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Pode-se acrescentar ainda a seguinte consideracdo: as
trés teorias ndo se excluem reciprocamente e, portanto, é
estéril toda batalha doutrinaria para fazer triunfar uma ou
outra. Eu diria até que essas trés teorias se integram util-
mente uma com a outra. Cada uma delas evidencia um as-
pecto da multiforme experiéncia juridica: a teoria da rela-
cao, o aspecto da intersubjetividade; a teoria da instituigdo, o
aspecto da organizagdo social; a teoria normativa, o aspecto
da regularidade. Com efeito, a experiéncia juridica nos colo-
ca diante de um mundo de relagdes entre sujeitos humanos
organizados de maneira estivel em sociedade mediante o uso
de regras de conduta. De resto, dos trés aspectos complemen-
tares, o fundamental continua a ser o aspecto normativo. A
intersubjetividade e a organizacdo sdo condicdes necessdrias
para a formagdo de uma ordem juridica; o aspecto normati-
vo é a condi¢do necessdria e suficiente.

Capitulo II
Justica, validade e eficdcia

SUMARIO: 9. Trés critérios de valoragdo. — 10. Os trés crités
sdo independentes. ~ 11. Possiveis confuses dos trés critério
12. O direito natural. - 13. O positivismo juridico. — 14. O res
mo juridico.

9. Trés critérios de valoracdo

» O estudo das regras de conduta, em especial das regras
Eb&nmm\ apresenta muitos problemas interessantes, que es-
tdo na ordem do dia no s6 da teoria geral do direito (sobre-
tudo apés Kelsen), mas também da légica e da filosofia con-
temporaneas. Este curso dedica-se a enfrentar alguns desses
Problemas.
O primeiro ponto que, na minha opinido, € preciso ter
Pem claro na mente se se quer dotar uma teoria da norma
Juridica de fundamentos solidos, é que toda norma juridica
WM,WMMM mc_uzgwmam a trés valoragdes distintas, e que essas
uma goes mmo\gbémg. Diante de
Enﬁﬂomﬂsm Juridica qualquer, podemos efetivamente nos co-
) a.trip s: 1) se ela é justa ou

bem

hgm;gﬁwv se

fcaz. Tt MM é e&im ou N.:@mELN m.v se ela m.mmm.mw ou ine-
fdade ¢ gy e 10s trés problemas &mﬁ\E.Sm da justica, da va-
O prop, dcia Qw uma norma juridica.

518 0u g gy pomeilisa éo problema da correspondén-
,Ewwm, de ﬂ,m.??sowgm aos valores E.wao.m ou bw&:m que.ins-
A, Por ora. 1o moﬂU wamsmﬂgmﬂﬁ Ewa:,o. Zmo vamos to-
“omum Em\sano?o lema da existéncia de um ideal de bem
res, Basta-nog nom—V mMm todas as épocas e para todos 0s _mmm-
gmfam% Nstatar aqui que todo ordenamento juridico
——1ninados fins, e concordar com o fato de que

e e e s ot
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esses fins representam os valores para cuja realizagdo o le-

mu.&ma@u, mais ou menos conscientemente, mais ou menos

i.. \. 16, MAIS OU Menos
 adequadamente, dirige a propria obra. Caso e considere que

existem valores supremos, objetivamente evidentes, ques-
tionar se uma norma é justa ou injusta significa perguntar se
ela estd apta ou ndo para realizar esses valores. Mas tarm.-
bém no caso de quem néo cré em valores absolutos, o pro-
blema da justica ou nido de uma norma tem um sentido; equi-
vale a se perguntar se aquela norma ests apta ounaoarea-

lizar os valores histéricos.que inspiram aquele ordenamenta

~juridico concreto e historicamente determinado. O proble-

ma de saber se uma norma é ou nao justa é um aspecto do

contraste entre m

ser e o que é: norma justa é aquilo que deve ser; norma injus-
ta € aquilo que ndo deveria ser. Colocar-se o problema da
justica ou ndo de uma norma equivale a se colocar o proble-
ma da correspondéncia entre o que é real e o que é ideal.
Por isso costuma-se chamar o problema da justica de proble-
ma deontoldgico irej

O problema da yalidade é o problema da existéncia da
regra enquanto tal, i Ve
sobre o fato de ela ser justa ou ndo. Enquanto o problema
da justica é resolvido com um juiz6 de valor, o problema da
validade é resolvido com um juizo de fato. Ou s€ja, trata-se
de constatar se uma regra juridica existe ou ndo, ou melhor,
_se essa regra, determinada de um modo ou de outro, é uma
regra juridica. Validade juridica de uma norma equivale a exis-
téncia d a enquanto regra juridica. Se para jul-
gar a justica de uma norma € preciso compara-la a um valor

ideal, para julgar a sua validade é preciso realizar pesquisas_
de tipo empirica-racional, aquelas pesquisas efetuadas para

determinar a importancia e o alcance de um evento. Em par-
ticular, para decidir se uma norma é valida (ou seja, se existe
como regra juridica pertencente a um determinado sistema),
geralmente € preciso realizar {rés operagdes: 1) verificar se

ideal e mundo real, entre o que deve _

indepe emente do juizo de valor .

a autoridade que a emanou tinha o poder legttimo de emanar 2

normas juridicas,

s

ou seja, normas obrigatdrias naquele de-
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terminado ordenamento juridico (essa pesquisa leva inevi-
tavelmente a remontar a norma fundamental, que é o fun-
damento de validade de todas as normas de um determi-
nado sistema); 2) verificar se ndo foi ab-rogada, tendo em

vista que uma norma pode ter sido valida, no sentido de que
foi emanada por um poder autorizado para tanto, mas nio
significa que ainda seja vdlida, o que ocorre quando uma ou-
tra norma sucessiva no tempo a ab-rogou expressamente ou
regulou a mesma matéria; 3) verificar se ndo é incompativel
com outras normas do sistema (o0 que também é chamado

s

de ab-rogacao implicita), sobretudo com uma norma hierar-
quicamente superior. (uma lei constitucional é superior a
uma lei ordindria numa constituicio rigida) ou com uma nor-.
Jna sucessiva, a partir do momento em que em todo orde-
namento juridico vigora o principio de que duas normas in-
compativeis ndo podem ser ambas vélidas (assim como num
sistema cientifico duas proposicdes contraditérias nio po-
dem ser ambas verdadeiras). O problema da validade juridica
pressupde que se tenha respondido & pergunta: o que se en-
tende por direito? Trata-se, caso se queira adotar uma termi-
nologia familiar entre os filésofos do direito, do problema
ontolégico do dirgitee
O problema da efigdcia de uma norma é o problema de
saber se essa norma é ou nao seguida pelas
<S¢ destina (os chamados destinatérios da norma juridica) e,
-£850 seja violada, seja feita valer com meios coercitivas pela

~autoridade que a estabeleceu. O fato de uma norma existir

“Nquanto norma juridica nao implica que ela também seja
Constantemente seguida. N&o é nossa tarefa, por ora, inda-
8ar por que razdes uma norma é ou nio seguida. Vamos nos
limitar a constatar que existem normas que sdo seguidas uni-
Versalmente de maneira espontanea (e sao as mais efica-
2es), outras que sdo seguidas na maioria dos casos somen-
te enquanto providas de coagdo, outras que ndo sfo segui-
das, apesar da coagao, e outras ainda que sdo violadas sem
.@:m.mo Ienos seja posta em prética a coagio (e sdo as mais
Meficazes). A pesquisa para verificar a eficdcia ou a ineficicia
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de uma norma é uma pesquisa histérico-sociolégica, que
se destina ao estudo do comportamento dos membros de

um determinado grupo social, e que se diferencia tanto da
pesquisa mais tipicamente flosofica em torno da justica
quanto da pesquisa mais tipicamente juridica em torno da
validade. Também aqui, para usar a terminologia cientifica,
embora em sentido diferente do costumeiro, pode-se dizer
que o problema da eficicia das regras juridicas é o problema
fenomenoldgico do direito. o

10. Os trés critérios sdo independentes

Esses trés critérios de valoracio de uma norma dao ori-
gem a trés ordens distintas de problemas, e sio independen-

tes um do outro, no sentido de que a justica nao depende nem
davalidade nem da eficicia, e a eficacia ndo depende nem da
justica nem da validade. Para demonstrar essas vérias rela-
¢Ges de independéncia, formulamos as seis proposicdes a

seguir:

H.ﬁ:mn:ow:gmuommmmﬁ.:msmmzm,w@e&&m.Humwmamwzg
exemp0 CIassIco, 05 teoricos do direito nataral formulavam
em seus tratados um sistema de normas extraidas de prin-
cipios juridicos universais. Quem formulava essas normas
as julgava justas, por considera-las correspondentes a prin-
cipios universais de justica. Mas essas normas, por serem
apenas escritas num tratado de direito natural, no eram v4-
lidas. S6 se tornavam validas na medida em que eram aco-
lhidas em um sistema de direito positivo. O direito natural
pretende ser o direito justo por exceléncia; mas apenas pelo
fato de ser justo néo significa que também seja vélido;

2. uma norma pode ser vdlida sem ser justa. Nesse caso
ndo € preciso ir tao longe para buscar exemplos. Nenhum
ordenamento juridico ¢ perfeito: entre o ideal de justica e a
realidade do direito hd sempre uma distincia, mais ou me-
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nos grande, conforme os regimes. Sem diivida, o direito que
em todos os regimes de um certo periodo histérico e em al-
guns regimes atuais que consideramos culturalmente atra-
sados admitia a escraviddo néo era justo, mas nem por isso
deixava de ser vélido. Até pouco tempo atras vigoravam leis
raciais que nenhuma pessoa de bom senso se dispde a con-
siderar justas: todavia elas eram validas. Um socialista difi-
cilmente reconhecerd como justo um ordenamento que re-
conhece e protege a propriedade individual; assim como
um reacionario dificilmente reconheceré como justa uma nor-
ma que considere licita a greve. No entanto, nem o socialista
nem o reacionario terdo davidas sobre o fato de que, num
ordenamento positivo como o italiano, tanto as normas que
regulam a propriedade individual quanto as que reconhe-
cem o direito de greve sio validas;

da ser ser eficaz.O caso mais

s leis sobre a proibicdo das
bebidas blicas nos Estados Unidos, que vigoraram por
cerca de vinte anos no periodo entre as duas guerras. Cons-
tatou-se que o consumo de bebidas alcodlicas durante o re-
gime proibicionista ndo era inferior ao consumo do periodo
imediatamente posterior, quando a proibigao foi suprimida.
Sem divida, tratava-se de leis “validas”, no sentido de que
haviam sido emanadas pelos érgios competentes para ema-
nar normas juridicas, mas ndo eram eficazes. Sem retroceder
demais no tempo, muitos artigos da Constituicdo italiana
até agora no foram aplicados. O que significa a tao freqiien-
temente deplorada desaplicacio da constitui¢do? Significa
que estamos diante de normas juridicas que, embora validas,
Ou seja, existentes enquanto normas, néo sao eficazes;

4. uma norma pode ser eficaz sem ser.vdlida. Existem mui-
tas normas sociais seguidas espontaneamente ou pelo me-
nos rmv#cm_gm:ﬁ@ ou seja, eficazes, como, por exemplo,

num determinado circulo de pessoas, as regras da boa edu-
I/
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cacdo. Essas regras, pelo simples fato de serem seguidas, nio
se tornam por isso mesmo regras pertencentes a um sistema
juridico, ou seja, ndo adquirem validade juridica. Poder-se-ia
objetar que o direito consuetudinario constitui um exemplo

-

conspicuo de normas que adquirem validade juridica, ou
seja, passam a integrar um sistema normativo somente por
meio da sua eficcia. E o que € o uso constante, regular, ge-
ral, uniforme que se requer de um costume para que se tor-
ne juridico se njo o que chamamos de “eficicia”? Mas a essa
o_u_.\mmmo pode-se responder que nenhum costume torna-se
?E&.no apenas através do uso, pois o que o torna juridico,
Ou s€ja, 0 que o insere num sistema, € o fato de ser acolhi-
do e reconhecido pelos orgaos competentes, naquele siste-
ma, para produzir normas juridicas, como o legislador ou o
juiz. Enquanto ¢ apenas eficaz, uma norma consuetudinaria
ndo-setorna norma juridica. Toma-se juridica quando os ér-
gaos do poder The atribuem validade. O que confirma que a
eficicia ndo se transforma diretamente em validade, e, por-

tanto, uma norma pode continuar a ser eficaz sem por isso
se tornar juridica;

S.Uma norma pode ser justa sem ser eficaz. Vimos que uma
norma pode ser justa sem ser valida. Nao devemos hesitar
€m acrescentar que pode ser justa sem ser eficaz. Quando a
sabedoria popular diz que “ndo hd justica neste mundo”,
refere-se ao fato de que muitos exaltam a justica com pala-
VIas, poucos a colocam em pratica. Em geral, para ser efi-
caz, uma norma também deve ser vilida. Se é verdade que

muitas normas de justica ndo sao validas, a maior parte se-
quer ¢ eficaz;

6. 4ma norma pode ser eficaz sem ser justa. O fato de uma
norma ser universalmente seguida ndo é prova da sua jus-
tica, assim como, de resto, o fato de n&o ser seguida abso-
lutamente ndo pode ser considerado como prova da sua in-
justica. A derivacio da justica a partir da eficacia poderia ser
comparada a um dos argumentos que costumava ser discuti-
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do entre os jusnaturalistas, o chamado argumento do con-
sensus humani generis, ou mais simplesmente, do consensus
omnium. Perguntavam-se os jusnaturalistas: deve-se consi-
derar maxima de direito natural aquela que é aceita por todos
os povos (alguns diziam “por todos os povos civilizados”)?
A resposta dos jusnaturalistas mais intransigentes era qua-
se sempre negativa. E com razdo: o fato de a escravidao,
por exemplo, ser praticada por todos os povos civilizados
num certo periodo histérico ndo a transformava numa ins-
tituicdo conforme 2 justica. A justica é independente da va-
lidade, mas é também independente da eficacia.

11. Possiveis confusdes dos trés critérios

Cada um dos trés critérios examinados até aqui delimita
um campo bem definido de pesquisas para o filésofo do di-
reito. Pode-se até mesmo afirmar que 0g trés problemas fun-

damentais, de que tradicionalmente se ocupou e se ocupa a
filosofia do diteirs, comaden com as trés qualificactes nor-
mativas da justica, da validade e da eficicia. O problema da
rJustica d3 lugar a todas aquelas pesquisas que visam identi-
ficar os valores Supremos a que o direito tende, em outras
Palavras, os fins sociais de que os ordenamentos juridicos,
€0m o seu conjunto de regras, de institui¢bes e de érgaos,
530 0 mais adequado instrumento de atuacdo. Daf nasce a
Eo,momm do direito_enguanto teoria da justica. O problema
da validade constitui o niicleo daquelas pesquisas que se des-
Unam a deferminar em que consiste o direlfo como regra
obrigatéria € Coativa, quais sdo as caracteristicas peculiares
de um ordenamento juridico distinto de outros ordenamen-
Eb%gfaim@,m;mogo aquele Moral)y €, portanto, determi-
har ndo os B#§ que devem ser realizados, mas os meios ex-_
‘mb,mm@a.og@ ou o direito como instri-
Mento de 2tuacdo dajustica. Daf nasce a filosofia do direit
QMO teoria geral do direito. O problema da eflsddia leva-nos
Para o terreno da * gplicacdo das normas juridicas, que € o ter-
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reno dos comportamentos efetivos dos homens que vivem
em sociedade, dos seus interesses contrastantes, das acoes
e reacOes diante da autoridade, e d4 lugar as pesquisas  em

torno da vida do direito, no seu surgimento, no seu desen-

volvimento, na sua modificacio, pesquisas geralmente ¥in-

culadas a investigacbes de caréter historico e_sacialdgico,

Nasce daf aquele aspecto da filosofia do direito que conflui
na sociologia juridica.

Essa triparticio de problemas é hoje geralmente reco-
nhecida pelos filésofos do direito, e de resto corresponde em
parte a distingdo das trés tarefas da filosofia do direite (ta-
refa deontolégica, ontoldgica e fenomenoldgica) que a filosofia
do direito italiano adotoy desde 0 inicio do século XX, por
obra principalmente de Giorgio Del Vecchio. Para dar uma
prova do consenso geral sobre essa concepgao tripartida da

experié €ieay Cito aqui o testemunho de fras tedricos
do direito contemporaneo, pertencentes a trés diferentes
paises e a trés diferentes tradi¢des culturais. Eduardo Gar-
cia Maynez, professor da Universidade do México, discipulo
do filésofo espanhol Ortega y Gasset e do seu “perspecti-
vismo”, no ensaio La definicién del Derecho, Ensajo de Pers-
pectivismo juridico (México, 1948), diz que por “direito” se en-
tendem geralmente trés coisas: o direito formalmente vdlido,
o direito intrinsecamente vdlido, o direito positivo ou eficaz. Com
a primeira expressio entende aquelas regras de conduta
que “a autoridade politica considera obrigatérias num de-
terminado territério e numa determinada época”; com a
segunda, pretende indicar o direito justo, ou seja, as regu-
lamentacées das relagdes de coexisténcia entre os homens
que mais correspondem ao ideal de justica; com a terceira,
indica aquelas regras de conduta que “determinam efeti-
vamente a vida de uma sociedade num certo momento his-
torico”. Nio é Preciso muito esforgo para reconhecer nesses
trés modos de entender o direito a distin¢do entre validade,
justica e eficicia. Como segundo testemunho citamos Ju-
lius Stone, professor da Universidade de Sydney (Austrilia),
aluno do mais autorizado filésofo do direito contemporaneo
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americano, Roscoe Pound. Em sua obra mais importante,
The Province and Function of Law as Logic, Justice and Social
Control (Sydney, 1946), Pound considera que o estudo do
direito, para ser completo, resulta destas trés partes: 1) ju-
risprudéncia analitica, que é a que chamaremos teoria ge-
ral do direito, ou seja, 0 estudo do direito do ponto de vista
formal; 2) jurisprudéncia critica oy ética, que compreende o
estudo dos varios ideais de justica, e, portanto, do direito
ideal nas suas relacées com o direito real, e coincide com
aquela parte da filosofia do direito que chamamos teoria da
justica; 3) jurisprudéncia socioldgica, que estuda, segundo a
expressdo predileta de Pound, nfo o direito nos livros (law
in books), mas o direito em acao (law in action), e correspon-
de a sociologia juridica enquanto estudo do direito vivo na
sociedade. O terceiro testemunho & o de Alfred von Ver-
dross, professor da Universidade de Viena, que segue o jusna-
turalismo. Num artigo intitulado Zur Kldrung des Rechtsbe-
8iffes [Para o esclarecimento do conceito de direito], de 1950,
depois de distinguir acuradamente o problema da justica
daquele da validade, ele esclarece que existem trés modos
diferentes para considerar o direito, segundo seja observado
No seu valor ideal (queéa justica), no seu valor formal (que
€a validade), na sua atuagao pratica (que é a eficdcia), e as-
sim se exprime: “O soci6logo pode, com seus meios, com-
breender apenas a eficicia do direito; o teérico do direito,
dPenas a forma do direito e a conexdo intrinseca das normas
Positivas, enquanto o filésofo moral (o tedrico do direito na-
tural) interessa-se somente pelajustica ética das normas ju-
E\&nm\m € pela sua obrigatoriedade interior” (pp. 98-9).
E dlaro que essa distincdo de proble A
foncebida como uma .8€paracdo em compartimentos estan-

ques. Quem quiser compreender a experiéncia juridica nos
S€US Varios aspectos, deverd levar em conta que ela é aquela
Parte da experiancia humana cujos elementos constitutivos
530 ideais de Justica a realizar, instituicdes normativas para
Tealiz4-]og, agdes e reagdes dos homens diante desses ideais
€ dessag instituicdes. Os trés problemas s3g j1és diferentes
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aspectos de um dnico problema
_da melhor organizac¢do da vida dos homens associados Se—
insistimos na distin¢do e na independéncia das trés valora-
¢des, é porque consideramos prejudicial a confusio entre

elas, e sobretudo consideramos néo ser possivel aceitar ou-
tras teorias que ndo realizam essa distingdo tdo nitidamente,

trés aspectos os outros dois, procedendo, como hoje se cos-
tuma dizer, com o_reprovével neologismo da linguagem fi-
losofica, com “reducionismo”. Creio que é possivel distinguir
trés teorias reducionistas, a cuja critica dedico as trés Gltimas
secoes deste capitulo.

Existe uma teoria que reduz a validade i justica, afirman-
do que uma norma s6 é valida se € justa; em outras pala-
vras, faz com que a validade dependa da justica. O exemplo
histérico mais ilustre dessa redug&o é a_ doutrina do direito
natural,

Uma outra teoria reduz a justica a validade, enquanto
afirma que uma norma € justa simplesmente por ser valida,
ou seja, faz com que a justi¢a dependa da validade. O exem-
plo histérico dessa teoria é dado pela concepgao do direito
que se contrapde aquela jusnaturalista, e € a concepgdo po-
sitivista.(no sentido mais estrito e limitado da palavra).

Por fim, existe uma teoria que reduz a validade & eficd=.

mm&,.‘m:@cmaoﬁm:mmmmmmymuﬁcmo&Hm#on&smﬂomomcm
se encontra, por assim dizer, enunciado numa constituicio,
num c6digo ou num corpo de leis, mas é aquele que os ho-
mens efetivamente aplicam nas suas relacdes cotidianas: essa
teoria faz com que, em tltima anélise, a validade dependa
da eficdcia. O exemplo histérico mais radical é dado pelas
chamadas correntes realistas da jurisprudéncia americana e
pelas suas antecipag6es no continente. T
A nosso ver, 1odas 65545 frés concepedes estia viciada
pelo erro do “reducionismo”, que leva a eliminar ou no mi-
nimo a ofuscar um dos trés elementos constitutivos da expe-

S . . PR - - —
riéncia juridica e, portanto, a mutila. A primeira e a terceira

ndo conseguem ver a importancia do problema da validade;

FE—
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a segunda considera poder desembaracar-se do problema da
justica. Vamos examina-las separadamente a seguir.

12. O direito natural

Nao é nossa tarefa esclarecer um problema tdo rico e
complexo como o do direito natural. A corrente do direito
natural s6 serd discutida aqui por existir em seus teéricos uma
tendénci i i a.justica. Poderfamos
definir a corrente do direito natural como aquela corrente de
pensamento juridico segundo a qual uma lei, para ser lei,
deve ser conforme a justica. Uma lei ndo conforme a justica
non est lex sed corruptio legis. Uma formulagdo recente e exem-
plar dessa doutrina pode ser encontrada na seguinte passa-
gem de Gustav Radbruch: “Quando uma lei nega cons-
cientemente a vontade de justica, por exemplo, concede ar-
bitrariamente ou recusa os direitos do homem, falta nela a
validade [...] também os juristas devem encontrar a coragem
de Ihe recusar o caréter juridico”; e em outro trecho: “Po-
dem existir leis com tal medida de injustica e de nocividade
social que € preciso recusar-lhes o carater juridico [...] pois
existem principios juridicos fundamentais que sdo mais for-
tes que toda normatizagdo juridica, de modo que uma lei
que € contraria a eles carece de validade”; e ainda: “Onde a
Justia sequer é perseguida, onde a igualdade, que constitui
© nticleo da justica, é conscientemente negada pelas nor-
mas do direito positivo, a lei ndo apenas é direito injusto, mas
¢ geral carece também de juridicidade” (Rechtsphilosophie,
4% ed., 1950, pp. 336-53).

. A essa elaboracio do problema das relaces entre jus-
.pmm\ € direito respondemos: que o direit nda a justi-
8¢ uma exigéncia oy, se preferirmos, um ideal a ser alcan-

mmaoymCm ninguém pode desconhecer, mas nao é uma rea-

B} :aw@wﬁm fato. Ora, quando nos colocamos o problema de

saber o giie €0 direito numa dada situaca drica, nos.per- .
£untamos o que € de fato o direito, ndo o que o direito seria
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ocam<mnmmmﬁmemmsomﬁmamcbﬁmgo.mo que € de fato o
ngOm deixar de responder que, na realidade,
vale como direito também o direito injusto, e que nio existe
_nenhum ordenamento que seja perfeitamente justo.

- Apenas com uma condigio poderfamos concordar em
reconhecer como direito unicamente aquilo que é justo: com

a condi¢do de que a justica fosse uma verdade evidente ou no
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les fondements de I'inégalité, pref.); 2) ainda que o significado

concordassem em considerar que algumas tendéncias sdo
naturais e outras nao, a constatacio de que uma tendéncia

é natural ndo permite-deduzir.se essatendéncia é boa ou ma,

S M

uma vez que Ndo permite deduzir um juizo de valor. de um

minimo demonstravel como Uima verdade. matematica. e,

portanto, nenhum homem pudesse ter dividas sobre o que _»

_€ justo ou injusto. E essa na realidade sempre foi a preten-
sa0 do jusnaturalismo nas suas varias fases histéricas. Com
uma outra definicdo, poderiamos dizer que a teoria do di-
reito natural € aquela que considera poder estabelecer o que
€ justo e o que é injusto de modo UNIVErSaAlTE Zihy
Mas essa pretensao é fundada? A julgar pelas diver

encias

@%&3&%@%@5@@5 ,

ser considerado justo ou injusto, a julgar pelo fato de quéo
que era natural para uns néo o era para outros, deveriamos
responder que ndo. Para Kant (e em geral para todos os jus-
naturalistas modernos) era natural a liberdade; mas para
Aristoteles era natural a escravidio. Para Locke era natural
a propriedade individual, mas para todos os socialistas uté-
picos, de Campanella a Winstanley, a Morelly, o instituto mais
conforme com a natureza do homem era a comunhdo dos
bens. Essa variedade de opinides entre os préprios jusnatu-
ralistas decorria de duas razdes fundamentais: 1) o termo
“natureza” é um termo genérico que adquire diferentes sio-
nificados dependendo da maneira como.€ ysado. Rousseau
'j& havia dito: “Ce n’est point sans surprise et sans scandale
qu’on remarque le peu d’accord qui regne sur cette impor-
tante matiere entre les divers auteurs qui en on traité. Par-
mi les plus graves écrivains, & peine en trouve-t-on deux qui
soient du méme avis sur ce point”* (Discours sur | 'origine et

* Nao é sem surpresa e sem escindalo que se nota o pouco acordo rei-
nante sobre essa importante matéria entre os diversos autores que a tém estu-
dado. Entre os mais renomados escritores, mal se encontram dois com a mes-
ma opiniéo sobre esse ponto. [N. da T

lo—

_juizo.de fato. Hobbes e Mandeville concordavam em consi-

derar que a tendéncia natural do homem era o instinto uti-
litdrio: mas para Hobbes esse instinto conduzia 4 destruicio
da sociedade e precisava ser refreado; para Mandeville (o
c€lebre autor da Fabula das abelhas) era vantajoso, e era pre-
ciso conceder-lhe livre vazio.

Mas, entdo, se a observacio da natureza ndo oferece um_
apoio suficiente para determinar o que € justo e o que é in-
justo de modo universalmente reconhecivel,.a reducio da
validade a justica s6 pode levar a uma {inica e erave conse-

“Giincia: a destruigio de um dos valores fundamentais.em.

LA e 4.5 S A

que se apoia o direito positivo (entenda-se o direito v4lido),

o valor daterteza.JDe fato, se a distingio entre o justo e o in-

justo nao é universal, é preciso colocar o problema: a quem

Labe estahelecer-o-que-é-juste-e-o-que-b-injusto? As respos-

tas possfveis sdo duas: a) cabe aquele ou aqueles que detém

0. poder; mas essa resposta é aberrante, pois nesse caso se

conserva, é verdade, a certeza do direito, mas se converte a
doutrina que resolve a validade em justica na doutrina per-

feitamente oposta, ou seja, naquela que resolve a justica em

validade, a partir do momento em que se reconhece que é
justo o que € comandado; b) cabe a todos os cidadios; nes-
S caso, tendo em vista que os critérios de justica sio diver-
S0s e irredutiveis, ao cidaddo qtie desobedece a lei porque a
considera injusta, e por ser injusta é invalida, os governantes
hada teriam a objetar, e a seguranca da vida civilizada no 4m-
bito das leis seria totalmente destruida.

De resto, o fato de na prépria doutrina do direito natural
aredugdo da validade a justica ser mais afirmada que aplica-
da pode, a meu ver, ser demonstrado com dois argumentos
SXtraidos da prépria doutrina jusnaturalista: a) é doutrina._

. . (ri\“\l‘l“
constante dos jusnaturalistas que os homens, anfes de en-

R
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trar no estado civilizado (regido pelo direito positivo), viviam

no estado de natureza, .cuja caracteristica fundamental é.ser

it — g e A S T

um estado em que Tiao vigorem outras leis a nao ser as na-

L Mottt L LA

turais: Poisbem; € também doittinia concorde que oestadode -
natureza € impossivel e que é preciso sair dele (para Locke e
Hobbes trata-se de um calculo utilitario; para Kant, de um
dever moral) para fundar o Estado. O que se deve interpre-
tar no sentido de que o direito natural ndo cumpre a funcio
do direito positivo, motivo pelo qual se chamamos “direi-
to” o direito positivo, Dao podemos considerar.ig
“direito” o direito natural. Kant, perfeitamente consciente
dessa distin¢ao, chamou o direito natural de “provisério”
para distingui-lo do direito positivo, que chamou de “pe-
remptorio”, e com isso esclareceu que somente o direito po-
sitivo era direito no sentido pleno da palavra; b) é doutrina
comum dos jusnaturalistas que o direito _positivo ndo confor-

me com o direito natural deve ser considerado injusto, mas

A e i £ L

Dao-obstante isso deve ser obédecid (€ a chamada feoria da-_.——
obedigncig). Mas o que significa propriamente “obedecer”?
Significa aceitar uma certa norma de condiifa como vinculati-
XYa,-ou seja, como existente num dado ordenamento juridico
€, portanto, valida. E o que é a validade para uma norma se-

e

ndo a pretensao, talvez garantida pela coagiio, de ser obedeci-

da até pelos que recalcitram por considera-la, segundo seu
critério pessoal de valoragdo, injusta? Pois bem, afirmar que
uma norma deve ser obedecida mesmo se injusta@ um modo .
de chegar, embora indiretamente, 3 mesma conclusao da
“qual partimos, ou seja, de que a justica de uma norma e a va-
lidade de uma norma sdo duas coisas diferentes; em suma,
€ um percurso maior para vir a reconhecer que Uma norma
pode ser valida (ou seja, deve ser obedecida) mesmo se injus-

ta, e que portanto justica e validade nio coincidem.

RS s

13. O positivismo juridico

A teoria oposta & jusnaturalista é a doutrina que reduz
a justica a validade. Se para um jusnaturalista classico tem
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mas seria melhor dizer, deveria ter — valor de omﬁmbao s0-
mente o que é justo, para a doutrina oposta s € justo o que
é comandado, e pelo fato de ser comandado. Para um jus-
naturalista, uma norma néo é valida se nao é justa; para a
teoria oposta, uma norma so € justa enquanto € vélida. Para
uns a justiga € a convalidagao da validade, para outros a
validade é a convalidacdo da justica. Chamamos essa dou-
trina de positivismo juridico, mesmo admitindo que a maior

o

parte dos que em filosofia sdo positivistas e em direito sdo

tedricos e estudiosos do direito positivo (o termo “positi-
vismo” refere-se tanto a uns quanto aos outros) nunca afir-
mou uma tese tao extrema. Entre os filésofos positivistas do
direito, vamos citar, por exemplo, 0 ja mencionado Levi: ain-
da que ele, como positivista, seja relativista, e ndo reconhe-
ca valores absolutos de justica, reconhece que é preciso dis-
tinguir 0 que vale como direito dos ideais sociais que levam

(v

continuamente a modificar o direito constituido, e que, por-.

tanto, o direito pode ser valido, sem ser justo. Entre os juris-

et s A P RN T S

tas, vamos citar, @9.‘ mowEo\ mm_mms. quando Kelsen mmﬁmm
que o que constitui o direito como tal € a validade, ele nao
quer absolutamente afirmar, a0 mesmo tempo, que o direi-
to valido também € justo, ainda que considere os ideais de
justica subjetivos e irracionais: o problema da justica, para
ele, é um problema ético e é disfinto do problema juridico
da validade.

Se queremos encontrar uma teoria completa e coeren-

te do positivismo juridica, temos de remontar & doutrina po-
litica de Thomas Hobbes cuja caracteristica fundamental
Parece-me ser realmente a reviravolta radical do jusnatura-
lismo classico. Segundo Hobbes, efetivamente nao existe
outro critério do justo e do injusto fora da lei positiva, vale
dizer, fora do comando do soberano. Para Hobbes é mesmo
verdade que € justo o que é comandado, apenas pelo fato
de ser comandado; é injusto o que é proibido, apenas pelo
mmﬁo de ser proibido. Como Hobbes chega a essa conclusdo
120 radical? Hobbes é um conseqiiencialista e, como para
mOQOm 08 conseqliencialistas, também para ele, o que conta
€ que a conclusao seja extraida rigorosamente das premissas.
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No estado de natureza, como cada um se abandona aos pré-
prios instintos, e como néo existem leis que atribuam a cada
um o que € seu, cada um tem direito a todas as coisas (jus in
omnia), nasce a guerra de todos contra todos. O estado de
natureza ¢é aquele estado sobre o qual a tinica coisa que se
pode dizer é que é intoleravel e que é preciso sair dele. E, de
fato, a primeira lei da razao para Hobbes ¢ aquela que pres-
creve buscar a paz (pax est quaerenda). Para sair do estado de
natureza de maneira estével e definitiva, os hOMeRs ToH-

cordam entré”si 6 Tentuniciar reciprocamente aos direitos
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pouco ha justica; quando surge o Estado nasce a justica, mas
nasce simultaneamente com o direito positivo, de modo que
onde néo hd direito tampouco ha justica, e onde ha justica

significa que hd um sistema.constituide.de.direitg positivo.

que possuiam na natureza para transmiti-los a um sobera-

no (pactum subiectionis). Ora, o direito fundamental que os
homenspassiiem no, estado de natureza é o de decidir, cada
um segundo os préprios desejos e interesses, o que é justo
e o que € injusto, uma vez que, enquanto persiste o estado
de natureza, ndo existe nenhum critério para distinguir o jus-
to e o injusto, exceto o arbitrio e o poder do individuo. Na
passagem do estado de natureza para o estado civil, os in-
dividuos, transmitindo todos os seus direitos naturais ao so-
berano, transmitem-lhe também o direito_de decidir o que .
€justo ou injusto; e, portanto, a partir do momento em que o
estado civil € constituido, nao existe outro critério do justo
e do injusfo a nao ser a vontade do soberano. Essa doutrina
hobbesiana esta ligada a concepcao da mera convenciona-
lidade dos valores morais e, portanto, também da justica,

segundo a qual ndo existe um.justo por natureza, mas ape--—~

nas um justo por convencéo (e também por esse aspecto a
doutrma hobbesiana é a antitese da doutrina jusnaturalista).
mZo estado de natureza ndo existe o justo e o injusto, pois
nao existem convengdes vélidas. No estado civil o justo e o
injusto repousam no comum acordo dos individuos de atri-
buir ao soberano o poder de decidir o que é justo e o que é
injusto. Para Hobbes, portanto, a validade de uma norma
juridica e a justica dessa norma nao se distinguem, pois a jus-_
tica e a injustica nascem juntamente com o direito positiva
ou seja, juntamente com.a validade. Enguanto se perma-

R G

nece no estado de natureza nao existe direito valido, tam-

A doutrina de Hobbes tem um significado ideolégico
bem preciso, que aqui n&o vem ao caso discutir: ela é a jus-
tificativa tedrica mais coerente do poder absoluto. Para nés

Dbasta ressaltar qual conseqiiéncia serfamos obrigados a ex-
trair em relago ao problema que ora nos interessa, caso acei-
tassemos o ponto de vista hobbesiano. A consegiiéncia é a
reducdo da justica d forca. Se nao existe outro criterio do jus-
to e do injusto a nao ser o comando do soberano, é preciso
resignar-se a aceitar como justo o que agrada ao mais forte,
a partir do momento em que o soberano, se néo precisa ser
0 mais justo entre os homens, certamente é o mais forte (e con-
tinuard a ser soberano néo enquanto for justo, mas enquanto
continuar a ser o mais forte). A distincdo entre validade e

lustica serve precisamente para distinguir a justica da forca.
Onde essa distingfio desmorona e a justica se resolve na va-
lidade, a distingdo entre justica e forca também ndo é mais
possivel. Assim, somos reconduzidos & célebre doutrina so-
fista, sustentada por Trasfmaco no livro I da Repiiblica, de Pla-
tao, e refutada por Sécrates. Trasimaco, impaciente com a
discussdo sobre a justica que Socrates estava desenvolven-
do com seus amigos, intervém como um animal selvagem ~
€screve Platdo - que quer dilacerar os presentes, e, depois de
afirmar que era tudo mentira o que Socrates andava dizendo,
€Nuncia a sua defini¢do com estas célebres palavras: “Ouga-
Me. Eu afirmo que a justica ndo é sendo a vantagem do mais
Jorte” (Repriblica, 338 c.). E algo semelhante dissera outro
Sofista chamado Clicles, que, num outro didlogo platdnico
(0 Gérgias), explode com esta condenagdo dos fracos e exal-
tacdo dos fortes: “Mas a propria natureza, a meu ver, demons-
tra SeT justo que o mais forte esteja acima do mais fraco e o
Mmais capaz, do menos capaz. Tal critério do justo esta pre-
Sente também nos outros animais, assim como entre os Es-
SQ.Om € entre as pessoas, ou seja, que o mais forte domina o
Mais fraco e tem maiores vantagens” (Gorgias, 483 d.).
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essas correntes podem ser nrmgmamm.. de Hm\mwmﬂmm.n em anti-
tese ao segundo, conteudisias, no mm:ﬁan de que nao véem o
direito como deve ser, mas como efetivamente €, e mMB;
pouco véem o direito como noécﬁo de 59.9&% validas,
mas como normas que sao mmmaﬁBm.:S aplicadas numa
determinada sociedade. Do ponto de vista dessas correntes,
pecam por abstracdo tanto os jusnaturalistas .nc”mSﬁo m.m.ohnl
Mﬂﬁmﬁmw\ os primeiros porque confundem o direito mMWWMOIﬁ..
\ﬁﬁﬁgmaﬁwﬁ@%@%%ﬁn@%mﬁfmg@
com as regras impostas e mog.»&BmEm <mm5mm\Oocm Iuitas
vezes sao tambeém formas vazias .am conteado. )s mozwmﬂm-
tas veriam apenas o0 contraste existente entre direito valido

A doutrina segundo a qual a justia é a vontade do mais
forte foi refutada muitas vezes no decorrer do pensamento
ocidental. Mas talvez as péginas mais eficazes sejam aquelas
escritas por Rousseau no inicio do Contrato social, num ca-
pitulo intitulado precisamente Dy droit dy plus fort, do qual
cito algumas das frases mais incisivas: “A forca é uma po-
téncia fisica: ndo vejo qual moralidade possa derivar dela.
Ceder a forca é um ato de necessidade, ndo de vontade:
quando muito é um ato de prudéncia. Em que sentido po-
deria ser um dever? [...] Admitindo-se que a forga crie o di-
reito, o efeito muda com a causa: toda forga que supera a
primeira tem direito de sucedé-la. Admitindo-se que seja

e direito justo. Os seguidores dessas correntes mwmzﬁ.mww&w@w
possivel desobedecer impunemente, pode-se fazé-lo legiti- um contraste entre o direito imposto e .wncmﬂm efetivamente
mamente, e visto que o mais forte sempre tem razio, trata-se - e Consde as-este-Ultimo O direlfo na sua
de cuidar de ser o mais forte., [...] Se é preciso obedecer pela s . tinico objeto possivel de pesquisa por parte do
forga, ndo é necessario obedecer por dever; e se ndo mais se

jurista que ndo queira se entreter com mm:\.&.mgwm u\mcw_om _
Creio que seja possivel individuar, no altimo mwn o, pe o
menos trés momentos em que tal modo Qm. nosnm €1 o direi-
to surgiu e, ao surgir, contribuiu para ampliar o horizonte da
ciéncia juridica. ) tooela -

O primeiro momento € Hw?mmm:ﬁm ope anm.“mrmpn_m JEB
tica do direito, do grande jurista .m_mBmo Friedrich Car] <oHu
wmﬁmmk\ e do seu seguidor Friedrich Puchta, que floresceu 3
€poca da Restauracao. Essa escola representa, no Mm5w0>mo
direito, a mudanga de clima Qmu pensamento em decorrén-
cia da difusdo do romantismo: € a expressao mais genuina do
r'omantismo juridico. Como o romantismo em mmHm_ com-
bate o racionalismo abstrato do mcmEEmBo do século XVIII
(ou no minimo as suas degenerescéncias), da mesma m.o_.,Bm
a escola histérica do direito combate aquele modo raciona-

lista e ahstrato de conceber o direito que € 0 jusnaturalismo,

€ forcado a obedecer, ndo se est4 obrigado a fazé-1o.”

14. O realismo juridico

No decorrer da histéria do pensamento juridico, no 1l-
timo século, com diversas reproposi¢Ges, alguns tedricos do
direito procuraram apreender o momento constitutivo da
experiéncia juridica nao tanto nos ideais de justica em que
0s homens se inspiram ou dizem inspirar-se, nio tanto nos
ordenamentos juridicos constitutivos, quanto na realidade
social, onde o direito se forma €.s¢ transforma, nas agoes
mmwcmm.Bmwmé@:m fazem e desfazem com seus comportamen-
tos as regras de conduta que os governam. Seguindo a ter-
minologia adotada, podemos dizer que esses movimentos,

entre os varios aspectos com que se apresenta o fenémeno

do direito, e contra o pc sitivismo.em sentido estrito, que tom

uma concepeaa formal do direito. Em antitese ao primeiro,

segundo o qual hd um direito cﬁzﬁm&am:ﬁﬂ\&&o @Wm a
juridico, §@§§F@K&W Iaz&do pode deduzir de uma imutavel natureza umana. Para
dade. Esses movimentos travam uma batalha em duas fren- a escola histérica, o direito nao m\m.mmmﬁ am Principios ra-

-tes: contra o jusnaturalismo, que teria uma concepcao idea] cionais, mas é um fendmeno histérico e social que nasce es-

Pontaneamente do povo: o fundamento do direlto, para usar
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uma expressao que se tornou famosa, ndo é a natureza uni-
versal, mas o espirito do povo (Volksgeist); por conseguinte h4
tantos direitos diversos quantos diversos sio os povos, com
suas diferentes caracteristicas e nas suas diferentes fases
de desenvolvimento. A mudanca de perspectiva no estudo do

direito manifesta-se sobretudo na consideragdo do direita .

~

etudindrio como fonte direito, justamente
porque o direito consuetudinario surge imediatamente da
sociedade e é a expressdo genuina do sentimento juridico
popular contra o direito imposto pela vontade do grupo do-
minante (a lei) e o direito elaborado pelos técnicos do direito
(o chamado direito cientifico). Podemos ver nessa reavalia-
¢do do costume como fonte do direito um aspecto daquela
consideracao social do direito que se contrapGe tanto ao
jusnaturalismo abstrato quanto ao rigido positivismo esta-
tista que costuma predominar entre os juristas.

O segundo momento da reagéo antijusnaturalista e an-
tiformalista é representado por um vasto e variado movi-
mento histérico que surgiu na Europa continental no final
do século passado e que podemos chamar de conce Ao so-
cioldgica do direito. Surge por efeito da confusio que se foi
criando entre a lei escrita nos cdigos (o direito vélido) e a
realidade social em decorréncia da Revoligao Industrial (o
direito eficaz). O efeito mais relevante dessa nova concep-
gao evidencia-se no apelo mais insistente dirigido ndo tanto
ao direito consuetudindrio, quanto ao direito judiciario, ou

seja, ao direito elaborado pelos juizes naquela 66ia de con-——

tinua adaptacdo da lei as necessidades concretas emergentes
da sociedade, que deveria ter constituido, sepundo os adep-
tos dessa orientacdo, a solucdo mais eficaz para acolher as
instancias do direito, que se elabora espontaneamente no
variado entrelacamento das relacdes sociais e no variado em-
bate dos interesses contrapostos. No podemos aqui acom-
panhar as multiplas manifestagdes dessa orientacéo. Limi-
tamo-nos a lembrar o movimento do direito livre, surgido

sobretudo na Alemanha, por obra de Kantorowicz, que es-
creveu um panfleto em defesa da livre criacio normativa por
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parte do juiz (La lotta per la scienza del diritto, publicado em
1906 com o pseudénimo de Gnaeus Flavius). w.uoamB-mm enu-
merar entre as obras mais notaveis desse movimento os qua-
tro volumes de Frangois Gény, Science et téchnique en mé.; pri-
vé positif (1914-24), em que se contrapde a ﬁ.mnaom do direito,
entendida como obra secundéria e subordinada de u&mz?mw
as regras juridicas as necessidades préticas da legislagdo, a
ciéncia juridica, & qual cabe encontrar, levando em mo.ss
dados histdricos, ideais, racionais e reais, as regras En@nmm
novas; a obra de Eugen Ehrlich sobre a E%nm. dos juristas
(Die juristische Logik, de 1925), que é uma das mais .QOncBms-
tadas e intransigentes polémicas contra 0 positivismo esta-
tista em nome da livre busca do direito por parte dojuiz.e do

nio tanto confiando-se ao dogma da vontade mmSS.H passiva-
mente aceito, quanto imergindo-se no estudo do direito vivo
que a sociedade, em constante movimento, produz confi-

}

nuamente. A polemica Cortra 0 estatismo rigido, ao lado da
polémica contra uma jurisprudéncia @Hm,\m.wmimBmﬁm con-
ceitual, a chamada jurisprudéncia dos S.xmm:om%wmméh\&x:m‘
prudenz), suscitou por reagdo uma jurisprudéncia Hmaw:mﬁm\
cuja tarefa deveria ser a de julgar com base na .<mH.oBmwo dos
interesses contrastantes, chamada, pelo seu principal defen-
sor, Philipp Heck, de jurisprudéncia dos interesses.

Podemos considerar como terceiro momento da H.m<o.:m
antiformalista, e ¢ 0 momento em que a revolta € mais vio-
lenta e radical, a concepeido reglista do direito que .8.<m &xito
nestas ultimas décadas nos Estados Unidos. E preciso .FE-
brar que os paises anglo-sax0es sdo naturalmente mais in-

clinades-a-tearias_sociologicas do.direjto, pelo lugar que
ocupa o direito consuetudindrio (a common law) em seus sis-
temas normativos, que nio conhecem as grandes 8&.@81
¢Ges. O mentor espiritual das modernas correntes realistas
€ um grande jurista, que por longos anos foi juiz na Supre-
ma Corte, Oliver Wendell Holmes ﬁmﬁlwwwmv\ o primeiro,
justamente no exercicio das suas fungdes de juiz, a desauto-

rizar o tradicionalismo juridico dos tribunais e a introduzir
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uma interpretacdo evolutiva do direito mais sensivel as mu-
dangas da consciéncia social. Além disso, nos Estados Uni-
dos a jurisprudéncia sociolégica teve o seu tedrico no mais
autorizado fil6sofo do direito americano dos tltimos cingien-
ta anos, Roscoe Pound, que, numa longa série de escritos
que tiveram grande repercussio entre os juristas america-
nos, tornou-se defensor da figura do jurista sociélogo, en-
tendendo com essa expressao o jurista que, na interpretacado
e na aplicagio do direito, leva em conta os fatos sociais dos
quais o direito deriva e que deve regular. De resto, a escola
realista, que teve o mais radical defensor em Jerome Frank,
vai muito além dos principios que se podem extrair de Hol-
mes e de Pound. A tese fundamental sustentada porelaéa
de que péo existe um direito objetivo, ou seia, objetivamente
.ﬂm@ummmﬁﬁnrn&owh@ub«mrm@wg eles fornecidos pelo cos-
tume,-pela-lei-ou-por.precedentes judiciarios: o direito @ cria-

¢do continua do juiz, o direito @ obra exclusivamente 0 juiz
e - L

AN i ok i,

o ato em que decide uma controvérsia. Desse modo, carLo-
prncipio tradicional da certezd 36 diteito; e, com efeito, qual
pode ser a possibilidade de prever as conseqiiéncias de um
comportamento — nisso consiste a certeza —, se o direito é uma
criagao nova e continua do juiz? Para Frank, de fato, a cer-

feza, um dos pilares dos ordenamentos juridicos continen-
tais, € um mito que deriva de uma espécie de aquiescéncia

o L y——

infantil diante do principio de autoridade (essa tese foi sus-
tentada num livro de 1930, Law and Modern Mind); um mito
a ser desfeito para erigir sobre as suas rufnas o direito como
criagdo continua e imprevisivel.

Aparte o extremismo inaceitavel do realismo norte-ame-
ricano, foi grande o mérito das correntes socioldgicas no cam-

po do direito, pois impediram a cristalizacdo da ciéncia Ju-
ridica em uma dogmatica sem impulso inovador. Todavia, o
discurso que aqui nos interessa sobre as relaces entre vali-
dade e eficdcia € outro, Pode-se dizer que, ao se enfatizar o
momento ativo, evolutivo e social do direito, desaparece a

diferenca entre validade e eficicia no sentido de que o tnico

e aettetaty

ireito valido é aquele eficaz, ou seja, aquele efetivamente

seguido e aplicado? Creio que nfo, Para circunscrever e pre-
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cisar a discussdo, devemos considerar que a critica mm cor-
rentes sociologicas resumiu-se em geral numa amﬁ.mmo Qmm.
fontes do direito, vale dizer, numa critica ao monopékio da lei
e na reavaliacdo de duas outras fontes diversas da lei, o di-
reito consuetudindrio e o direito judicidrio (o juiz legislador).
Observe-se, portanto, como se apresenta a relacao entre va-
lidade e eficacia nestas duas fontes:

a) No que diz respeito ao direito consuetudindrio, mmﬂ.-
mou-se que ele é o direito em que validade e eficdcia coinci-

i é possivel imaginar uma lei que seja
dem, no sentido de que € po a1 q

valida, mas nao eficaz, a0 passo que nao se pode imaginar um

costume que seja valido sem ser eficaz, pois, carecendo de
eficacia, faltaria aquela repeticao uniforme, constante e ge-
ral, que € um dos requisitos essenciais do proprio costume.
Mas essa afirmacio ndo € odo exata: se é correto dizer
que no direito consuetudindrio a validade é sempre acom-
panhada da eficacia, ndo é igualmente correta a proposicao
inversa de que a eficicia esteja sempre acompanhada da vali-

dade. Dizer que um costume se torna valido em razao da sua

R,

eficicia equivaleria a sustentar que um comporfamento se

torna juridico apenas pelo fato de ser constantemente repe-

tido. No entanto, sabe-se que nao basta o fato de que um
comportamento seja efetivamente seguido wm_mv grupo so-
cial para fazer com que se torne um costume juridico. O que
mais falta? Falta exatamente aquilo que se chama “validade”,

que consti-

dica, 1sto €,

portamento obrigatdrio, ou seja, como noBcontmbﬁo. cuja

viola¢do implica uma sancdo, Essa forma juridis ibui-
-da ao direito consuetudindrio.ou.pela lei, desde que se re-
corra a ela, ou pelo juiz, desde que ele extraia a matéria da
sua decisdo de um costume, ou pela vontade concordante
das partes. Os juristas dizem que para a formagéo am\E: oS-
tume juridico é preciso, além da repeticdo, também o re-
quisito interno ou psicolégico da opinio iuris. Mas para que
se forme a opinio iuris, ou seja, a convicgio de que aquele




48 TEORIA GERAL DO DIREITO

comportamento é obrigatério, é preciso que tal comporta-
mento seja qualificado como obrigatério por alguma nor-
ma valida do sistema, ou seja, em tiltima analise, é preciso

queanorma que o regula nio seja apenas eficaz, mas também
seja valida naquele sistema.

b) No que diz Iespeito ao novo e maior relevo dado
pelas escolas socioldgicas 4 fieura do juiz criador do direito,
daf surge apenas o problema de saber se é possivel consi-
derar propriamente direito aquele direi to vivo, ou em forma-
§a0, aquele direito.que nasce.espantan
a que os tedricos da corrente socioldgica do direito recor-
rem. E 1til a esse proposito a distincdo entre Jontes de cogni-
do e fontes de qualificacio do direito, direito vivo é pura e
Mw .\q men| ..NBM .m. 1Luma série amm,wf,ﬂmmmmmﬁcgmwo iz
extrai o conhecimento das aspiracdes juridicas que se vag
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que se Vo
T B e
formando na sociedade. Mas para que essas aspiracoes se

tornem regras juridicas, o juiz precisa aceit-las e
elas a autoridade normativa inerente a sua fungio de 6rgédo
capaz de produzir normas juridicas. Q direito vivo ainda nao
€ direito, ou seja, norma ou conjunto de normas daquele
sistema, enquanto é apenas eficaz. Torna-se direito no mo-
-gue-e-uiz,. reconhecido.com o-criader-de.dire;

atribuir a

, enquanto as regras que
ele descobre na realidade social mwsam:mo,@moﬁmmﬁwm _.:E\&I

cas, € ndo o sdo enquanto ele nio as reconhece e nio lhes

e.de cognigao juridica, so-
£l 1y - -~ . ;
mente o juiz (e com maior razio o legislador) p

\ ode ser con-
0 l"cll«‘.,le"ft.n - e e S
siderado como fonte de qualificacao. T

Capitulo III .
As proposicoes prescritivas

SUMARIO: 15. Um ponto de vista formal. - 16. A norma como
proposicéo. - 17. Formas e funces. — 18. As trés ?bn@mw - 19. Ca-
racteristicas das proposigdes prescritivas. — 20. As Pproposigdes pres-
critivas podem ser reduzidas a proposigbes mmmnnme..mm.u -21. As
proposigOes prescritivas podem ser reduzidas a proposicdes expres-
sivas? — 22. Imperativos auténomos e heterdnomos. ~ 23, Imperati-
vos categdricos e hipotéticos. — 24, Comandos e conselhos, - 25, Os
conselhos no direito. — 26. Comandos e pedidos.

15. Um ponto de vista formal

O ponto de vista a partir do qual nos Propomos estu-
dar a norma juridica neste curso pode ser denominado for-
mal. E formal no sentido de que consideraremos a norma
juridica independentemente do seu contetido, ou m@.mz\ na sua
estrutura. Toda norma, como de resto toda proposicao, apre-
Senta problemas estruturais que sdo propostos e ammo?wmom.
SCI atentar para o fato de ela ter este ou aquele contetido.
Como toda proposigdo, também a norma tem uma estrutu-
Ia 16gico-lingiiistica prépria, que pode ser Emm:oram.nmg
95 mais diversos contetidos. Assim como a estrutura dojuizo
“S & P” vale tanto para a proposicdo: “Sécrates é mortal”
quanto para a proposicdo: “A baleia é um mamifero”, da
Mesma forma a estrutura da norma: “Se é A, deve ser B” vale
tanto para o preceito: “Se vocé pisou na grama, terd de pagar
@ multa” quanto para o preceito: “Se vocé matou com pre-
meditacdo, ters de cumprir a pena de prisdo perpétua.” O
110850 objeto de estudo no decorrer do curso sera a norma
juridica na sua estrutura 16gico-lingiifstica. Diante do con-
junto das normas juridicas, o nosso problema sera o de nos
Perguntarmos que tipo de proposicdes séo elas, se mmo.wmo-
Posicdes prescritivas e de que tipo, que classes de proposicdes
Prescritivas elas compreendem, e assim por diante.

E daro que o estudo formal das normas juridicas que aqui
S€ inicia ndo exclui absolutamente outras maneiras de con-




