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11
Direito e ciéncia

1. As normas juridicas como objeto da ciéncia juridica

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

2. Teoria juridica estatica e teoria juridica dindmica

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

3. Norma juridica e proposicao juridica

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

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

o~

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

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

4. Ciéncia causal e ciéncia normativa

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

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

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

5. Causalidade e imputacéao; lei natural e lei juridica

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

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

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

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

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

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

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

6. O principio da imputacéo no pensamento dos primitivos

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

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

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

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

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

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

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

8. Ciéncia social causal e ciéncia social normativa

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

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

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

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

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

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

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

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

10. O problema da liberdade

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

12. Normas categoricas

Parece mesmo haver normas sociais que prescrevem uma determinada conduta
humana sem fixar quaisquer pressupostos ou, o que ¢ 0 mesmo, que a prescrevem em
todas e quaisquer circunstancias. Neste sentido, tais normas sdo normas categoricas —



71

por contraposicao as normas hipotéticas. Estdo neste caso certas normas que prescrevem
uma omissdo, como, por exemplo, as normas: ndo deves matar, ndo deves furtar, ndo
deves mentir. Se estas normas tivessem de fato o carater de normas categoricas, entao
ndo seria possivel traduzir normativamente a situagdo social criada através delas num
enunciado que ligasse dois elementos um com o outro como pressuposto e conseqiiéncia
Entdo, o principio da imputagdo nao seria utilizavel.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Se por “ideologia” se entende, porém, ndo tudo o que ndo ¢ realidade natural ou
a sua descricdo, mas uma representacdo nao-objetiva, influenciada por juizos de valor
subjetivos, que encobre, obscurece ou desfoca o objeto do conhecimento, € se se
designa por “realidade”, ndo apenas a realidade natural como objeto da ciéncia da
natureza, mas todo o objeto do conhecimento e, portanto, também o objeto da ciéncia
juridica, o Direito positivo como realidade juridica, entdo também uma representacao do
Direito Positivo se tem de manter isenta de ideologia (neste segundo sentido da
palavra). Se se considera o Direito positivo, como ordem normativa, em contraposi¢ao
com a realidade do acontecer fatico que, segundo a pretensao do Direito positivo, deve
corresponder a este (se bem que nem sempre lhe corresponda), entdo podemos
qualifica-lo como “ideologia” (no primeiro sentido da palavra). Se o consideramos em



75

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



