto, fundada quando, como mostra a Teoria Pura do Direito, pressupomos
uma norma fundamental que legitima o sentido subjetivo dos atos legiferantes como seu sentido objetivo.
Aquilo a que Ross chama “racionalizag@o erronea” nada mais ¢ sendo o carater condicionado da validade
objetiva do Direito verificado pelo Teoria Pura do Direito.

' Cf. supra.
' Cf. supra.
"2 Cf. infra.
13 Relativamente ao fato do costume dos Estados, cf. infra.

" Quanto & razdo por que nio pode admitir-se uma norma de Direito positivo produzida
consuetudinariamente que institua o fato do costume dos Estados como fato produtor de Direito, cf. infra.

'* Rejeito a teoria, sufragada por muitos autores - ¢ de comego também por mim-, segundo a qual a norma
pacta sunt servanda deveria ser considerada como fundamento do Direito internacional, pois ela s6 pode
manter-se com a ajuda da ficcao de que o costume dos Estados ¢ um tratado tacito.

16 Cf. supra.

70 exemplo por mim anteriormente escolhido para ilustrar a pressuposi¢io, simplesmente possivel e ndo
necessaria, da norma fundamental: um anarquista ndo pressupde a norma fundamental, induz em erro. O
anarquista rejeita emocionalmente o Direito como ordem coerciva, desaprova-o, deseja uma comunidade
livre de coacdo, ndo constituida por uma ordem coerciva. O anarquismo é uma posicdo politica, baseada
num determinado desiderato. A interpretagdo socioldgica, que ndo pressupde a norma fundamental, é uma
posi¢do teorética. Também um anarquista pode, como jurista, descrever um Direito positivo como um
sistema de normas validas sem aprovar este Direito. Muitos tratados nos quais uma ordem juridica
capitalista é descrita como um sistema de normas constitutivas de deveres, poderes, direitos e
competéncias foram escritos por juristas que politicamente desaprovaram essa ordem juridica.

'8 Por isso a teoria da norma fundamental ndio é - como por vezes erroneamente se concebe - uma teoria
do reconhecimento. Esta afirma que o Direito positivo ¢ valido quando ¢ reconhecido pelos individuos
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que lhe estdo subordinados, quer dizer: quando estes individuos querem que nos devamos conduzir de
harmonia com as normas do Direito positivo. Este reconhecimento ¢ afirmado como efetivamente
prestado e, quando ndo seja demonstravel, ¢ ficcionado como reconhecimento “tacito”. A teoria do
reconhecimento pressupde - consciente ou inconscientemente - o ideal da liberdade individual como
autodeterminago, isto é, a norma segundo a qual o individuo s6 deve o que ele proprio quer. E esta a
norma fundamental desta teoria. E patente a diferenca entre ela e a teoria da norma fundamental de uma
ordem juridica positiva defendida pela Teoria Pura do Direito.

" A fungdo teorético-gnoseoldgica - e nio ético-politica - da norma fundamental era a que eu tinha em
vista quando incidentalmente utilizei a expressdo - ndo muito feliz - de “Direito natural l6gico-juridico”.
Relativamente a interpretagdo da Teoria Pura do Direito como teoria jusnaturalista, cf. Apéndice, nota (1)
da Introdugdo.

2 Cf. infra.
21 Cf. supra.

> Sobre a origem da teoria da opinio necessitatis, cf. Paul Guggenheim: Contribution & I’histoire
dessources du droit des gens. Académie de droit internacional, Recueil des Cours, t. 94, 1958, 11, p. 52.

2 Cf. supra.

** Cf. supra.

% Friedrich Karl von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, 1840, p. 35.
%6 Léon Duguit, L’Etat, le droit objective et la loi positive, 1901, pp. 80 e ss., 616.
T Cf. infra.

2 Cf. infra.

¥ Cf. supra.

30 Cf. supra.

3! Relativamente a limitago juridico-positiva deste chamado direito de controle dos tribunais e Outros
orgdos aplicadores do Direito, cf. infra.

32 Cf. supra.
33 Cf. Apéndice, nota (1) da Introdugio.

* Georg Cohn, Existenzialismus und Rechtswissenschaft, Basiléia, 1955. Cf. também Kelsen,
“Existenzialismus in der Rechtswissenschaft?”, Archiv fiir Rechtsund Sozialphilosophie, vol. 43, cad.
2,1957, pp. 161 e ss.

3 Cf. supra.

36 Esta teoria ¢ desenvolvida por John Chipman Gray em The Nature and Sources of the Law, 2° ed.,
1927. Cf. Kelsen, General Theory of Law and State, pp. 150 e ss.

7 Cf. infra.
¥ Cf. supra.
9 Cf. supra.
0 Cf. supra.
1 Cf. supra.
2 Cf. infra.
# Cf. infra.

Capitulo VI

' Cf. Kelsen, “Foundations of Democracy”, Ethics, An International Journal of Social, Political and Legal
Philosophy, publicado pela University of Chicago Press, vol. LXVI, n° 1, Parte II, 1955, pp. 1-101.
* Cf. Kelsen, Algemeine Staatslehre, 1925, pp. 361 e ss., ¢ Kelsen, General Theory of Law and State,
1945, pp. 283 e ss.
3 Cf. supra.
‘5‘ Cf. Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff 2* ed., Tiibingen, 1928.

Cf. infra.
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6 Assim, eu proprio, nos meus Hauptproblemen der Staatsrechtlehre, pp. 465 ¢ ss., considerei a
legiferag@o, ndo como fun¢ao do Estado, mas como fun¢do da sociedade.

7 Cf. supra.

¥ Cf. supra.

 Cf. Kelsen, The Political Theory of Bolshevism, 3* impressio, 1955, p. 51 e “Foundations of
Democracy”, pp. 6 € ss.

10 Cf. supra.

"' Cf. infra.

12 Cf. supra.

13 Cf. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, pp. 163 e ss.

' Cf. infra.

15 Cf. a esse respeito Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, pp. 205 e ss.

Capitulo VII

' Cf. Kelsen, Principles of International Law, New York, 1952, pp. 25 e ss.
2 Cf. op. cit., pp. 33 e ss.
3 Cf. supra.

* Muito significativo é o uso desta atribui¢io numa guerra civil. Os revoltosos ndo dizem da sua agio
guerreira que ela se dirige contra o Estado, mas sim que apenas se dirige contra o governo de entdo; quer
dizer, nao atribuem o padecimento do mal, que essa sua atuacdo causa aos individuos, ao Estado. Mas o
governo contra o qual, no dizer dos insurretos, a agdo revolucionaria ¢ dirigida e que - enquanto detiver o
controle efetivo - é o governo legitimo que representa o Estado, considerara esta atuagdo, em
conformidade com a linguagem de muitas leis penais, como “antiestadual”, quer dizer, como dirigida
contra o Estado.

> Mateus, VI, 24.
6 Cf. supra.
7 Max Planck, Vortrage und Erinnerungen, Stuttgart, 1949, p. 311.

Capitulo V111

' Cf. supra.
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