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Zecgéx;:é]; ;ar;tgz éxzéjggj agenies, com .9¢qrjdo tipinM{lEI‘}te homogéneo. %Com estes Ltpos
causal de conexses Singularcs imporiomon. s & s Gri, que traa da imputagio
cultueal de retammD Ty P S, 15t0 €, relevantes para o destino [do 4mbito
Orien{l;(;go;u;a?oos UL";OI a probabilidade efetivamente dada de uma regularidade ra
[ Soier o da ¢ (;d social, quanglo € na medida em que a probabilidade dessa regulari-
efen" élhro de determinado circulo de pessoas, estd dada unicamente pelo exercicio
\,5{2;“065 AMAamos o uso costume, quandq 0 exe;‘qicio se baseia no Adbito inveterado.
peme » 40 contrrio, que a rﬁgulandade € condicionada pela “situacio de interesses”
ex(;;g ;c;;onad.% por interesses ) quando e na me;iida em que a probabilidade de sua
neia empirica depende unicamente de que os individuos orientem por expectativas

Suas agoes puramenie racionais referentes 2 fins.

.(Cosmrlﬁé&?. “sz r;gﬂl}].’..tam_b?_m_ a 'moda”. Chamamos um uso “moda”, em contraposicio a0
compor[an;e% an ;)f(en: e()i(:ta Oposicao ao casa do castume) o fato da novidade de determinado
g a fonte da orientagio das agoes, A moda tem F proximo 3 “‘convenc
o a font seu lugar préximo 2 “convencio”
porque, como estd, nasce (ha maioria das v i uis. NG
ezes) de interesses de prestigi 3 a
trataremos dela mais de perto.neste lugar. PrETIgIo camentats. Nao
o gazr.a Iijtljlsam:$§§ ‘costume’, em lcontraposigﬁo a "conven¢ao” e ao “direito”, uma norma
namente e 4 qual o agente de fatoise até ' jra i
_ A : i1 atem, seja de maneira “irrefletida”
seja por “comodidade’” ou por outras razd i cuj ’ s mesas
1 20Es quaisquer, e cuja provivel observaci |
razoes, ele pode esperar de outras pessos ; O costume. neae
. e po § pessoas periencentes a0 mesmo circuld) O
sentido, ndo € uma coisa que estd igor’”: na e 2 ole s6 atonim
1 Sta “em vigor': ndo se exige de ninguém gt
) ( )is: ¢ ‘em vigor™: nao s g€ de ninguém que a ele se atenha,
Pop;g};n;;ﬁfé ;a rt;:éliséggoefegt‘re @le €a anvengao valida ou o direito ¢ absolutamente fhiida
iva € a mie do que tem vigéncia. £ " " hoj ‘
determinado tipo de café 3 i a y , alguin “obrigatseicr (a mer o
€-da-manhi, mas isto nio &, d “obri i
i , : , de modo algum, “‘obrigatério” i
para hospedes de um hotel), e nem sem i ' . e
: , pre foi costurne. O modo de se vestir i
para hos . b n : ¢ a0 contrdrio,
ainda clll Sg grégr;[c:ﬁn (::Op ijcgs;]ursr: P é]ole em grande parte ndo € mais costume, n;as convengﬁo)
1dos com proveito, ainda hoje, os respectivos .
: : \ parigrafos em
i. I}:{R{;N(Gl, gz;zrgscg meRechf,_volume H. Compare-se também P. Ogrraurn, Rechtsordnung und Verkehrs-
2 € oora mals recente, E. Weiceuw, Sitte, Recht und Moral, 1919 {que concorda comigo
em oposicac a Stammler), 8
e rie ((}r;ande_numero de regui_ariciades muito salientes no decorrer das acoes sociais, particu-
consideradza‘ﬁ Qgg ;};ﬁnﬁ? das agbes econdmicas, ndo se baseia na orientacio por alguma norma
m no costume, mas unicamente na circunstanci
: M cost ncia de que o modo de
?f)nrr n?;ﬁ psa L:g_u?antes, por sua propria natureza, melhor corresponde, em média, a seus interesses
pormals, ub Fe lvamente avaliados, e que por essa avaliacio subjetiva e esse conhecimento orien-
tan mercagd o assim, por exemp_!o, as regularidades na formacio dos pregos no mercado “livre"”
b Ezlsﬂéerﬁsﬁadfs orientam sua aclo (o “meio”) pelos proprios interesses econdmicos
sut P [ o "fim") e Rglas expectativas, igualmente tjpicas, que nutrem a respeito da
n'gg ; g;:zugléye diocs; (éutro? (as “condicbes” para alcancar seu fim) Desta maneira,{'&ﬁ;a‘nro mais
ionaildaoe referente a fins em suas agges, ¢ i
! € 2 : , tanto maior a semelhanca de suas reacées
gaerzﬂzc] c({i:rzrmmac{as situacoes) Disso decorrem homogeneidades, regularidades e continuidgdes
orients or ngi nf;:c‘;, c;)s vezes mua&o mc?ls estdvels do que as que existem quando a aglo se
everes considerados de fato “obrigatérios” i i
A : _ 08" por determinado circulo de
giehsg%z;s. Efrsgguffr;;é?g;oag:[gggs 2 orientacdo exclusiva pela situacio de interesses, proprios e
) A05 que se procura impor -— muitas vez 4
: . €5 em vio -— pelo
s:til!?;éfcéﬁf?g ifn a;ocrlgasa?é)gtrovgcou grande interesse especialmente na drea econdmica: pgfie-
€5 do nascimento da economia como ciénci i :
de forma andloga. o ) O ciéncia. Existe, entretanio,
, 0s 05 dominios da aciio. Constitui i i :
. . ,» DOT seu cardter consciente e -
mente independente, o pélo oposto d Ju! inc Submis
) e todas as espécies de vinculacio int i i
n 1 ot erna mediante a submis-
$ag a0 costumie’’ puramente habitual, bem
: como de foda entrega a norm i
orientando-se por um valor.itm com i " o s e ¢ redit,
er R mponente essencial da “racionalizacio” d a i
o 0 un : GA0 da acdo ¢ a substi-
icio da submissdo interna a0 costume habitual pela adaptacio planejada a determinadas situa-
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coes de interesses, Esse processo, NO €nfanio, Nac esgoiz o conceito da “racionalizacio” da
a¢io.:Pois pode suceder que esta corra, de maneira positiva, e direcio a uma racionalizacio
consciente de valores, porém, de maneira negativa, 4s custas ndo apenas do costurne mas igual-
mente da acio afetiva, e finalmente rambém em dire¢do 3 agio puramente racional referente
a fins e ndo crente em valores, s custas da acdo racional referente a valores.{Ainda nos ocupa-
remos em virias ocasites desta polissemia do canceito de racionatizagio” da agﬁo.%(?ormenores
sobre 0 conceito, no final.) -

4. A estabilidade do (mero) costirme baseia-se na circunstincia de que quem nido orienta
por ele suas agdes age de maneira “imprépria”, isto €, tem de aceitar majores ou menores
incomodidades e inconveniéncias enquanto a maioria das pessoas de seu circulo, em suas agdes,
continua a contar com a existéncia do costume e por ele se orienta.

A estabilidade da situacdo de interesses fundamenta-se, de maneira semelhante, na circuns-
tAncia de que quem ndo orienta suas acdes pelo interesse dos outros — ndo “contando” com
este — provoca a resisténcia deles ou chega a um resultado néo desejado nem previsto, correndo,
portanto, o risco de prejudicar seus proprios interesses.

§ 5. Toda agdo, especialmente a agdo social e, por sua vez, particularmente a'\‘
relagio social podem ser orientadas, pelo lado dos participantes, pela representacio |
da existéncia de uma ordem fegitima. A probabilidade de que isto ocorra de fato chama- |
mos “vigéncia’’ da ordem em questio. '

1. Para nos, a‘"'vigéncia’' de uma ordqu,-%ignifica, portanto, algo mais do que a mera
regularidade, condicionadd pel’ ¢ostiiiie ou pela situacio de inieresses, do decorrer de uma
acdo social. Quando empresas transportadoras de'mdveis anunciam regularmente nos jornais,
perto das datas em que se realiza a maioria das mudancas, essa “‘regularidade” estd condicionada
pela ‘sitvago de interesses’”. Quando um merceeiro ambulante procura determinados fregueses
em determinados dias do més ou da semana, isto se deve ou a um costume adquirido ou a
sua situacio de interesses (determinado rurno em sua clientela) Quando, ao contrdrio, um funcio-
nirio publico comparece todos os dias, 3 mesma hora, & reparticio, isto se explica (também,
mas) ndo apenas pelo hibito (costume)e (também, mas)ndo apenas por sua situacio de interesses,
segundo a qual pudesse agir ou nd¢ segundo sua conveniéncia. Explica-se (em regra: também)
pela ''vigéncia' de uma ordem (regulamento de servico), como mandamento, cuja violagio nio
apenas serid prejudicial, mas — normalmente — também é abominada de maneira racional
referente a valores, por seu “sentimento do dever™ (ainda que com graus muito variados de
eficicia) ' s o y
2. Ao conteudo do sentido de uma relagio social chamamos/a) “ordem’’ somente nos
casos em que a agio se orienta (em média e aproximadamente) por “médximas” indicaveis, e
somente falamos b) de “‘vigéncia” dessa ordem quando a orientacio efetiva por aquelas maximas
sucede, entre outros motivos, fambém {(quer dizer, num grau que tenha algum peso na pritica)

porque estas s3o consideradas vigentes com respeito % agio, seja como obrigagses, seja como
modelos de comportamento;/Na realidade, a orientagao das acdes com referéncia a uma ordem
ocorre nos participantes por motivos muito diversos. Mas a circunstdncia de que, 20 fado dos
outros motivas, para pelo menos uma parte dos agentes essa ordem aparece como algo modelar
ou obrigatdrio €, por isso, como devendo ter vigéncia, aumenta naturalmente, e muitas vezes
em grau considerdvel, a probabilidade de que por ela se orientem as agdes. Uma ordem observada
somente por motivos racionais com referéncia a um fim, €, em geral, muito mais mutdvel do
que a orientacio por essa ordem unicamente em virtude do costumne, em conseqiéncia do habito
de determinade comportamento, sendo esta a forma mais frequente da adtude interna. Mas
esta, por sua vez, é ainda mais mutdvel do que uma ordem que aparece com o prestigio de
ser modelar ou obrigatéria, ou, conforme dizemos, “legitima’’. As transi¢oes entre uma orien-
tagio puramente tradicional ou puramente racional referente a fins por uma ordem € a crenga
em sua legitimidade sdo, naturalmente, inteiramente fluidas na realidade.

3. Pode-se "orientar’” a acio pela vigéneia de uma ordem ndo apenas
sentido dessa ordem (conforme ¢ entendido em média) Também no caso de se “contornar’

“cumprindo’ o
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ou ‘l‘vzoiar" esse sentido pode aruar a probabilidade em algum grau de sua vigéncia (como norma
obngatpria).‘ Em primeiro tugar, isso aconiece de maneira puramente racional referente a fins
O ladrdo orienta sua agio pela "vigéncia™ da legislagio penal: a0 ocultd-la. A “vigéncia” da
ordem, para determinado circulo de pessoas, exprime-se no fato de ele fer de ocultar a violacio
delg. Mas, abstraindo-se deste caso-limite: muitas vezes, a violacio da ordem se limita a niimero
maior ou menor de transgressoes parciais, ou se procura, com maior ou mencr grau de boa-fé

apresem.a-la como legitima. Ou existem de fato interpretactes diferentes do sentido da ordem,
das quais ~- para a Sociologia — cada uma tem “vigéncia” na medida em que efetivamemé
dete.rmma as aghes. Para a Sociologia nao hd dificuldade em reconhecer a vigeéncia paralela
de diversas ordens, coniraditdrias entre si, no mesmo circulo de pessoas. Pois mesmo o individuo
pode orientar suas agdes por diversas ordens contraditérias. E ndo apenas sucessivamente, o
que acontece todo dia, mas também dentro de uma Unica acio. Uma pessoa envolvida mﬁ;m
duelo orienta sua agio pelo codigo de honra, mas, ocultando essa a¢do ou, em vez disso, apresen-
tando-se ao tribunal, orienta-a pelo cédigo penal. Quando, entretznto, a violagio d,o sentido
(conforme ¢é entendido em média} de uma ordem ou o ato de ¢ontornd-la se converte em regra

entdo a ordem passa a ter *vigéncia” limitada ou, finalmente, deixa de existir. Entre a vigéncia
€ 4 ndo-vigéncia de uma ordem ndo hd, poftanic, para a Sociologia; altériativa absoluta, como
existe para a jurisprudéncia (em virtude de sua finalidade inevitavel) Existem transicoes ’fluidas
entre os dois casos, € pode haver, conforme jd observamos, vigéncia paralela de ordens contradi-
torias entre si, 0 que significa que cada uma delas vige na medida em que hd a probabilidade
de que a acio eferivamente se oriente por ela.

. Conhgcedores da literatura pertinente lembram-se, sem duvida, do papel que o conceito
de orde_m desemperha no livre de R Stammler, citado na nota preliminar deste capitulo
[p- 3] livro certamente escrito, como todas suas obras, em estilo brilhante, mas profundamente
equivoco e canfundindo os probtemas de maneira fatal. (Compare minha critica citada no mesmo
lugar — infelizmente numa forma um tanto dura devido ao desgosto que senti perante tal confu-
sao.)’Stammler ndo apenas deixa de distinguir entre a vigéncia empirica e a normativa como
também desconhece que a agdo social ndo se orienta unicamente por “ordens”, e sobretudo
converte, de um modo que carece de toda logica, a ordem em “forma” da agio social impon-
do-lhe, em relagio ao “contetido”, um papel semelhante a0 que 2 “forma” desem;;enha na
reoria do conhecimento {prescindindo-se de todos os demais erros). Na realidade, a agio (primor-
dfalmr‘:pte_) econdmica (capitufo 1) orienta-se, por exemplo, pela idéia da es::asmz de meios
dlSpOﬂlYGlS para satisfazer determinadas necessidades, em relagio 4s (presumiveis) necessidades
e t%mbem pela acdo futura e previsivel de terceiros que 1m em vista os mesnos meios A\(;
faze‘lo, Sontudo, orienta-se na escofha de suas medidas ‘econdmicas”, além disso por aquéias

ordens” gue o agente conhece como leis e convengdes “‘em vigor”, isto é, das quais ele sabe
que sua transgressao provocard determinadas reacdes de terceiros. Estes simiales fatos émpiricos
foram confundidos por Stammler de maneira inextricdvel. Acima de tudo, afirma ele que &
conceltgaimeme impossivel uma relagio causal entre a 'ordem” e a2 agio real. Entre a vigéncia
normativa, juridico-dogmitica de uma ordem e o curso empirico de uma agdo nido hd, de fato
reiagap causal, sendo que ai somente cabe perguntar: estd “atingido” juridicamemé o curso
empirico da acdo pela ordem (corretamente interpretaday Deve esta, portanto, ter vigéncia
(gormatxva) para ele? E, em caso positivo, 0 que é que ela estabeiece,’ para ele 'como norma
vigente e qbfrga.téria? Ao contrdrio, entre a probabilidade de que a agio se cm‘eme‘pela represenn-
racaoﬁda' vigéncia de uma ordem que, em média, se entende de determinada maneira, e a acio
econdmica existe, evidentemente (em determinados casos), uma relacio causal, no sen’{ido habi-
tual da pala-vra. Para a Sociologia, precisamente aquela probabilidade da orfentacﬁo por esta
representagio, e mais nada, "'é"” a ordem vigente.

?f § 6. A legitimidade de uma ordem pode estar garantida:
I unicamente pela atitude interna, e neste ¢caso;
1. de modo afetivo: por entrega sentimental;
2. de modo racional referente a valores: pela crenca em sua vigéncia absoluta
sendo ela a expressio de valores supremos ¢ obrigatérios (morais estéticos
ou outros Guaisquer), o e ,
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“de bens de salva
11 também (ou somente) pelas expectativas de determinadas conseqiiéncia

nas, portanto: pela situaco de interesses, mas: por expeciativas de determinado généro.

" Uma ordem € deno
a) con

lidade de que,

quando sua vigéncia estd garantida externamente pela_probabi-
nitro de determinado circulo de pessoas, um compo ento discor-
14 | 30 (relativamente) geral e praticamente sensivel;

“l5ydireito, quando est4 garantida externamente pela probabilidade da coacdo (fisi-
ca ou psiquica) exercida por determinado quadro de pessoas cuja fun¢ao-especifica
consiste em forcar a observacio dessa ordem ou castigar sua violagio.

Sobre convencio, veja, além de jhering, op. cit., Weigelin, op. cit., e E. Tonws, Die Sitte
(1909).

1. Chamamos convencio o 'costume’” que, 10 Jnterior de determinado circulo de pessoas,

é tido como “vigente' ¢ estd garantido pela. reprovagio de um comportamento discordante.
Em oposigio ao direito (no sentido aqui adotado da palavra), falta o quadro de pessoas especial-
mente ocupadas em forgar sua observagio. Quando Stammler pretende distinguir a convengio
do direito pela ‘‘voluntariedade™ absoluta da submissao no caso da primeira, ndo estd de acordo
com o uso correme da palavra nem acerta no caso de seus proprios exemplos. A observacio
da convencio (no seatido corrente da palavra)— por exemplo, da forma habitual de saudacdo,
do modo de vestir-se, dos limites de forma e contetdo nas relagdes com outras pessoas —
constisui uma exigéncia absolutamente séria ao tndividuo, tenha esta cardter obrigatério ou mode-
Jar, ndo a deixando A livre escolha — como, por exemplo, © simples "costume’ de preparar
a comida de determinada maneira. Uma falta contra a convengao (*costume esiamental’") é casti-
gada fregilentemente com muito mais rigor, pela conseqiiéncia eficaz e sensivel do boicote social
déclarado pelos membros do proprio estamento, do que © poderia fazer qualquer forma de
coacio juridica. O que falta é apenas o quadre de pessoas especialmente ocupadas em garantir
seu cumprimento (juizes, procuradores, funciondrios administrativos, executores etc.), mas a
transicio é fluida. O caso-limite da garantia convencional de uma ordem, em transigio para
a garantia juridica, é a aplicacdo do boicote formal, anunciado e organizado. Este, em nossa
terminologia, j4 seria um meio de coagdo juridica. Nao nos interessa aqui a circunstincia de
que a convencio estd também protegida por outros meios além da simples reprovacdo (por
exemplo, pela aplicacio do direito doméstico no ¢aso de um comportamento coNtririo a conven-
¢do). Pois o decisivo € que, nestes €asos, quem aplica os meios de coagio (muitas vezes bem
dristicos), em virtude da reprovagio convencional, € o individuo, e nio um quadro de pessods
especialmente encarregadas dessa-fungao.

' 2. Para nds, o decisivo no conceito do “direito’’ (gue para outros fins pode ser definido
de maneira completamente diferente) é a existéncia de um quadro:coativo. Este, naturalmente,
de modo algum precisa ser semelhante a0 que hoje em dia & habitual. Em particular, ndo €
necessdria a existéncia de uma instdncia “judicidria”. O préprio cla (em casos de vinganca de
sangue ou de lutas internas) pode representar €ss€ quadro coativo quando de fato estdo em
vigor, para a forma de sua reagdo, ordens de qualquer espécie. No entanto, este Caso estd no
extremo limite do que ainda se pode chamar “coacao juridica”. Ao “direito internacional”,
como & sabido, foi negada repetidamente a qualidade de “direito” porque carece de um poder
coativo supra-estatal. Segundo a terminologia aqui adotada {como conveniente) ndo se pode
qualificar, na realidade, de “‘direito” uma ordem garantida externamente apenas pela expectativa
de reprovagio ou represilias, isto ¢, convencionalmente € pela situagio de interesses, sem que
exista um quadro de pessoas particularmente encarregadas de impor seu cumprimento. Com
a terminologia juridica, entretanto, pode muito bem ocorrer o conirdrio. Qs meios coativos
sao irrelevantes. Neles se inclui também, por exemplo, a “admoestagao fraternal”’ — costumeira
em algumas seitas como meio mais suave de coagao aos pecadores — desde que esteja ordenada
por uma norma e executada por um quadro de pessoas. O mesmo se aplica A repreensio censoria




22
MAX WEBER

oMo meio de garantir normas morais’
;‘;{emda pelos meios disciplinares d
€rocraticamente garantido do mes

s de_‘compmjtamento, € muito mais ainda 4 coagdo psiquica
mogrgijopropnam‘?n'ce fjltos. Existe, portanto, um “‘direito’”
que um “direito” garantido politicamente ou pelos

esta definicio do conceito, as normas estabelecidas

tuem “direito”. O caso d
_ . o § 888, 2 da RZPO [Reichszivi
ue: - O case ¢ \ eichszivil, 3

wem dir : 88, T iprozessordnun

"()br,‘gq@gg}; Eglifsgqb,’ag?xecuravels) evidentemente tem seq tugar ali f;s ?é;:sm;ge ?f“?gcfe o o

hoDIigago Condigéequ;z.;ohfg@asdda lmg}lag.en? juridica em que se expressa;n mdﬁfﬁa;iifg

b conigbes da e[;[ab (;!ao‘da C0acao juridica. Neste sentido. uma “norma das relacées

L : elecida também constitui “direito” (88 t

oy coatly : b 1 constitui “direito” (§§ 157 e 242 Sddi ivi

conceito dos “'bons costumes {que merecem aprovagio e, por if;)OC;);gg;ani‘-’;l
i) ¥

problema. Um padrao “ético”. para ola” or e R
hunring que preFt)ercliffio &?tlgo » para ela, caracteriza-se por adotar como norma para a aci

’ para st o predicado de “'moralmente boa”, determinada espéct’e de CFEE?E;O
; a

sent:’cilo da terminologia aqui empregada) pel
ou ate,( !urldlcamente, por reagGes penais ou
mente “vigente” — no sentido da Saciol

a c?_nye_ngao: repro\falc;éo da transgressio e hojicote
policiais ou consegiiéncias civis. iToda ética efetiva.

bl probtt ade Bl 012 —— costuma estar garantida, em considerdvel grau
€40, no caso da transgressio, isto &, de maneira convenc:'onai,

Por
b (O(L)lun:; lado, nem {odas as ordens convencional oy furidica
pelo menos, nao hecessariamente) o carater de norma

Ceg;llfer[i];g([)as pe‘:?s_oas gjertence ou ndo a0 dominio da “ética”

ou "simples” furidi

rereroct Cgm; ;‘:S()c]rmﬁ ’[l‘lr‘l(_ilc‘a} 56 pq:ie ser decidido, peta Sociclogia empirica, com

e quostaq bane conceit t()) etico™ que efe{wamente é ou era vilido no circulo de pe 5
\ cabe a ela fazer afirmacoes gerais sobre esse assunto pessons

{sendo, em caso negarivo, “simples™

; ,7 v > [ # Ode Ser a[!]bUIda 4 uma Or de“] pe o3 Elg?’“[EE
H) EH] L : - . ’ E ‘ |

B emvinade da ¢ cdo: v:génc_ia do que sempre assim foi;
cevelils € Uma crenca afetiva (especialmente emocional ). vigénciz
elado ou do et : - vigéncia do novo

<) em virtude de uma i
) em vi Uma crenga racional refere 5: vigénei
reconheceu como absolutamente valido; e s yal_ores. ViR do que se

ggtg?eggﬁlégg dfed W Estatuto existente em cuja fegalidade se acredita
55 legalids e [d] pode ser considerada legitima [ pelos participantas
oo v}gﬁde fjiz um acordo entre os interessados; .
sobre oo dz unpo§lqao (baseada na dominacio julgada legitima de h
§) € da submissio correspondente Iveja § 13]. ornens

Todos os pormenores (salvo af

eno guns Conceito ini
do poder 0w na dn Direre Salvoal sa serem definidos}tém seu lugar na Sociologia

0-NOS aqui as seguintes observagoes:

R S

.
ﬁ

ECONOMIA E SOCIEDADE 23

1. A vigéncia de urma ordem em virtude de sustentar-se o cardter sagrado da tradicio
¢ a forma mais universal e mais primitiva. O medo de danos de origem mdgica fortalecéu a
inibi¢io psiquica diante dé toda mudanca nas formas habituais de comportamento, e os vérios
interesses, que costumam estar vinculados 3 manutengio da submissio 4 ordem vigente, atuam
no sentido da conservacio desta ordem. Voltaremos 2 este assunto no capitulo 111

2. Primitivamente, a criacio consciente de ordens novas apresentou-se quase sempre sob
a forma de oraculos proféticos ou, pelo menos, de revelagdes profeticamente sancionadas e,
como tais, tidas por sagradas, mesmo no caso dos estatutos dos aisimnetas [autores de ordenacoes
legais (N.T.)] helénicos. A submissdc dependeria entdo da crenga na legitimidade do profeta.
Prescindindo-se da revelagio profética, a criagio de ordens novas, isto é, consideradas "novas”,
sG foi possivel nas épocas em que dominava um tradicionalismo rigoroso, sendo tracadas entao
como se, na realidade, tivessem vigorado desde sempre, porém nao bem reconhecidas, ou tives-
sem estado temporariamente obscurecidas, tendo sido redescobertas.

3. O tipo mais puro da vigéncia aceita de modo racional referente a valores estd repre-
sentado pelo direito natural”’. Nio se pode negar a influéncia real € ndo insignificante de seus
preceitos logicamente deduzidos sobre as agoes, por mais timitada que seja em face de suas
pretensoes ideais. Cabe distinguir estes preceitos tanto do direito revelado, quanio do estatuido
ou do tradicional,

4. A forma de legitimidade hoje mais corrente & a crenca na legalidade: a submissdo
a estatutos estabelecidos pelo piocedimento habitual e formalmente correto. Nestas condicoes,
a oposigao entre ordens pactuadas e ordens impostas ¢ apenas relativa, pois, quando a vigéncia
de uma ordem pactuada niio reside num acordo undnime — o gue, nos iempos passados, freqlien-
temente foi considerado indispensavel para alcancar a verdadeira legitimidade — mas na submis-
sio efetiva, dentro de determinado circulo de pessoas, dos discordantes & vontade da maioria
— caso muito fregijente —, temos, na realidade, a imposigao desta voniade 3 minoria. O caso
contrdrio, em que minorias violentas ou, pelo menos, mais enérgicas e inescrupulosas impoem
ordens, que afinal sdo consideradas legitimas também pelos que no comeqo a elas se opuseram,
é extremamente freqiiente. Quando o meio legal para a criagio ou modificagio de ordens €
a “votacdo”, observamos freqilentemente que a vontade minoritaria alcanca a maioria formal
e que 4 maloria a ela se submete, quer dizer: que o cardter majoritdrio € apenas aparéncia.
A crenca na legalidade de ordens pactuadas remonta a tempos muito remotos e também se
encontra, As vezes, entre 0s chamados povos primitivos: neste caso, porém, quase sempre comple-
tada pela autoridade dos oraculos.

5 7A disposicio de uma ou varias pessoas de se submeter 2 imposicao de uma ordem
— desde que o decisivo ndo seja simples medo ou motivos racionalmente ponderados, ligados
a um fim, mas a existéncia de idéias de legalidade - pressupde a crenga na autoridade em
algum sentido legitima daquele ou daqueles gue impdem essa orde. n/ Trataremos disso separada-
mente (§§ 13 e 16, e capitulo HI). o

6. Em regra, a disposigio de se submeter.a.uma ordem — desde que ndo se trate de
estatutos completamente novos — estd condicionada por uma mistura de vinculagio a tradicio
e de idéias de legalidade — prescindindo-s¢ da$ mais diversas situagbes de interesses. Em muitos

casos, 45 pessoas em cujas aghes se mostra €ssa submissdo ndo tém consciéneia de se tratar
de costume, convencio ou direito. Cabe entio 4 Sociologia averiguar o género #ipico de vigéncia /

em questdo.

§ 8. Uma relagio social denomina-se luta quando as-acdes se oricntam pelo propé-
sito de impor a propria vontade contra a resisténcia do ou dos parceiros. Denominamos
“pacificos” aqueles meios de luta que no consistem em violéncia fisica efetiva. A luta
“pacifica’ é “concorréncia” quando se trata da pretensao formalmente pacifica de obter
para si o poder de disposicio sobre oportunidades desejadas também por outras pessoas.
H4 “‘concorréncia regulada”’, na medida em que esta, em seus fins e meios, se orienta
por uma ordem. A luta (latente) pela existéncia, isto €, pelas possibilidades de viver
ou de sobreviver, que se d4 entre individuos ou tipos humanos sem que haja intengdes
dirigidas contra outros, denominamos ‘‘sele¢io™: “'selecio social” quando se trata das




Capitulo 1

A ECONOMIA E AS ORDENS SOCIAIS

§ 1. Ordem juridica e ordem econdmica

O concelto juridico e sociol6gico, e o sentido da ordem juridica, p. 209. — Efeitos sociologicos
e econdmicos da ordem juridica para o individuo. Direiio estatal e exira-estatal, p. 212,

Quando se fala de “direito”, “ordem juridica” e “norma juridica”, deve-se obser-
var muito rigorosamente a diferenca entre os pontos de vista juridico e socioldgico.
Quanto ao primeiro, cabe perguntar o que idealmente se entende por direito. Isto
é, que significado, ou seja, que sentido normativo, deveria corresponder, de modo
logicamente correto, a2 um complexo verbal que se apresenta como norma juridica.
Quanto ao Glimo, ao contrédrio, cabe perguntar o que de fato ocorre, dado que existe
a probabilidade de as pessoas participantes nas agdes da comunidade — especialmente
aquelas em cujas mios estd uma por¢io socialmente relevante de influéncia efetiva
sobre essas acdes —, considerarem subjetivamente determinadas ordens como vilidas
e assim as tratarem, orientando, portanto, por elas suas condutas. Assim também se
determina a refacio de principio entre direito e economia.

A consideracio juridica ou, mais precisamente, a dogmdtico-juridica, propoe-se
a tarefa de investigar o sentido correto de normas cujo contetdo apresenta-se como
uma ordem que pretende ser determinante para o comportamento de um circulo de
pessoas de alguma forma definido, isto ¢, de investigar as situagbes efetivas sujeitas
a essa ordem e 0 modo como isso ocorre. Para esse fim, assim procede: partindo da
vigéncia empirica indubitdvel daquelas normas, procura classificd-las de modo a encai-
x4-1as num sistema sem coniradicio légica interna. Esse sistema ¢ a “‘ordem juridica™
no sentido juridico da palavra. A economia social, ao contrdrio, examina aquelas agoes
humanags efetivas — que estio condicionadas pela necessidade de orientar-se pela “situa-
cio econdmica” — em suas conexdes efetivas. Chamamos *“‘ordem econdmica’ a distri-
buigdo do efetivo poder de disposigio sobre bens e servicos econdmicos, que resulta
consensualmente do modo de equilibrio de interesses e da maneira como ambos, de
acordo com o sentido visado, sio de fato empregados, em virtude daquele poder de
disposi¢io efetivo baseado no consenso. E evidente que os dois modos de consideragio
se propdem problemas totalmente heterogéneos, que seus “objetos” ndo podem entrar
imediatamente em contato, € que a “ordem juridica” ideal da teoria do direito ndo
temn diretamente nada a ver com o cosmos das agbes econdmicas efetivas, uma vez
que ambos se encontram em planos diferentes: a primeira, no plano ideal de vigéncia
pretendida; o segundo, no dos acontecimentos reais. Quando, apesar disso, a ordem
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econémica e a juridica estdo numa relacio bastante intima, é porque ésta dltima €
entendida ndo em seu sentido juridico mas no socioldgico: como vigéneia empirica.
O sentido da palavra “ordem juridica” muda entio completamente. Nio significa um
cosmos de normas interpretdveis como logicamente ‘'corretas”, mas um complexo de
motivos efetivos que determinam as agdes humanas reais, Cabe interpretar isso em
seus detalhes.

O fato de pessoas quaisquer se comportarem de determinada forma porque a
consideram prescrita por normas juridicas €, sem divida, um componente essencial
da génese real empirica, e também da perduragio, de uma “ordem juridica”. Mas
€ claro que — como resulta do que foi dito anteriormente! sobre a importncia da
“existéncia” de ordens racionais — isto ndo implica que todos ou sequer a maioria
dos participantes naquelas a¢des se comportem assim por esse motivo. Ao contririo,
isso nunca ocorre. Amplas camadas dos participantes comportam-se de acordo com
a ordem juridica ou porque o mundo circundante o aprova e desaprova o oposto,
ou por habituarem-se inconscientemente as regularidades da vida que se tornaram costu-
me, mas ndo por obediéncia sentida como dever juridico. Se esta dliima atitude fosse
universal, entdo o direito perderia inteiramente seu cardter subjetivo de direito e s6
seria observado, subjetivamente, como mero costume. Mas enquanto existe a probabi-
lidade de que um aparato coativo [(veja adiante)), num caso dado, force o cumprimento
daquelas normas, temos de considerd-las "'direito”. Também é desnecessirio — de
acordo com o que foi dito anteriormente! — que todos 0s que compartitham a convicgio
do cardter normativo de determinadas condutas vivam sempre de acordo com isso.
Isso também nunca ocorre € — uma vez que, segundo nossa defini¢io geral, o que
decide sobre a “validade” de uma ordem é a “orientagio” das acdes por esta € nio
sua “observincia” — também ndo € necessirio. O “direito” é para nds uma “‘ordem”
com certas garantias especificas da probabilidade de sua vigéncia empirica. E por “di-
reito objetivo garantido” entendemos o caso em que a garantia consiste na existéncia
de um “aparato coativo” no sentido anteriormente? definido, isto é, de uma ou viérias
pessoas disponiveis particularmente para impor a ordem por meios coativos especial-
mente previstos para esse fim (coagdo juridica) Os meios coativos podem ser de natureza
psiquica ou fisica, atuar direta ou indiretamente, dirigir-se, dependendo do caso, contra
os participantes de uma comunidade consensual ou de uma associagio, grupo social
ou instituicio, para a qual a ordem tem validade (empirica), ou também para o exterior.
Sdoas “ordens juridicas” da associagio em questdo. Mas nem todas as ordens de vigéncia
consensual para uma relagio comunitdria s3o — como veremos adiante — “‘ordens
juridicas”. Tampouco limitam-se 2 coagdo juridica todas as a¢oes *‘de érgio” das pessoas
que constituem o aparaio coativo de uma relagio comunitiria, mas nesta categoria
entram apenas, para nds, aquelas cujo sentido vigente consiste em impor a observancia
de uma ordem como tal, isto ¢, de modo puramente formal, porgue sua vigéneia é
considerada compromissiva e nio — segundo o sentido vigente — por motivos de
conveniéncia ou outras condicdes materiais. £ claro que a imposi¢io de uma ordem
de fato, no caso individual, pode estar condicionada por uma variedade de motivos:
mas s0 2 chamamos “direito” garantido quando existe a probabilidade de, num caso
dado, aplicar-se a coacio “‘por causa da ordem mesma’ — *“coacdo juridica”.

Nem todo “direito’ (objetivo) € — como veremos em vérias ocasides — direito
“garantido”. Também falamos de direito — “‘indiretamente garantido” ou ‘‘nio garan-

! Primeira parte, capitulo 1 § 5.
% Primeira parte, capftulo 1 § 6. Veja também Gesammelte Aufsdize zur Wissenschaftsiehre, 3. ed., p. 445,
nota 1, 444 e seg.
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tido” — quando o sentido da vigéncia de uma norma consiste em que o modo de
orientar por ela as a¢des tem ao menos.‘conseqiéncias juridicas” quaisquer. Isto é:
quando hd vigéncia de outras normas qualsquer que vinculam 2 “observincia” ou “infra-
¢ao” das primeiras determinadas probabilidades de uma agio consensual, garantidas,
por sua vez, por coagio juridica. No momento certo, teremos de ilustrar mediante
exemplos este caso que se aplica 2 uma drea muito ampla da vida juridica, mas, para
simplificar, quando falarmos de “direito”, pensaremos a potiori em normas diretamente
garantidas por coacio juridica. Além disse, nem todo direito (objetivo) garantido estd
garantido por "‘for¢a” (perspectiva de coacio fisica). Nem essa forma nem a pertencente
A técnica processual de nosso tempo, de fazer valer direitos privados — “queixa’” perante
um “‘tribunal” com a conseqgiente execucio pelo uso da forga — constitui para nds
a carateristica sociologicamente decisiva do direito, sequer do “direito garantido”. A
drea do chamado direito “‘pablice’” moderno, isto é, das normas para as acoes de érgios
e as acOes com referéncia institucional dentro da instituicio Estado, conhece hoje em
dia numerosos direitos subjetivos e normas juridicas objetivas, contra cuja infragio
50 € possivel mobilizar um aparato coativo mediante “‘queixas” ou protestos de circulos
de pessoas especialmente autorizadas, ndo raro um aparaio inteiramente destituido
de meios de coacio fisica eventual, A questdo de existir ou ndo nesse caso um “direito”
garantido é decidida, para a Sociologia, levando-se em conta se, para a execugio da
coagio juridica sem o uso da for¢a, o aparato coativo se fundamenta numa ordem
e efetivamente possui tal peso que permita subsistir a probabilidade, em grau pratica-
mente relevante, de a norma vigente ser observada em virtude do recurso a essa forma
de coagio. Hoje em dia, a coagio juridica pelo uso da forga é monopolio da instituigio
Estado. Com base nela, todas as demais comunidades que a praticam sdo consideradas
heterdbnomas e freqiientemente também heterocéfalas. Mas esta € uma peculiaridade
de determinadas fases de desenvolvimento. Falamos de direito “estatal”, isto €, de
direito garantido pelo Estado, quando e na medida em que a garantia deste — a c0a¢io
juridica — € exercida pelos meios coativos especificos, portanto, no caso normal, direta-
mente fisicos da comunidade politica. No sentido de direito “estatal”’, a existéncia empi-
rica de uma norma juridica significa, portanto, que, no caso de determinados aconteci-
mentos, se pode contar, em virtude de um consenso, com a probabilidade de uma
acio dos orgios da associacio politica, a qual, pelo simples fato de eventualmente
poder realizar-se, é capaz de conseguir a observincia das ordens dedutiveis daquela
norma juridica, de acordo com o modo habitual de sua interpretacio, ou — quando
isso se tornou impossivel — o “desagravo” e a “indenizacio”’. Aquele acontecimento
a0 qual se enlaga essa conseqiiéncia — a coagio juridica estatal — pode consistir em
determinado comportamento humano (conclusio ou viola¢do de um contrato, delito).
Mas isto constitui apenas um casc especial. Pois também no caso das dguas de um
rio ultrapassarem determinado nivel, hd a perspectiva, em virtude de normas juridicas
empiricamente vigentes, da aplicagdo dos meios coativos especificos do poder politico,
contra pessoas e ohjetos.

O conceito de vigéncia de uma “‘norma juridica” ndo implica, de modo algum,
neste sentido normal, que aqueles que se submetem 2 ordem o facam principalmente,
ou em geral, em razio de existir um aparato coativo (no sentido exposto). Nio se
trata disso —como logo serd explicado. Ao contrdrio, 0 motivos da submissao & norma
juridica podem ser de natureza mais diversa. A maioria deles tem — dependendo do
caso — carater mais utilitdrio ou mais ético ou subjetivamente convencional, pelo temor
a desaprovagio do mundo circundante. A naturcza predominante desses motivos, em
cada caso, tem muita importdncia para 0 modo e as possibilidades de vigéncia do proprio
direito, Mas, para seu conceito sociologico formal, como queremos emprega-lo, esses
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fatos psicologicos sdo irrelevantes; a Gnica coisa que importa, ao contririo — no ¢aso
do direito garantido —, € que existe efetivamente uma probabilidade suficienternente
forte de intervencio de um circulo de pessoas especialmente preparado para isto, mesmo
nos casos em que s trata somente de infragio das normas como tais, isto é, quando
0 motivo da intervengdo € puramente formal.

A “vigéncia” empirica de uma ordem como “norma juridica” afeta os interesses
dos individuos em varios sentidos. Especialmente podem resultar dela, para esses indivi-
duos, oportunidades calculdveis de manter a sua disposi¢io bens econdmicos ou de
adquirir no futuro, scb determinadas condigdes, a disposigio sobre eles. Dar origem
a semethantes oportunidades ou garanti-1as €, naturalmente, em caso de direito estatui-
do, a finalidade que aqueles que pactuam ou impdem uma norma juridica vinculam
em regra a essa norma. Mas o modo de atribuigio a alguém dessa possibilidade pode
ter duplo cardter. Trata-se ou de uma simples “acdo reflexa” da vigéncia empirica
da norma — o sentido consensualmente vigente desta ndo se destina a garantir ao
individuo as oportunidades que de fato lhe cabem —, ou, ao contrdrio, de um direito
“subjetivo” — o sentido consensualmente vigente da norma estd voltado precisamente
a dar ao individuo semelhante garantia. O fato de alguém, em virtude de uma ordem
juridica estatal, ter um “'direito” (subjetivo) significa, portanto, no caso normal que
tomamos aqui por base, para a consideracio sociolégica, que essa pessoa tem a possibi-
lidade — efetivamente garantida pelo sentido consensualmente vigente de uma norma
juridica — de conseguir, para realizar determinados interesses (ideais ou materiais),
a ajuda de um “aparato coativo” apto a prestar este servi¢o. A ajuda consiste, pelo
menos no caso normal, em que determinadas pessoas estejam prontas para prests-la
quando alguém a solicite, nas formas habituais, invocando uma “norma juridica” que
lhe garante “apoio”. E isso somente devido aquela “‘vigéncia”, sem consideracio de
haver motivos de pura conveniéncia a indicarem-no, nem por graga nem por arbitrio.
Existe vigéncia juridica quando o apoio juridico, neste sentido da palavra, funciona
em medida relevante, mesmo sem quaisquer meios coativos fisicos ou, de outra forma,
drasticos. Ou quando (direito nido-garantido) a inobservincia dela (por exemplo, violar
os direitos eleitorais), em virtude de uma norma empiricamente vigente, tem conse-
giiéncias juridicas (por exemplo, anulagio da eleigio), para cuja execucio hd uma instin-
cia correspondente com coagio juridica. Para simplificar, deixaremos por enguanto
de lado as possibilidades abertas no caso das "“acoes reflexas”. Um direito subjetivo,
no sentido “estatal” da palavra, encontra-se sob a garantia dos meios de poder da
autoridade politica. Quando hd a perspeciiva de outros meios coativos, aplicados por
outra autoridade que ndo a politica — por exemplo, os de uma autoridade hierocrdtica
— constituindo estes a garantia de um “direito”, falamos de direito “extra-estatal”’,
cujas diferentes categorias nfio cabe examinar aqui. 56 queremos lembrar que existem
também meios coativos ndo-violentos que podem atuar com a mesma forga ou, em
certas circunstincias, até com forga maior que os ouiros. A ameaga de exclusio de
uma associacio, de um boicote ou de medidas semelhantes, bem como a promessa
de vantagens ou desvantagens magicamente condicionadas, neste mundo, ou de remu-
neraghes ou castigos, no além, em caso de determinado comportamento, traz freqiien-
temente — €, para vastas 4reas, regularmente — efeitos muito mais seguros, sob deter-
minadas condi¢bes culturais, do que o aparato coativo politico, nem sempre calculdvel
em suas fungdes. Com muita freqiiéncia, a coagio juridica pelo uso da forca, mediante
0s aparatos coativos da comunidade politica, saiu perdendo diante dos meios coativos
de outras autoridades, por exemplo religiosas, e em geral a2 questio de seu alcance
efetivo s6 é decidida em cada caso individual. Mesmo assim, continuam existindo, em
sua realidade sociologica, como “coacio juridica” enquanto seus meios de poder atuam
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de modo socialmente refevante. A Sociologia ignora a opinifo de que 56 “existe” um
“Estado’”’ onde e quando os meios coativos da comunidade politica sdo efetivamente
os mais fortes em comparacio com os de todas as demais. O “direito canbnico” €
“direito’”’ também ali onde entra em conflito com o direito “estatal”’, o que ocorreu
repetidas vezes e sempre ocorrerd de novo, inevitavelmente, por exemplo, no caso
da Igreja catolica, mas também de outras, em relacio ao Estado moderno. A zadruga
eslava, na Austria, ndo apenas carecia da garantia juridica estaial, mas suas ordens
estavam em parte até em contradicdo com o direito oficial. Uma vez que a acio consen-
sual que constituia as ordens possuia para elas um aparato coativo proprio, estas repre-
sentavam mesmo assim o “direito”’, o qual s6 no caso de apelagdo ao aparaio coativo
estatal ndo foi reconhecido por este mas afrouxado. Especialmente fora do circulo
juridico europeu continental, a0 contrério, ndo € raro que o direito estatal moderno
trate expressamente como ‘'vigentes” também as normas de outras associagoes € exa-
mine decisdes concretas destas. Assim, por exemplo, o direito americano protege, de
diversas maneiras, o flabel dos sindicatos, regula as condi¢des sob as quais a candidatura
de um membro de partido 3s eleicoes é considerada “'valida™; assim, o juiz inglés
interfere, quando chamado, na jurisdi¢io dos clubes, o juiz alemdo até examina, em
processos por injuria, a conformidade com as convencbes de uma recusa de duel_o,
apesar de este ser proibido por lei etc. Nao entramos, aqui, na casuistica da questdo

de até que ponto aquelas ordens se tornam, deste modo, “direito estatal”. Por todos

esses motivos e, além disso, pela terminologia aqui estabelecida, € claro que nos recusa-
mos a falar somente de “direito’’ quando, em virtude da garantia da autoridade politica,
h4 a perspectiva de coagdo juridica. Ndo temos motivos para fazé-lo. Por nossa parte,
falaremos de “‘ordem juridica” sempre que exista a perspectiva de aplicacio de quais-
quer meios coativos, fisicos ou psiquicos, realizada por um aparato coativo, isto €,
por uma ou varias pessoas, disponiveis para este fim, quanc’icl) se apresente uma situacao
que o exija, ou seja, sempre que exista uma forma especifica de associacio para fl{ls
de “‘coagdo juridica”. A posse de semelhante aparato para exercer coaco fisica néo
foi desde sempre monop6lio da comunidade politica. Para a coagdo fisica — como
mostra a importincia do direito garantido somente pela Igreja — nem Illoj.e existe
tal monopolio. Além disso, ja dissemos que a garantia direta do direito 0b|et1vo“e c}e
direitos subjetivos mediante um aparato coativo constitui apenas um caso da existéncia
do “direito” e de “direitos’. E mesmo dentro dessa drea limitada, o aparato coativo
pode ser de natureza muito diversa. No caso-limite, pode consistir na probabilidade
consensualmente vigente de apoio forgado por parte de todos os participantes de uma
relacio comunitdria, em caso de a ordem vigente estar ameagada. Mas ai, s6 € possivel
falar de “aparato coativo” quando a forma de obrigatoriedade dessa tutela forada
estd fixamente regulada. O aparato coativo e a forma da coagdo, em caso f:le direitos
garantidos pelos érgios da instituigdo politica, podem também ser fortalecidos pelos
meios coativos de determinadas associagdes de interessados: um boicote organizado
de crédito ou de locacio (listas negras) contra devedores morosos tem, muitas vezes,
efeitos mais fortes do que a probabilidade de uma demanda judicial. E, naturalmente,
essa coacio pode estender-se também a pretensdes ndo garantidas pelo Estado: mesmo
assim, estas sio direitos subjetivos, s6 que se baseiam em outros poderes. Nao rara-
mente, o direito da instituigio Estado bloqueia o funcionamento dos meios coativos
de outras associacoes: assim, o libel act inglés impossibilita as listas negras pela exclusao
da demonstracio da verdade. Mas nem sempre com &xito. As associagbes € grupos
baseados no '‘cédigo de honra” do duelo, como meio de resolver conflitos, por natureza
quase sempre de cardter estamental, sio, em geral, com seus meios coativos — subsian-
cialmente, tribunais de honra e boicote — os mais fortes ¢ for¢am muitas vezes com
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pressao especifica (como “dividas de honra™) precisamente o cumprimento de obriga-
¢oes ndo protegidas ou até estigmatizadas pelo Estado, porém indispensdveis para os
fins de sua comunidade (dividas de jogo, obrigacio ac duelo). Em parte, a instituicio
Estado cedeu a eles. Sem divida, € incorreta, do ponto de vista juridico, a exigéncia
de punir um delito muito especifico, como o duelo, simplesmente como ‘‘tentativa
de homicidio” ou “lesdo corporal”, pois ndo apresenta as caracteristicas destes, mas
¢ um fato que — apesar do cédigo penal —, para o oficial alemido ainda hojel, a
disposi¢ao para o duelo € um dever juridico de cardter estatal, porque oldescumprimento
acarreta conseqiiéncias juridicas estatais. A situacio & diferente fora do circulo dos
oficiais. O meio tipico de coagio juridica de comunidades “privadas” contra membros
reqitentes € a exclusdo da associagio e de suas vantagens materiais e ideais. Nas associa-
¢oes profissionais de meédicos e advogados, bem como em clubes sociais e politicos,
¢ a ultima ratio. Em muitos €asos, a associago politica usurpou o controle desses meios
coativos. Assim, por exemplo, foi negado acs médicos e advogados alemies esse meio
mais extremo; na Inglaterra, foi atribuida aos tribunais estatais a questio da exclusao
de clubes; nos Estados Unidos, até a de partidos politicos, além do exame da legitimidade
do uso do fabel, quando solicitado. Essa luta entre os meios coativos de associagoes
diversas ¢ tao antiga quanto o préprio direito. No passado, muitas vezes ndo terminou
com a vitoria dos meios coativos da associacio politica e, ainda hoje, nem sempre
isso ocorre. Assim, nio hd, hoje em dia', a possibilidade de impedir a concorréncia
por pregos mais baixos diante de um infrator de cartel. Do mesmo modo, sdo atualmente
intangiveis as listas negras dos corretores de bolsa contra aqueles que recorrem aos
tribunais, enquanto que, na Idade Média, as torrespondentes disposiches dos estatutos
dos comerciantes contra o apelo aos tribunais eclesidsticos eram certamente nulas do
ponto de vista do direito candnico, mas nem por isso deixaram de existir. E o direito
estatal também tem de tolerar hoje, em grande parte, o poder coativo das associaghes
quando este se dirige ndo apenas contra Os membros, mas também e precisamente
contra 0s nao-membros, tentando submeté-los a suas normas (cartéis nio apenas contra
0s membros, mas também contra aqueles cujo ingresso pretendem forgar; associaghes
de credores contra devedores e inquilinos).

Um caso-limite do conceito socioldgico de “direito” coativamente garantido é
0 que se apresenta quando seus garantes nAC possuem — cOmo, m regra, nas comuni-
dades politicas modernas (e também nas religiosas, que aplicam seu “direito” préprio)
— o cardter de “juiz” ou de outro “6rgio”, isto é, de um “'terceiro’’, em principio
ndo vinculado ao pretendente do direito subjetivo por relagbes “pessoais”, ou seja
“imparcial” e pessoalmente “desinteressado”. E, ao contrario, somente os companhei-
ros do pretendente, a ele ligados por determinadas relacdes pessoais intimas — por
exemplo, os do “cld” —, the péem 2 disposi¢ao 0s meios coativos, quando, portanto
—comoa ‘‘guerra’, no direfio internacional moderno — a “‘vingang¢a’ ou a “‘contenda”™
do interessado e de seus consangiiineos ¢ a forma dnica ou normal de fazer valer
coativamente direitos subjetivos. Nesse caso, 0 ““direito’” subjetivo do ou dos individuos
s existe, para a considera¢io socioldgica, em virtude da possibilidade de os compa-
nheiros de cld cumprirem seu dever de apoic na contenda ou de vendeta (garantido
criginalmente, em primeiro lugar, pelo temor da ira de autoridades sobrenaturais)
e, além disso, possuirem poder suficiente para insistir no cumprimento de sua pretensio,
ainda que ndo necessariamente com vitdria definitiva. Nessa situacio em que as “‘rela-
ches”, isto &, as aghes efetivas ou potenciais de pessoas concretas ou concretamente
individualizdveis segundo determinadas caracteristicas, constitiem o conteiido de direi-

! Escrito antes da revolugiio de 1918. (Nota do organizador. )
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tos subjetivos, consideramos existir uma “relacio juridica” entre 0s envolvidos. Os
direitos subjetivos que ela compreende mudam de acordo com as acoes efetivas realiza-
das. Nesse sentido, um “Estado” concreto pode também ser definido como “relacio
juridica”, mesmo considerando-se (no caso-limite tedrico) 0 senhor a inica pessoa com
direitos subjetivos — de mando —, sendo que as possibilidades de todos os demais
individuos existem apenas como reflexos das “regulamentaces” dele.

§ 2. Ordem juridica, convencio € costume

Importdncia do habitual para a constituigio do direito, p. 215. — Inovagio por meic de “inspira-
¢do” e "intuigdo”, p. 216. — Transigdes fluidas entre convengio, costume e direito, p. 219.

Uma drea 4 qual a ordem juridica estd ligada por elos gradatives, mas ininterruptos,
¢ a da “convengdo’ e também — o que queremos diferenciar conceituglmente — a
do “costume”. Entendemos por “‘costume’’ o caso de um comportamento tipicamente
regular que ¢ mantido dentro dos limites tradicionais unicamente por seu cardter de
“habitual” e pela "imitagio™ irrefletida — uma “ag¢io de massas’, portanto, cuja conti-
nuagio ninguém exige do individuo, em sentido algum. Por “'convencio”, ao contririo,
entendemos o caso em que hd uma influéncia em diregio a determinado comporta-
mento, mas nio por meio de coagio fisica ou psiquica alguma e, pelo menos em condi-
¢oes normais ¢ imediatamente, por nenhuma outra reagio senio a mera aprovacao
ou reprovagio por um circulo de pessoas que constitui o “‘ambiente” especifico do
agente. Cabe fazer rigorosamente a distingdo entre a “convengio’ e o caso do 'direito
consuetudindrio”’. Nio queremos criticar aqui esse conceito pouco Gtil. Segundo a termi-
nologia usual, a vigéncia do direito consuetudindrio significa precisamente a possibi-
lidade de um aparato coativo intervir a favor da realizagdo de uma norma vigente
em virtude nao de estatutos mas de consenso. No caso da convengdo, ao contririo,
falta o “‘aparato coativo™: o circulo estritamente delimitado (pelo menos, relativamente)
de pessoas que estd sempre pronto para a tarefa especial da coacio juridica (mesmo
que esta se sirva de meios apenas “psiquicos’’). J& a existéncia do mero ‘‘costume”,
livre de convencbes, pode ter importincia econdmica de grande alcance. Pacticular-
mente a situacio das necessidades econdmicas, a base de toda “economia’, € determi-
nada em sentido mais amplo pelo mero “costume”, do qual o individuo, pelo menos
em certa extensio, poderia livrar-se sem encontrar desaprovacio alguma, mas dificil-
mente o faz de fato, e cuja alteractes se efetuam, em geral, apenas lentamente, por
meio da imitagio de outro “costume” qualquer de outro circulo de pessoas. Ainda
veremos' que o fato de se partilharem meros “costumes” pode ser importante para
a constituicio de comunidades sociais com atividades de troca e de connubium, e tam-
bém exerce ceria influéngia, dificilmente determindvel em seu alcance, sobre o nasci-
mento de sentimentos de comunidade “étnica’, atuando assim em direcdo a formacio
de comunidades. Mas, sobretudo, a observincia daquilo que de fato se tornou “costu-
meiro”, como tal, ¢ um elemento tio forte de toda acdo e, portanto, também de toda
acio de comunidade que a coagio juridica, quando faz de um “'costume” (por exemplo,
referindo-se a0 “‘usual”} um “dever juridico”, muitas vezes quase nada acrescenta a
sua eficdcia e, quando contra ele se dirige, freqientemente fracassa na tentativa de
influenciar as agGes efetivas. E a existéncia da convencio —— uma vez gue o individuo
depende, em inimeras situagbes de sua vida, da boa vontade espontdnea do mundo
circundante, nio garantida por autoridade alguma, nem deste nem do outro mundo

1 Ver adiante capitulo IV § 2.
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— pade freqiientemente determinar muito mais seu comportamento do que a existéncia
de um aparato de coagdo juridica.

E claro que a transicio entre o mero “costume’ e a “convengdo’ é totalmente
fluida. Quanto mais se recua na histdria, tanto mais a forma da agdo de comunidade
¢é determinada exclusivamente pela adaptagio ao “habitual”, como tal, e os desvios
parecem ter efeito extremamente inquietante € muito semefhante, sobre a psique do
homem médio, ao de perturbagdes de fungdes orginicas, constituindo isto [ao que
parece] a garantia [da conservagio do habitual]. O progresso disso até o cardter “‘consen-
sual’” da acio da comunidade, sem divida sentido de inicio apenas vaga e inconscien-
temente — isto €, até a concepcio de uma “‘obrigatoriedade” de determinadas formas
habituais de aciio —, estd hoje ainda pouco definido pelos trabathos da Etnografia,
no que se refere ao conteudo ¢ 4 extensdo da drea que abrange, e por iss0 NA0 NCs
interessa aqui. Seria uma pura questdo de terminologia e conveniéncia determinar o
estadio desse processo em que se supde reconhecer a concepgao subjetiva de um “dever
juridico”. Objetivamente, houve desde sempre a possibilidade de ocorrer de fato uma
reacgio violenta contra determinadas formas de agio, tanto entre 0s animais quanio
entre 0s homens, porém sem que se possa afirmar, nem no minimo, que nestes casos
exista algo parecido com uma “'vigéncia consensual” ou, em geral, um “sentido subje-
tivo” claramente concebido da agio em questio. Rudimentos de uma concepgido de
“dever” determinam o comportamento de alguns animais domésticos talvez em maior
medida do que o do “homem primitivo” — admitimos este conceito precario como
inequivoco neste caso especial. Mas ndo sabemos o que se passou na psique do “homem
primitivo”, e o insistente palavrério scbre a pretensa originalidade absoluta ou até
sobre a “aprioridade” do “direito” ou da convengio ndo serve de nada para a Sociologia
empirica. O comportamento do “homem primitivo”, particularmente perante seus
iguais, ndo mostra ‘‘regularidades” efetivas pelo fato de uma “regra” ou “ordem”
ser considerada “obrigatéria”, mas, a0 contrdrio, as regularidades organicamente con-
dicionadas, que temos de reconhecer como realidade psicofisica, vincula-se a concepgao
de “regras vinculantes”. O fato de que a “adaptacio’ psiquica aquelas regularidades
implica “'inibigdes” sensiveis diante de inovagdes — experiéncia que todos tém, ainda
hoje, na vida cotidiana — constitui, conforme supomos, um apoio muito forte para
a crenga naquela “obrigatoriedade”.

Perguntamos, entio, como nascem, neste mundo da adaptacio as “‘regularida-
des”, representando estas o “‘vigente”, as inovacdes? Sem divida, elas vém de fora:
pela mudanga nas condigdes externas de vida. Mas estas ndo ddo a menor garantia
de que a resposta nfio seja uma decadéncia da vida em vez da inovacio; e sobretudo
nio constituem de modo algum uma condigio indispensdvel; precisamente em muitos
casos de inovagdes de grande alcance ndo constituem nem uma condigio secunddria.
Segundo todas as experiéncias da Etnologia, a origem mais importante da inovagao
parece estar na influéncia de individuos capazes de determinadas vivéncias ‘anormais”
(ndo raramente, embora nem sempre ou regularmente, consideradas “patoldgicas”
do ponto de vista da terapia atual) e, através destas, de ascendéncia sobre ouiras pessoas,
Nio nos referimos aqui a como nascem as vivéncias que, em virtude de sua “anorma-
lidade”, parecem “'novas”, mas a seus efeitos. Essas influéncias que superam a “inércia”
do habitual podem realizar-se psicologicamente por caminhos muito diversos. E um
mérito de Hellpach ter destacado, com muita clareza terminologica, a antinomia —
apesar de todas as formas intermediarias — de duas formas. A primeira € o despertar
repentino, na pessoa influenciada, da idéia de que determinada agio “deve” ser realiza-
da, e por meios dristicos: “inspiragio’’. A outra consiste em que os influenciados convi-
vem a agdo psiquica do influente: “'intuigdo’. A natureza das acées nascidas dessa in-
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fluéneia pode ser bastante diversa, em cada caso individual. No enianto, muitas vezes
surge uma “‘acio de comunidade”’, de massas, que se refere ao influenciador ¢ a sua
vivéncia, acio a partir da gual podem desenvolver-se “consensos’” de contetido corres-
pondente. e “adaptados’ as condiches de vida externas, esses consensos perduram.
Os efeitos da “intuicdo” e, particularmente, da “inspiracio” — na maioria das vezes
resumida sob o nome ambiguo de “sugestio” — pertencem 3s fontes principais da
imposi¢io de inovacoes efetivas, cuja “pratica” regular logo apdia o sentimento de
“obrigatoriedade” do qual — eventualmente — vém acompanhadas. Mas o proprio
“sentimento de obrigatoriedade” — enquanto existam pelo menos rudimentos de seme-
thante concepcio visada — pode também aparecer, sem divida, como fator origindrio
e primdrio das inovagdes, particularmente como componente psicoldgico da “inspira-
¢0”. Considerar que a "#mitagdo” de um comportamento nove € o processo primdrio
e fundamental em sua propagacio leva a confusio. Certamente, essa imitagio se reveste
de importincia extraordindria, mas, em regra, ¢ secunddria e sempre constitui um
caso especial. Nio se trata de uma “imitagio” do homem quando o cdo — seu compa-
nheiro mais antigo — por ele se deixa “inspirar” em seu comportamernto. Mas € precisa-
mente esse o cardter que, em grande nimero dos casos, assume a relagdo entre influen-
ciador e influenciado. H4 cutros casos em que parece aproximar-se mais do tipo da
“intuicdo” e, em outros ainda, da "'imitacdo’’ — racional referente a fins ou condicio-
nada por efeitos psicologicos “'de massas”’. De todo modo, a inovagio nascente traz
em si 2 maior probabilidade de conduzir 2 “consenso’ e, por fim, ao “direito” quando
sua origem estd numna "'inspiragio’ eficaz ou Vintuigio” intensa. Nesse caso, cria con-
vencdo’ ou, em certas circunstincias, uma acgio coativa, consensual e imediata contra
0s renitentes. Segundo toda a experiéncia histdrica, a partir da “convencio’’, da apro-
vagio ou reprovacio do mundo circundante, desenvolvem-se sempre, enquanto € forte
acrenca religiosa, a esperanga e a idéia de que também os poderes sobrenaturais recom-
pensardo ou punirfo aquele comportamento aprovado ou reprovado pelo mundo cir-
cundante. Ou, também, — em casos adequados — a suposicio de que nio apenas
o diretamente atingido mas também o mundo circundante poderia ter de sofrer com
a vinganga daqueles poderes sohrenaturais, sendo necessdrio, portanto, reagir — ou
cada wm individualmente ou mediante o aparato coativo da assoctagio. Ou — como
conseqiiéncia da observincia sempre repetida de determinado modo de agir — a idéia,
dos garantes especiais da orderm, de que se trata ndo apenas de costume ou Convengio,
mas de um dever juridico cujo cumprimento tem de ser for¢ado: uma norma com
semelhante vigéncia pritica chama-se "'direito consuetudindrio”. Ou, por fim, a reivin-
dicaciio racionalmente ponderada, por parte de interessados, de que o dever conven-
cional ou consuetudindrio, para protegé-los de perturbagdes, deve ser colocado expres-
samente s0b a garantia de um aparato coativo, transformando-se, portanto, em direito
estatuido. Acontece, sobretudo, segundo a experiéneia, no campo da divisio interna
de poderes entre os “6rgdos” de uma associagdo institucionalizada com determinado
fim, que o conteddo de regras de comportamento somente garantidas pela convengio
passa constantemenie 3 esfera do comportamento exigido e garantido pelo direito:
o desenvolvimento da “constituicdo’ inglesa é um exemplo principal desse fendmeno.
Finalmente, toda rebeldia contra a convencio pode conduzir a uma situagio em que
o mundo circundanie, em relacio ao rebelde, faz uso — importuno para este — de
seus direitos subjetivos, coativamente garantidos; assim, por exemplo, o dono da casa
faz uso de seu direito doméstico conira guem infringe as regras puramente conven-
cionais de uma reunido social, assim como um general wiliza o direito de expulsao
do servico contra os infratores do codigo de honra. Nos casos citados, a regra conven-
cional € de fato apoiada indiretamente por meios coativos. A diferenca em relagao
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ao ‘‘direito ndo-garantide” consiste entdo na circunstincia de que a aplicagdo desses
meios coativos € a eventual conseqiléncia efetiva, porém ndo “‘conseqiiéncia juridica”
da infracio da convengio: em todo caso, o dono da casa tem juridicamente a “*autoridade
doméstica”, enquanto que uma disposicao juridica sem garantia direta adquire seu
significado como tal pelo fato de que a inobservincia traz conseqiiéncias, de algum
modo, em virtude de uma “disposicio juridica” garantida. Por outro lado, quando
uma disposigao juridica se refere a0s 'bons costumes”’, isto €, a convengdes aproviveis,
a observincia dos deveres convencionais transforma-se, 20 mesmo tempo, em ''dever

“juridico” (direito indiretamente garantido). Existem, além disso, € ndo em pequeno

nimero, fendmenos intermedidrios como, por exemplo, as “'cortes de amor’’ dos trova-
dores na Provenca, antigamente encarregadas da “jurisdi¢do” em assuntos erdticos,
ou o “juiz”, em sua fungio origindria, arbitral, que assumia apenas a mediagio entre
as partes em conflito, dando eventualmente um laudo, mas que carecia de toda autori-
dade coativa propria, ou, ainda, os atuais “tribunais de arbitragem” internacionais.
Em semelhantes casos, a aprovagio ou reprovagio puramente amorfa do ambiente
tornou-se um erdenar, proibir e permitir autoritariamente formulado, portanto, uma
coagio psiquica concretamente organizada e, por isso, deve-se falar de direito pelo
Menos NOSs Casos em que nao se trata — como nas “cortes de amor’ — de pura brinca-
deira e em que por trds do juizo ha algo mais do que a opinido incompetente de quem
julga, existindo, portanto, pelo menos 4 perspectiva, como consegiiéncia normal, de
uma "‘defesa propria” em forma de boicote, apoiada de algum modo num aparato
constituido por determinadas pessoas (do ¢ld ou do Estado ofendido), como nos dois
nitimos casos acima mencionados. Para o conceito de “'convencao'’, conforme o defini-
mos, ndo é suficiente a circunstdncia de certo tipo de agio ser “aprovada’ e de o
tipo contrdrio ser “reprovado” — por maior que seja o nimero de pessoas a fazé-lo
—, mas é preciso que, num “ambiente especifico’” -— naturalmente, ndo se trata aqui
de um ambiente em sentido local — do agente exista a possibilidade de semelhante
atitude. Isto significa que deve haver alguma caracteristica especifica que limite o circulo
de pessoas componentes do “ambiente”, seja este profissional, de parentesco, de vizi-
nhanga, estamental, étnico, religioso, politico ou de outra natureza qualquer, e mesmo
que a pertinéncia seja muito ldbil. Nao é pressuposto da convengio, em nosso sentido,
que esse circulo constitua uma “‘associagdo” (também em nosso sentido); precisamente
o oposto € muito freqiiente. Pelo contrario, a vigéncia do "direito”, em nosso sentido,
uma vez que ela sempre pressupde, segundo nossa definigio, um “‘aparato coativo’,
¢ sempre componente de uma “agdo de associagio (efetiva ou potencial) — o que,
como sabemos, nédo significa que somente a “acio de associagio’’ (ou mesmo somente
a “‘acfio de comunidade’”) seja regulada juridicamente pela associagio, tornando-se as-
sim uma a¢io “‘regulada pela associacio”. Neste sentido, pode-se designar a “'associa-
¢io”’ como “‘portadora” do direito. Mas, por outro lado, a acdo de comunidade, 2
consensual ou a social, a de associagio ¢ a institucional -~ que, por sua parte, jd repre-
sentam uma secio dos acontecimentos, das formas de comportamento e das agoes Socio-
logicamente refevantes — estdo muito longe de orientar-se subjetivamente apenas por
“regras juridicas”, no sentido aqui adotado, conforme veremos em varios exemplos.
Se se entendem por “ordem’ de uma associagao todas as regularidades efetivamente
verificaveis de comportamento que sio caracteristicas ou condigdes essenciais do decor-
rer efetivo da acao de comunidade gue constitui a associagio ou por ela estd influenciada,
entdo essa “ordem’”, apenas em parte diminuta, é conseqiiéneia da orientagio por
“regras juridicas’. Essas regularidades, desde que estejam orientadas conscientemente
por “‘regras” — ndo nascendo do “hdbito” inconsciente —, s3o, em parte, regularidades
de 'costume” e “‘convengio”, porém, em parte, € muitas vezes de modo predominante,
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mdximas da acdo subjetivamente racional, referente a um fim, em interesse proprio
de cada um dos participantes, com cuja eficdcia estes e outros contam € freqiientemente
podem fazé-lo, de modo objetivo, em virtude de relaches associativas ou consensos
especiais, porém nio protegidos por coacio juridica. A probabilidade de coacio juridica,
que, conforme mencionado, determina apenas em pequeno grau O COMPOrtamento
“conforme o direito” do agente, encontra-se também cbjetivamente, como garantia
eventual, apenas atrds de uma pequena parte do decorrer efetivo das agdes consensuais.

Evidentemente, ¢ fluida para a Sociologia a transigio entre o simples 'costume’’ ¢
vengdo’ e entre esta e o 'direito”.

1. Mesmo fora da consideracito socioldgica € errdneo procurar a diferencga entre “direito”
e “moral” na afirmagio de que a norma juridica regula o comporramento “exterior”, e apenas
este, e de que a norma moral, a0 conirdrio, “'somente” a atitude. E verdade que o direito
nem sempre tratd como relevante a natureza da atitude da qual resulta uma acio, € que existem
e sempre existiram normas juridicas e ordens juridicas inteiras que vinculam conseqiiéncias juridi-
cas, incluindo castigos, somente & conexdo causal externa. Mas isto ndo ¢, de modo algum,
o normal. Conseqiiéncias juridicas estdo vinculadas 4 bona ou mala fides, a “intencio” ou ao
cardter 'desonroso” de um comportamento, a ser verificado na atitude moral, € 2 outros ranios
fatos de natureza puramente moral, £ os imperativos ‘morais” dirigém-se precisamente 4 supe-
ragio” dos desejos contrdrios 4 norma — de fato também existentes como componentes da
“atitude moral” — na agdo pritica, portanto, em algo que, em regra, se realiza externamente.
A consideragio normativa, para a distingdo entre moral e direito, teria certamente de partir
nio dos conceitos de “externo” e “interno” mas das diferencas de dignidade normativa entre
ambos. Para a consideracio sociolégica, porém, a qualidade de “'moral” ¢ idéntica, em regra,
a de vigéncla por “motivos religiosos” ou “em virtude da convengdo®. Para ela, s6 poderia
ser uma norma “exclusivamente’’ é

‘con-
L3

ética — em oposicio 4 anterior — a representagio subjetiva
de um padrio abstrato de comportamento que se desenvolve a partic dos axiomas ultimos da
referéncia valorativa vigente, desde que essa idéia tenha importdncia pratica para a agio. De
fato, semelhantes idéias tiveram freqiientemente importdncia real de grande alcance. Mas onde
quer que fosse esse o case, sempre constituiram um produto relativamente novo de um processo
de pensamento filosofico. Na realidade cotidiana, tanto do passado quanto do presente, 0s ““man-
damentos morais”, em oposi¢io aos "mandamentos juridicos”, sio, normalmente, do ponto
de vista sociologico, mdxirnas de comportamento religiosa ou convencionalmente condicionadas,
sem delimitacio fixa em face da esfera do direito. Nio hi mandamento “moral” socialmente
importante que nio tenha sido, em algum tempe ou lugar, um mandamento juridico.

2. Completamente inttil € a distingdo feita por Stammler entre a “convencdo” e a norma
juridica com base no critério de que o cumprimento da norma se faga por vontade livre do
individuo ou ndo. £ errdnea a idéia de que o cumprimento de “‘deveres” convencionais, por
exemplo, de uma regra de decoro social, ndo é “exigido” ao individuo e que sua inobservéncia
tem por conseqiiéncia somente a segregacio voluntdria — ipso facto causada e livremente deci-
dida — de uma relacio associativa com carater tamhém voluntirio. Mesmo concedendo-se a
existéncia de normas com esse cardter — mas de modo algum apenas na esfera da “'convengio”,
mas também na do direito (a clausula rebus sic stantibus tem de fato freqilentemente este sentido}
—, ndo se encontra ai 0 ponto principal daquilo que a Saciologia propria de Stammler tem
de distinguir, enquanto regras de convengio, das norenas jurfdicas. Nio apenas uma sociedade
andrquica, teoricamente construivel, cuja “teoria” e “critica” Stammier desenvolveu com ajuda
de seus conceitos escoldsticos, como também numerosas relacdes associativas existentes no run-
do real renunciam a0 cardter juridico de suas ordens convencionais simplesmente porque se
supde que o mero fato da desaprovacio social de sua infragio, com suas conseqiiéncias indiretas,
muitas vezes bastante reais para o infrator, seja e deva ser suficienie como sancio. A ordem
juridica e 2 ordem convencional nao constituem, portanto, para a Sociologia — mesmo prescin-
dindo-se dos fendmenos intermediarios evidentemente sempre existentes -—, antagonismos fun-
damentais, visto que tambérm a convencio € apoiada, em parte, por coagio psiquica e, em parte
— pelo menos indiretamente —, até por coagio fisica. Distinguem-se apenas na estrutura sociold-
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gica da coacio, pela falta de pessoas especialmente aptas 2 aplicar a forca coativa {isto &, de
um ‘aparato coative’: “sacerdotes”, “juizes”, “policia”, “rmilitares”, etc.).

Sobretudo, porém, na concepcio de Stammier confunde-se a “vigéncia® ideal de uma
norma, cientificamente dedutivel pelo dogmatismo juridico ou pela ética, com a influéncia real
da agio empirica por represemages sobre a vigéneia das normas; e € esta que cabe tomar
por objeto de uma consideragic empirica. Confunde-se, além disso, a “regulacio” normativa
de um comportamento por regras — que uma muliiplicidade de pessoas trata de fato como
regras que ‘‘devem estar vigentes” — com as regularidades efetivas do comportamento humano.
Em ambos 05 casos, cabe fazer uma distingdo conceitval rigorosa.

Em condices normais, regras convencionzis constituers a maneira pela qual simples regu-
laridades efetivas nas acdes, mero ‘costume’’, portanto, sio convertidas em 'normas’’ obriga-
torias, garantidas inicialmente, na maloria das vezes, por coagdo psiquica: formagdo de uma
tradicdo. J4 o simples fato da repeticio regular de determinados processos, anio de fendmenos
naturais quanto de agoes condicionadas organicamente, ou por imitagio irrefletida ou por adap-
1a¢ao s circunstincias exieriores da vida, facilmente confere a esses processos a dignidade de
algo normativamente ordenado. E isso quer se trate do curse habitual dos astros, prescrito por
poderes divinos, ou das inundactes do Nilo ou da forma habitual de pagamento 2 forga de
trabalho nio-livre, que, do ponto de vista juridico, estd incondicionalmente 4 mercé do poder
senhorial. Assim que a convencio se apodera das regularidades nas agdes, transformando-se,
portanto, 2 “‘acdo de massas” numa "'agdo consensual”’ — pois esta € a importincia do processo,
traduzida em nossa terminologia —, podemos falar de "tradicdo’”. Cabe sempre reiterar que
jd o simples exercicio do modo habitual de agir e a atitude tendente a conservar esse hibito,
e muito mais ainda a tradicio, afinal atuam sobre a persisténcia também de uma ordem juridica
estatuida e arraigada com mais forca do que a reflexio sobre os meios coativos a serem esperados
£ outras conseqiiéncias, uma vez gue estes nem Costumarnm estar presentes para a0 mMenos uma
parte das pessoas que agem de acordo com a “'norma”. Sempre ¢ fluida a transicio entre a
simples aceitagio apitica da habituagio inconsciente a determinada a¢do e a adogdo consciente
da maxima de uma agio correspondente & norma. Do mesmo modo que a simples regularidade
efetiva de uma acdo engendra convicgdes morais e juridicas de conteddo correspondente, a
circunstincia, por outro lado, de que meios coativos fisicos e psiquicos impdem determinado
comportamento cria a habituagio efetiva e, por isso, a regularidade das agdes.

O direito e a convengio estao entretecidos, como causa e efeito, nas a¢des comuns, para-
lelas e contrdrias dos homens. E gravemente errdneo colocar — como Stammler o faz — a
“forma’ em confronto com o “conteado”’ dessas acdes (2 “maéria’ destas). Ao contrdrio, do
ponio de vista socioldgico, a crenga no cardter imperativo, juridico ou convencional de determi-
nado comportamento € primariamente apenas um aditivo que aumenta o grau de probabilidade
com a qual o agenie pode contar em relacio a determinadas consequiéncias de suas ages. Por
isso, a rteoria econdmica prescinde por inteiro, e com toda razio, da andlise do cardter das
normas. O fato de alguém 'possuir’” alguma coisa somente significa, para ela, que essa pessoa
pode esperar que ninguém mais the negue a disposicio sobre esse objeto. Primariamente ndo
lhe interessa a razio pela qual esse respeito mao do poder de disposicio existe, se por conside-
ragio de uma norma convencional ou juridica ou por idéias quaisquer de vantagens proprias,
por parte de todos os participantes. A circunstincia de alguém “‘dever” a outro um bem qualquer
significa sociologicamente: a existéncia da probabilidade de uma pessoa corresponder A expec-
tativa de outra de colocar, em determinado momento, 3 disposicio efetiva desta aquele bem,
expectativa baseada, em conformidade com o decorrer habitual das coisas, em determinado
ato: promesa, dano culposo ou outro qualquer. A ciéncia econdmica ndo interessam primaria-
menie 08 motivos psicoldgicos pelos quais isto acontece, O fato de “'se trocarem’ bens significa
que, segundo um acordo, um fbem| passa da disposicdo efetiva de uma pessoa 4 de outra,
porque, conforme o sentido dado pela primeira pessoa a esse ato, outro bem passa ou deve
passar da disposigio da outra 3 sua, Os participantes na relagio de divida ou na troca nutrem,
cada um, a esperanga de que a outra parte se comportard de maneira correspondente 2 intengao
prépria. Nessa situagiio, nao é conceitualmente necessdria a existéncia de uma “ordem™” qualquer,
externa a duas pessoas, que garanta, mande ou imponha tal comportamento mediante um aparato
coativo ou desaprovagio social, nem é pressuposto necessario, entre os participanies, o reconhe-
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cimento subjetive de qualquer norma como “obrigatdria” ou a crenga de que a parte contriria
o faca. Pois, por exemplo, quem troca pode confiar, ac fazé-lo, no interesse egoista da parte
contrdria — interesse que atua contra a inclinacio de faltar 4 promessa — na continuacio futara
das relacOes de troca (conforme acontece, com pldstica nitidez, na chamada “troca muda™ com
povos selvagens e também, alids, em grande extensio, em toda transagio moderna, especialmente
na bolsa) cu em outros motivos quaisquer que aruem nesse sentido. Em caso de racionalidade
pura, referenie a fins, a situacio € esta: cada um dos participantes espera, € normalmente pode
fazé-lo com alia probabilidade, que a parte contriria se comportard “como se”' reconhecesse
como "obrigatdria”’, para si, uma norma cujo conteudo indica que se deve “manter” a promessa
dada. Conceitualmente, isto € suficiente. Mas, evidentemente, em certas circunstincias, tem muita
importdncia prética a2 questio de haver ou ndo garantias para o$ participanies contarem com
tai comportamento da parte contriria: 1) porque a crenca subjetiva na vigéncia objetiva de seme-
lhantes normas estd de fato divulgada em seu ambiente {(consenso) e, 2) mals ainda, porque
a consideracio da aprovagio ou reprovagio social cria uma garantia convencional ou porque
a existéncia de um aparato coativo gera uma “‘garantia juridica”. Nio é simplesmente “'impossivel”
imaginar transagdes econdmicas privadas e seguras, de tipo moderno, sem garantia juridica.
A0 contrdrio, na maioria das transacées comerciais sequer ocorre a alguém pensar na possibi-
lidade da demanda juridica. E as transagdes na bolsa, por exemplo, mesmo entre os cogg
profissionais, realizam-se em formas que, na grande maioria dos casos, quase excluent
“prova’ de mid-fé, seja oralmente seja mediante anotagdes no livro de notas (proprio) Nio
obstante, na prdtica ndo ocorre a tentativa de contestagio. Do mesmo modo, existemn associagoes
que perseguem fins puramente econdmicos e cujas ordens, mesmo assim, carecem totalmente
(ou quase) da protecao juridica estatal. Tambérmn a este tipo pertenceram, e seu tempo, ceras
categorias de “cartéis”; por outro lado, ocorreu com muita freqiiéncia de também os acordos
baseados no direito privado, vélidos de per si, terem perdido sua vigénecia com a dissolugio
da associagio, porque ndo houve ento mais nenhum demandante formalmente legitimado. Neste
€aso, portanto, a associagio, com seu aparato coative, era portadora de um "direito” que ou
carecia inteiramente de coaciojuridica ou se apoiava somente nela enquanto existia. Aos contratos
dos cartéis faltava fregilentemente — por motivos a serem encontrados na atitude peculiar dos
participantes — até mesmo uma garantia convencional eficaz e, nio obstante, as relagdes associa-
tivas em questdo funcionavam eficazmente, por muito tempo, em virtude dos interesses conver-
gentes de todos os participantes. Mas, apesar de tudo isso, a garantia juridica coativa, especial-
mente a estatal, ndo é sem importdncia para semelhantes formagdes. A grande maioria das transa-
goes de troca estd hoje gararuida por coagdo juridica. Normalmente pretende-se adquirir, me-
diante o ato de troca, “direitos” subjetivos, portanto, em termos sociolégicos: a possibilidade
do apoic do aparato coativo estatal para adquirir poderes de disposicdo. Os ““bens econdrmnicos™
sdo, hoje, em condicies normais, ac mesmo termpo direitos subjetivos legitimamente adguiridos,
a “ordem econdmica’” constrdi seu cosmos com este material. Mesmo assim, nem hoje em dia
a totalidade dos objetos de troca pertence a este tipo. Também sio objetos de transagoes de
troca oportunidades econdmicas que, sem estarem garantidas pela ordem juridica e cuja garantia
esta aié recusa por principio, ndo sio “ilegitimas’, mas absolutamente legitimas. A este tipo
pertence, por exemplo, a cessdo por dinheiro da “clientela” de um homem de negocios, A
venda de uma clientela tem hoje, em condi¢bes normais, por conseqiiéncia juridico-privada
somente determinados direitos do comprador para com o vendedor: que este se abstenha de
certos atos e eventualmente realize outros (‘apresentagdo” do comprador). Nio outorga, porém,
direitos para com terceiros. Mas houve e hd casos em que os aparatos coativos do poder politico
se mantém 2 disposigio para exercer coagio direta a favor do proprietdrio e adquirenie de
oportunidades de venda (por exemplo, no caso da “'proscrigio gremial” ou do “monopéiio”
juridicamente protegido). E sabido que Fichte, em Geschlossenen Handelsstaat, encontrou a
especificidade do moderno desenvolvimento do direito precisamente no fato de que, em contra-
posicdo aquela situacio, hoje em dia, em principio, apenas direitos sobre bens materiais ou
servicos lteis concretos sdo objeto da protecio juridica estatal: a chamada “concorréncia livre”
expressa-se, do ponto de vista juridico, justamente neste fato. Ainda que, portanto, a oportunidade
em relacio a terceiros desprovida de protecio juridica continue sendo um objeto de transagoes
econdmicas, a recusa da garantia juridica tem evidentemente conseqiiéncias econdmicas de gran-
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de alcance. Mas, em principio — e isto deve ser retido no plano do conceito —, a intervencio
dessa garantia constizui, para a consideragio socloldgica e econdmica, apenas um aumenio da
certeza no tocante a realizacio do evento economicamente relevante.

A regulacio juridica de uima struacio — e isto significa sempre: a existéncia de uma instancia
humana, de qualquer natureza, que, em caso de apresentar-se a situagio em questio, € conside-
rada {em principio) em condicGes de indicar, de acordo com alguma representagac normativa,
¢ que deve ser feito “segundo o direito” — em lugar algum foi realizada até as ¥ltimas conse-
quéncias. Nao trataremos aqui da circunstincia de que roda relagio associativa racional e também,
portanto, toda regulacio da acio social ou consensual sdo algo posterior em relagio a essas
acdes, 0 que j3 vimos anteriormente. Tampouco da circunstdncia de que o desenvolvimento
da acio social e da consensual faz com que se apresentemn constantemente situagoes particulares
completamente novas que ndo podem ser decididas, ou apenas o $do apareniemente e com
certa violéncia, com as normas reconhecidas como vigentes ou com os habituais meios logicos
da jurisprudéncia {tese do movimento do “direito livre) Trataremos, isto sim, do fato de que,
com freqliéncia, precisamente questes “fundamentais” de uma ordem juridica, intensamente
racionalizada em todos 03 demais ponios costumam carecer por complero de regulacio juridica.
Para ilustrar isto, daremos dois exemplos de tipos especificos desta siwagio: 1) a questio de
o qué deve ser feito, "segundo o direiro”, no caso em que um monarca “‘constitucional”” demita
seus ministros responsaveis € omita nomear outros em seu lugar, de modo a ndo haver ninguém
para referendar seus aros, nio estd regulada juridicamente em nenhuma “constitui¢ao” do mun-
do. Somenie uma coisa € certa: que, neste caso, determinados atos de governo ndo podem
ter “'validade”. 2) O mesmo aplica-se — pelo menos na maioria das constituigdes — & questdo
de o qué deve ser feito quando ndo se consegue aprovar um “‘or¢amento estatal” que precisa
ser estabelecido mediante um acordo volunedrio em relagio aos fatores participantes. A primeira
questio é qualificada por Jellinek, com razio, de praticamente “ociosa™ — mas 0 que precisa-
mente 10s interessa aqui & por gue é "ociosa”. Mas o segundo tipo de *‘lacuna na constituigio”,
como € sabido, tornou-se um problema para toda “constituicio”, no sentido sociologico —-
isto é, para a forma efetiva de distribuicio dos poderes que determina a possibilidade de influen-
ciar a a¢do de comunidade mediante ordenagdes —— estabelecer o lugar e a natureza daquelas
“lacunas”, referentes justamente a questdes fundamentais, na “constituicio’’, no sentido juridico
da palavra. Ao estabelecer uma constituicio de modo racional, mediante consenso ou impondo-a,
deixa-se s vezes proposialmente esta lacuna do segundo tipo. Isto porque, no caso concreto,
o {ou 0s) interessado(s) com participacdo decisiva na criagio da constituigio nutrem a esperanca
de que, no caso dado, possuird (ou possuirio) poder suficiente para dirigir segundo sua vontade
a acho social que, do ponto de visia juridico, carece de uma “ordem” estatuida, porém inevitavel-
mente tem seqiiéncia; isto €, no exemplo dado, para governar sem orgamento. Costuma-se deixar
de preencher as lacunas do primeiro tipo ilustrado acima, porque existe a convicgio fundada
de que o interesse préprio da (ou das) pessoads) em questao — isto é, no exemplo, do monarca
— serd em todo momento suficiente para determinzr suas agdes de tal modo que a situagao
“absurda’’, porém juridicarmente possivel, da falta de ministros responsiveis nunca possa apresen-
tar-se de fato. Mas, sem divida, apesar daquela "lacuna”, considera-se consensualmente um
“dever” do monarca a nomeagdo de ministros. Trata-se de um dever juridico “indiretamente
garantido”. Pois hd conseqiéncias juridicas: a impossibilidade de realizar, de forma “vilida"™,
determinados aros -~ conseqliéneias, por sua vez, daquele dever —, isto €, de conseguir a possibi-
lidade da garantia do aparato coativo. Além disso, porém, nio estd regulado, nem juridica nem
convencionalmenie, o que deve ser feito para continuar a adminisiragio do Estado, caso o mo-
narca nio se atenha 3 esse dever e, como esta situacio nunca se apresentou, falta também um
“costume’’ que possa constituir fonte de uma decisdo. Isto mostra, mais uma vez e ¢om muita
clareza, que o direito, a convencio e o costume de modo algum sio os Gnicos poderes com
08 quais se conta ¢ se pode contar como garantes de um comportamento prometido por outra
pessoa, ou, de outra forma, considerado um dever dela, mas que, junto com esses garantes,
importa sobretudo o inferesse proprio da outra parte na continuagio de determinada agio consen-
sual como zl. A certeza de que 0 monarca cumnprird aquele dever considerado vigente é certa-
mente maior, porém apenas em certo grau, do que a do participante de uma troca — como
o do exemplo anterior — numa transagio que carece de toda norma ou garantia coativa, em
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relacio a um comportamento da outra parte que corresponda a suas intengdes e a poder coniar
com este, normalmente, em caso de transagdes continuas, sem haver garantia juridica alguma.
O importante aqui era mostrar que a ordem juridica, bem como a convencional, de uma agio
consensual ou social atinge, em principio e eventualmente de medo plenamente consciente,
apenas fragmentos dessa a¢30. A orientacio da agdo social por uma ordem €, sem davida, consti-
tutiva de toda relagio associativa, mas o aparato coativo ndo tem esse cardter para a iotalidade
das acoes relativas a associagdes continuas e institucionalmente reguladas. Se o caso absurdo
do exemplo 1 ocorrese, com certeza ele imediatamente suscitaria a especulagio juridica e even-
walmente levaria a uma regulagio convencional ou juridica. Mas, entrementes, alguma acio
social, consensual ou associativa, de natureza talvez muito diversa, dependendo da situacio,
j4 teria liquidado, na prética, o caso concreto. A regulacio normativa € um componente impor-
tante, porém apenas causal, da agio consensual, e ndo — conforme o queria Stammler — a
“forma’' universal,

§ 3, Importincia ¢ Hmites da coagho juridica para a ecogomia

As garantias juridicas e, portanto, representacbes de normas sobre as quais elas
repousam, inteira ou parcialmente, e que constituem o motivo de sua criacio, interpre-
tacdo e aplicagio, podem ser consideradas, por uma disciplina que investiga regulari-
dades e tipos empiricos, como a Sociologia, tanto a conseqiléneia quanto, sobretudo,
a causa ou uma das causas de regularidades na acio humana diretamente relevante
do ponto de vista sociol6gico, ou nos processos naturais indiretamente relevantes do
ponto de vista sociolégico e provocados pela primeira. Regularidades efetivas do com-
portamento (‘costume”) podem, conforme vimos, tornar-se fonte de regras para o
comportamento (‘convencio”, “direito”). Mas pode ocorrer também o contrario. As
normas juridicas (ou convencionais) produzem ou contribuem para produzir ndo apenas
aquelas regularidades que constituem diretamente o contetido de suas ordenagdes como
também outras. Por exemplo, o fato de um funciondrio aparecer todo dia, com regulari-
dade, em seu escritorio, é conseqiiéncia direta de uma ordenagio imposta por uma
norma juridica considerada ‘‘vigente”, na pratica. Ao contrdrio, 0 fato de o “viajante”
de uma fibrica se apresentar regularmente uma vez por ano aos “'varejistas”, para
aceitar pedidos, estd co-determinado por normas juridicas apenas de modo indireto,
em virtude da admissio efetiva da concorréncia pela clientela e em virtude da necessi-
dade de fazé-lo, condicionada — entre outras coisas — por essa admissdo. A reducao
da taxa de mortalidade infantil, quando a auséncia das mdes em fase de aleitamento
a0 trabalho é considerada uma “norma” convencional ou juridica, € certamente conse-
gliéncia da vigéncia desta e, tratando-se de uma norma juridica estatuida, constitui
também um dos fins racionais de seus criadores. Naturalmente estes podem “ordenar”
somente aquela auséncia, mas nfo a diminuicio da mortalidade. Igualmente em relacdo
3 acdo diretamente ordenada ou proibida, a eficicia pratica da vigéncia de uma norma
coativa &, naturalmente, problemdtica: a observincia desta é apenas sua conseqiéncia
“adequada”, porém ndo sem excegdo. Fortes interesses podem, sem divida, levar a
situagdo em que, apesar do aparato coativo, essa norma juridica “vigente” [em virtude
da prontiddo desta coagio] seja violada nao apenas em ocasioes isoladas como na maioria
das vezes e de modo continuo, sem haver quaisquer sangbes. Quando uma situacio
tal se tornou constante, e 0s participantes, por conseguinte, chegaram 2 convicgio de
que suas acdes, e ndo as exigidas pela regra juridica que se pretende vilida, corres-
pondem A norma, o poder coativo garantidor costuma afinal deixar de impor a obser-
vincia dessa regra, e o dogmdtico do direito fala, nesse caso, de “derrogacio pelo

direito consuetudinario”.




