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Dogmatica Analitica ou a
Ciéncia do Direito como
Teoria da Norma

4.1 IDENTIFICAGAO DO DIREITO COMO NORMA

Pela exposicio feita até agora, sabemos que o jurista conhece o direi-
to de forma preponderantemente dogmdtica. Ao fazé-lo, estd preocupado
com a decidibilidade de conflitos com um minimo de perturbagéo social pos-
sivel.

A dogmdtica prepara, pois, a decisdo, cria para ela condi¢des razoa-
veis, de tal modo que ela nio apareca como puro arbitrio, mas decorra de ar-
gumentos plausiveis. O jurista, assim, capta o direito num procedimento de
incidéncia, ou seja, na imputagio de normas a situagdes sociais atuais ou po-
tencialmente conflitivas. Entre a norma e a situacio conflitiva ha, pois, um
procedimento. A relagfio entre a norma e a situagdo € mediata. Este conjunto
— normas, procedimento, situacio — compde o fenémeno da aplicagdo. Apli-
ca-se o direito, por um procedimento, a realidade social.

O fendémeno da aplicaciio exige do jurista, inicialmente, uma identifi-
cacio do que seja o direito a ser aplicado. Dessa identificagdo se ocupa, pri-
mariamente, o pensamento dogmatico. Sujeito ao principio da inegabilidade
dos pontos de partida, o pensar dogmdtico tem, portanto, de identificar suas

premissas,

Como vimos, o direito aplicivel, embora seja para o jurista um dado,
algo estabelecido (pelo legislador, pelas partes que contratam, pela deciséo
da administracio) que n#o pode ser trocado ou substituido, tem contudo de

ser ex
za. D

nha
mave

Teu r
em C|
Cruzs
€m ¢

Pode
ddlas
pode
JUSsto
retri
dicac

I
de g
mun
tam
nab
vas,

isto

to, &
Jjusti
blic:

ha «
esta
prin

tud
que
ord
Cisc
Até
COT



B e

DOGMATICA ANALITICA OU A CIENCIA DO DIREITO COMG TEQRIA DANORMA 93

ser explicitado. Afinal, direito é uma palavra dotada de ambigiiidade e vague-
za. Daf a questdo: como identificar o direjto?

Tomemos um exemplo para mostrar como aparece o problema. Supo-
nhamos a seguinte situacdo conflitiva: alguém adquire de um comerciante
moveis para uma sala de Jantar. A compra ¢ a prazo. Paga-se um sinal de
10% e o restante contra a entrega do objeto. Nesse restante estio embutidos
Jjuros e uma taxa prevista de inflagdo. Nesse meio tempo, ocorre — como ocor-
reu no Brasil - uma reforma monetaria: o que estava previsto para ser pago
em cruzeiros deve agora ser pago em cruzados. A Proporgéio entre cruzeiros e
cruzados, porém, é varidvel no tempo. Como estabelecer, entdo, a quantia
€M cruzeiros que corresponde aos cruzados?

T T i D i b

Para resolver a questio, podemos nos valer de diferentes férmulas.
Podemos, por exemplo, verificar a paridade com uma moeda forte, como o
ddlar. Ou com fndices oficiais, como a OTN (4 época do Plano Cruzado). Ou
pedemos entrar em acordo, fixando por convengdo, conforme o que pareca
Justo e razodvel, o que o comprador possa pagar e o vendedor considere uma

retribuicéio aceitdvel para o objeto, de tal modo que ninguém se sinta preju-
dicada.

T

Para qualquer dessas solugdes, ¢ preciso encontrar um critério co-
murm. Esse critério, ainda que obtido por acordo, tem de guardar um minimo
de generalidade, isto €, tem de ser compativel com interesses gerais da co-
munidade. Se o preco for infimo demais, outro cliente pode reclamar um tra-
tamento igual e isso levaria o vendedor a prejudicar-se nas outras vendas. E
na busca desse critério comum que, neste exemplo, servird de base as tratati-
vas, que o jurista se empenha.

Esse critério é que h4 de ser, para ele, o ponto de partida inegavel,
isto &, a premissa de seu pensar dogmdtico. Essa premissa &, para ele, o direi-
to, algo que ele toma como um dado objetivo. Onde buscd-1o0? Numa idéia de

justica? Numa idéia de razoabilidade? Em critérios prefixados pelo poder pu-
blico?

Vivendo numa sociedade juridicamente organizada, o jurista sabe que
ha critérios gerais, direitos comuns, configurados em normas chamadas leis,
estabelecidas conforme a constitui¢do do pais. Nesse contexto, ele invoca um
primeiro principio geral para iniciar seu raciocinio: o principio da legalidade.
Ninguém est# obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em vir-
tude de lei. Ele pode ter dividas quanto a legitimidade da ordem Jjuridica em
que vive. Pode, por exemplo, segundo um juizo subjetivo, considerar aquela
ordem como autoritaria, antidemocrética. Para seus objetivos, porém, ¢ pre-
ciso encontrar um ponto inegavel de partida, que possa ser generalizado.

Aténi-se, pois, ao principio. E busca nas leis do pais uma regra que lhe seja
conveniente,

i it
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Encontra uma norma, num decreto-lei do poder executive (Plano
Cruzado), que diz,

“nas obrigacbes pecunidrias constituidas antes de 28 de fevereiro de
1986 (data em que houve a troca do padrido monetario), sem cldusula
de correcdo, a conversdo de cruzeiros para cruzados dar-se-a, pro
rata, conforme um indice de deflacio de 0,8% ao dia, mantidas as
condi¢bes do contrato”.

Encontrada a norma, desencadeia-se, porém, um processo de indaga-
¢des dogmaticas: que é uma obrigacio constituida? A troca de dinheiro pelos
moéveis é uma obrigacio pecunidria? Se a corre¢iio e os juros estavam embu-
tidos no preco, podemos dizer que, no caso exemplificado, estamos diante de
obrigacdo sem clausula de corre¢do monetdria? Pro rata significa em propor-
¢do ao tempo, a data do pagamento? Contudo, se o contrato previsse que,
havendo aumento da m#fo-de-obra, o preco também seria alterado, a obriga-
¢80 seria sem correcio? Como entender, entdo, a proporgio diaria, posto que
a mao-de-obra ndo tem seu aumento fixado diariamente?

Essas questfes dogmaticas sfo finitas, isto €, tém um ponto de partida
inegavel: a lei, conforme um principio dogmatico: o da legalidade. Resol-
vé-las significa para o jurista identificar o direito objetivamente.

Para fazé-lo, o direito tem de ser gnalisado. Entendemos por andlise
procedimento que se refere, de um lado, a processo de decomposigdo: par-
te-se de um todo, separando-o e especificando-o em suas partes. Realiza-se,
nesse sentido, um exame que procede por distingdes e classificagdes. De ou-
tro lado, analise significa também um procedimento regressivo, que consiste
em estabelecer uma cadeia de proposicoes com base em uma proposicao que,
por suposicao, resolve o problema posto, remontando as condi¢fes globais de
solugdio, constituindo-se num sistema.

Podemos dizer também que a andlise envolve, genericamente, um
procedimento de diferenciagdo e de ligacdo. Diferenciacio é um recurso anali-
tico no sentido de decomposicio, que consiste numa desvinculacdo de ele-
mentos que se manifestam como formando um tode ou, por suposicdo, um
conjunto soliddrio. J4 ligacdo € um recurso analitico que se refere ao sentido
de procedimento regressivo e consiste na aproximagio de elementos distin-
tos, estabelecendo-se entre eles uma solidariedade, tornando-os compativeis
dentro de um conjunto.

Para resolver suas questdes, o jurista, com o objetive de identificar o
direito, vale-se de diferenciagfes e ligaches. No exemplo dado, precisamos
distinguir entre obrigacbes pecunidrias e nfao pecunidrias, definindo obriga-
¢ao e classificando-as em seus diferentes tipos. Precisamos, ademais, distin-
guir entre obrigacdo constituida e a ser constituida. Ele verificard também
que a constitui¢do de uma obrigacio pode ser diferente se estamos diante de
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uma norma que regula interesses privados (o contrato comercial, no exem-
plo) e outra que regula interesses publicos (a obrigacfio de pagar o tributo
exigido na compra e venda do imdével).

Assim ele mostrard que a correcdo monetdria submete-se também a
critérios diferentes, quando se trata de corrigir débito privado e débito piibli-
co. Terd, entdo, de classificar e definir o que seja piiblico e o que seja priva-
do. Como a norma fala em obrigacBes sem correciio, mas tem, na verdade,
uma correcdo embutida, ela terd de distinguir entre corre¢iie oculta e corre-
¢do expressa. Ademais, terd de classificar as moedas de correcfio, entre aque-
las que se reportam a {ndices oficiais, e aquelas que se reportam a indices de
mercado (como a mio-de-cbra).

Feitas essas diferenciagtes, é preciso proceder a ligagdes, para que o
todo decomposto néo se perca de vista. As definigbes, as classificacdes devem
ser reduzidas a um sistema. Assim, a no¢fio de obrigacio, ptiblica e privada,
pecunidria, com ou sem corre¢io monetdria, oculta ou expressa, deve ser
compatibilizada num todo coerente, isto é, é preciso verificar se suas distin-
¢bes sio compativeis com o que prescrevem outras normas do ordenamento,
com normas de outras leis, com as normas da constitui¢do.

Para encontrar esse sistema, ndo lhe bastard ler o que est4 prescrito,
mas serd preciso identificar critérios de organizagdo global, como, por exem-
plo, objetivos gerais que todo o estabelecimento de normas obedece. Esses
objetivos poderfio ser amplos: todo ato legislativo lato sensu visa ao bem co-
mum, ao interesse geral, a justi¢a social. Poderio ser particularizados: se os
interesses protegidos sdo privados, deve-se ter em conta a liberdade das par-
tes em contratar (autonomia da vontade), se sdo publicos, prepondera o cha-
mado interesse publico. Ao proceder desse modo, o jurista procura ver seu
caso dentro de uma rede de elementos interligados: o sistema.

A elaboracdo do sistema resulta, pois, de diferencia¢des e de ligacées,
Os sistemas nao sio construidos pela ciéncia dogmadtica por puro gosto espe-
culativo (por exemplo, conforme um objetivo formal de concatenar logica-
mente proposi¢cbes, como o faz um matemaético), mas tendo em vista a deci-
dibilidade de conflitos em geral, isto é, de conflitos concretos mas de forma
compativel com conflitos que extensamente possam surgir no trato social.
Por isso, os sistemnas elaborados pela ciéncia dogmadtica, embora mostrem
uma coeréncia, ndo sdo rigorosamente logicos, no sentido da légica formal,
como o € um sistema matemadtico. O que aglutina as partes ou os elementos
do sistema num todo coerente ndo é um principio evidente, do qual tudo se
deduz, um axioma ou conjunto de axiomas, mas um problema, uma divida
permanente para a qual existe um dogma (a lei, a decisfo judicial, o contra-
to) que, se nfio acaba com a divida, ao menos fornece um ponto de partida
para que ela seja decidida. Assim, por exemplo, para construir o sistema do
direito ambiental, o jurista terd diante de si, permanentemente, a duvida:
que € um estado natural ecologicamente estdvel? Que €, entdio, poluicio?
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Uma chaminé que expele fumaga a cem quildmetros de qualquer centro ur-
bano estard poluindo? E se ventos levarem a fumaca? Com base nisso, é pre-
ciso buscar os critérios, as normas que a Unifio Federal estabelece sobre o as-
sunto. Mas essas normas tém de encontrar alguma compatibilidade com as
normas que as partes estabelecem em contratos privados: a fumaca resulta
da combustio necessaria para a producio de bens industriais. Haverd prejui-
zo para a respira¢io dos cidadéos, mas alguns destes, os trabalhadores da f4-
brica, serdo mais de perto atingidos. E, ademais, 0 municipio também estabe-
lece suas normas para a instalagdo de industrias. E se a fumaca de uma
indistria instalada num municipio, levada pelo vento, atingir outro munici-
pio? E se esse municipio esta em outro Estado da Unido Federal? E preciso,
pois, compatibilizar as normas referentes aos indices considerados poluidores
com as normas referentes a instalagio de inddustrias, com as normas referen-
tes ac trabalho, ao interesse econdmico das empresas.

Observe o leitor que, para construir o sistema do direito (ambiental),
¢ preciso recorrer a normas referentes a atividades e comportamentos multi-
plos e distintos. Aqui vio entrar em jogo normas de direitc administrativo,
do trabalho, comercial, constitucional, tributdrio, econdémico etc. Acima de
tudo, porém, o niicleo organizador do sistema nfo serd — nem pode ser —
uma defini¢do evidente do que seja poluigio, pois as situagdes sio tdo varia-
das que, certamente, as normas proporio entendimentos diversos a respeito,
varidveis conforme as situagtes e avaliacbes enfocadas. Por tudo isso, o siste-
ma tem como centro aglutinador o problema da poluigdo. De modo mais ge-
nérico, podemos dizer (cf. Esser, 1952, v. 5:1) que, no sistema construido
pela ciéncia dogmatica, “os conceitos que siio, na aparéncia, de pura técnica
juridica” ou “simples partes do edificio” s6 adquirem seu sentido auténtico se
referidos ao problema da justiga. Dirfamos que, por isso, ocultam, por de tras
de uma andlise quase-légica, elementos axiolégicos ou valorativos.

Assim, por exemplo, uma declara¢do de vontade é exigida pelas nor-
mas positivas para que ocorra a vinculagio negocial entre as partes que cele-
bram um contrato. Contudo, pode ocorrer que um representante comercial
manifeste a vontade do representado por meio do uso indevido de seu papel
timbrado, visto que, digamos, o poder de representacio ja tinha sido cassa-
do, mas a outra parte contratante o ignorava. O jurista vai entdo classificar
as representagoes, elaborard uma teoria da representacfio aparente, a fim de
que tanto o representado quanto a outra parte contratante de boa-fé nio se
prejudiquem. Com isso, a sistematizagao da representacio comercial estard

formada de

“juizos de valor ou de interesse sobre a publicidade, unidade de bens
econdmicos, protegdo de seu valor funcional e seu interesse de inves-
timento e, por conseguinte, juizos de preferéncia, por exemplo, do in-
teresse do credor em poder executar uma coisa ou determinar o seu
destino real” (Esser, 1952).
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Protege-se a confianca negocial a fim de enfrentar um problema de
Jjustica.

Em suma, ao distinguir, definir, classificar, sistematizar, a ciéncia
dogmatica esta as voltas com a identificaciio do direito, tendo em vista a de-
cidibilidade de conflitos. Estudar a ciéncia juridica ¢ aprender a elaborar es-
ses sisternas, € dominar-lhe os principios de construgio, é saber distinguir
para depois integrar de forma coerente, Para realizar essa construgiio é que o
jurista elabora seus conceitos, que t&m ostensiva fun¢dio operacional. Eles ser-
vem para operacionalizar a tarefa de sistematizacfo. Sdo por isso conceitos
operativos: com eles se operam defini¢des, classificacoes, sistemas.

Numa disciplina introdutéria ao estudo do direito € preciso, pois,
apresentar, ainda que de forma perfunctéria, quais sdo, entre aqueles concei-
tos e os principios a que se referem, os de aplicagiio mais geral, posto que,
com base neles, em tese, é possivel entender a construcio dos demais.

4.1.1 Conceito de norma: uma abordagem
preliminar

A ciéncia dogmatica contemporanea encontrou no conceito de norma
um instrumento operacional importante para realizar sua tarefa analitica de
identificar o direito. Um dos grandes teéricos contemporaneos chegou a ver
nele a nogéo e o objeto central, se ndo exclusivo, de toda a ciéncia do direito.
Em sua obra Teoria Pura do Direito, Kelsen afirma que os comportamentos
humanos sé séo conhecidos mediatamente pelo cientista do direito, isto &,
enquanto regulados por normas. Qs comportamentos, a conduta de um ser
humano perante outro, diz ele, sdo fendmenos empiricos, perceptiveis pelos
sentidos, e que manifestam um significado. Por exemplo, levantar o braco
numa assembléia é uma conduta. Seu significado tem um aspecto subjetivo e
outro objetivo. O significado subjetivo desse ato pode ser, conforme a inten-
¢do do agente, um simples movimento de preguica, o ato de espreguicar-se.
Entretanto, no contexto, esse ato pode ter um significado objetivo: manifes-
tou-se, ac levantar a méo, um voto computdvel para tomar uma decisdo. Esse
significado objetivo é constituido por uma norma, a norma segundo a qual o
ato de votar serd contado pelo erguimento do braco.

E claro que as normas, como esquemas doadores de significado, po-
dem manifestar uma objetividade relativa: o que é norma para um ou para
um grupo pode néo ser norma para outro. O significado objetivo geral é obti-
do por normas jurfdicas. S3o elas o objetivo e o principio delimitador das
ocupacoes tedricas do jurista.

Essa posicio de Kelsen, radical em sua formulacfio, sofre muitas obje-
¢Oes. A principal decorre de questiio metodolégica: como isolar a norma juri-
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dica das intencdes subjetivas que a acompanham? Como isolé-la dos condi-
cionamentos sociais, eles préprios constituidos de fendmenos empiricos dota-
dos, por sua vez, de significado dependente de outras? Assim, por exemplo, 0
ato de matar alguém: o significado do ato vem dado por uma norma penal
que o pune. Trata-se, porém, de conduta circunstanciada, o agente sofre in-
fluéncia do meio, de sua educagéo, de sua condicio mental. A norma, em sua
frieza formal, apenas prescreve: deve ser punida com uma sango a conduta
de matar. Em que medida os fatores subjetivos devem ser também levados
em conta? Kelsen nos diz que eles devem ser abstraidos pelo jurista e
tio-somente levados em conta se e quando a propria norma o faz. A fungao
da ciéncia juridica €, pois, descobrir, descrever o significado objetivo que a
norma confere ao comportamento. No entanto, qual o critério para operar
essa descricio? Kelsen afirma que ele se localiza sempre em alguma outra
norma, da qual a primeira depende. O jurista deve, assim, caminhar de nor-
ma em norma, até chegar a uma titima, que é a primeira de todas, a norma
fundamental, fechando-se assim 0 circuito. O direito é assim, para ele, um
imenso conjunto de normas, cujo significado sistemdtico cabe A ciéncia juri-

dica determinar.

Por seu carater restritivo, a teoria de Kelsen recebe a objecdo de em-
pobrecer o universo juridico. Nio vamos discutir essa questdo, Contudo, sua
posicdo pde em relevo a importancia da norma como um conceito central
para a identificagdo do direito. A possibilidade de ver o direito como conjun-
to de normas repousa em sua correta apreensdo. A teoria de Kelsen aplica-se
no contexto do que chamamos anteriormente de fenémeno da positivagéo,
portanto num contexto histérico dominado pelo direito entendido como algo
posto por atos humanos, 0§ atos de legislar, que mudam pressionados pela
celeridade das alteraces sociais provocadas pela industrializacao, que exi-
gem sempre novas disciplinas € a revogacio de disciplinamentos ultrapassa-
dos. Assim, ja no século passado, o jurista Von Jhering, em 1877, em seu Der
Zweck im Recht (A finalidade no direito), afirmava (1916:256):

“A definicio usual de direito reza: direito é o conjunto de nor-
mas coativas validas num Estado, e essa defini¢ao a meu ver atingiu
perfeitamente o essencial. Os dois fatores que ela inclui sdo o da nor-
ma e o da realizagio por meio de coagdo... O contetido da norma é
4m pensamento, uma proposicao (proposigio juridica), mas uma pro-
posicdo de natureza pratica, isto é, uma orientagio para a acao hu-
mana; a norma é, portanto, uma regra conforme a qual nos devemos

guiar.”

Jhering traga, com base nessa definicio, os caracteres distintivos da
norma juridica. Observa, em primeiro lugar, que, em COMU COIM as Iegras
gramaticais, a norma tem o carater de orientacdo, delas separando-se, po-
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rém, & medida que visam especificamente & a¢ao humana. Nem por isso elas
se reduzem A orientagdo para a agfio humana, pois isso ocorre também com
as maximas da moral. Por isso, diz ele, deve-se acrescer-lhe o cariter impera-
tivo, sua impositividade contra qualquer resisténcia. A norma, portanto, esta
numa relacéio de vontades, sendo um imperativo {obriga ou proibe) visto que
manifesta o poder de uma vontade mais forte, capaz de impor orientacdes de
comportamento para vontades mais fracas. Relacio de império, comando, as
normas sio interpessoais e ndo existern, como tais, na natureza. Conforme se
dirijam & acfiec humana num caso concreto ou a um tipo genérico de agjo, as
normas constituem imperativos concretos ou abstratos. Jhering, movido pela
ideologia liberal que exclui do direito o privilégio, a regra que néo pode ser
generalizada, conclui que, em sua especificidade, a norma juridica é um im-
perativo abstrato dirigido ao agir humano.

A questdo sobre o que seja a norma juridica e se o direito pode ser
concebido como um conjunto de normas nio é dogmatica, mas zetética. E
uma questdo aberta, tipica da filosofia juridica, que nos levaria a indagacbes
infinitas, sobre pressupostos e pressupostos dos pressupostos. Sendo uma
questao zetética, ela ndo se fecha. As teorias filoséficas fornecem explicacGes
sobre ela, mas o tema continua renovadamente em aberto: a norma é um co-
mando ou um simples diretivo? Uma regra de organizacio? A sancio faz par-
te de sua constituigio ou trata-se de elemento aleatdrio que apenas aparece
quando a norma € violada?

Nao € nossa intencfio, nos limites desta Introducdo, enfrentar essa
questdo — zetética — propria da filosofia do direito. Apenas com objetivo did4-
tico gostarfamos, porém, de classificar trés modos basicos conforme os quais
a questdo do que seja a norma costuma ser enfocada.

Os juristas, de modo geral, véem a norma, primeiramente, como pro-
posi¢do, independentemente de quem a estabeleca ou para quem ela é dirigi-
da. Trata-se de uma proposicio que diz como deve ser o comportamento, isto
é, uma proposicio de dever-ser. Promulgada a norma, ela passa a ter vida
prépria, conforme o sistema de normas no qual estd inserida. A norma pode
até ser considerada o produto de uma vontade, mas sua exist&ncia, como diz
Kelsen, independe dessa vontade. Como se trata de uma proposicdo que de-
termina como devem ser as condutas, abstragéo feita de quem as estabelece,
podemos entender a norma como imperativo condicional, formulavel confor-
me proposi¢do hipotética, que disciplina o COMPpOrtamento apenas porque
prevé, para sua ocorréncia, sancio. Tudo conforme a férmula: se A, entdo
deve ser S, em que A é conduta hipotética, S a sancio que segue a ocorréncia
da hipétese; o dever-ser serd o conectivo que une 0s dois termos. Nesse caso,
a norma seria propriamente um diretivo, isto €, uma qualificacdo para o com-
portamento que o tipifica e o direciona.
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De um modo ou de outro, nessa primeira concepgdo, a norma é pro-
posigdo.

Os juristas, porém, também costumam conceber normas como prescri-

ghes, isto €, como atos de uma vontade impositiva que estabelece disciplina

para a conduta, abstracéo feita de qualquer resisténcia. A norma como pres-

crigdo também se expressa pelo dever-ser, que significa entdo impositivo ou

impositivo de vontade. Dessa vontade nio se abstrai, permanecendo impor-

tante para a andlise da norma a analise da vontade que a prescreve. Na ver-
dade, para o reconhecimento da prescri¢io como norma juridica, essa vontade
é decisiva, posto que vontade sem qualidades prescritoras (inabilitada, ilegi-
tima, sem autoridade, sem forca) néo produzird norma. Normas 580, assim,
imperativos ou comandos de uma vontade institucionalizada, isto é, apta a

comandar.

Por fim, hé também a possibilidade de considerar a norma como um
fendmeno complexo que envolve ndo s6 a vontade de seu comando, mas
rambém diferentes situagbes estabelecidas entre partes que s¢ comunicam.
Nesse caso, a norma & vista como comunicagdo, isto €, troca de mensagens
entre seres humanos, modo de comunicar que permite a determinagao das
relaches entre os comunicadores: subordinacio, coordenagao. Para a analise
da norma como comunicacio, torna-se importante nio sé a mensagem (pro-
posigio), no 6 as qualidades do prescritor, mas também a identificagio dos
sujeitos, seu modo de reacdo as prescri¢des, sua propria qualificagio como
sujeito. Tomada como um complexo comunicativo, a nOTma torna-se o centro
de um série de problemas: a determinacio da vontade normativa (teoria das
fontes do direito), a determinacdo dos sujeitos normatives (teoria dos direi-
tos subjetivos, capacidade, competéncia, responsabilidade), a determinagao
das mensagens normativas (teoria das obrigacdes, das permissdes, das facul-

dades, das proibigdes normativas) etc.

Como vemos, s€ja como norma-proposi¢do, seja como norma-prescri-
¢do, seja como norma-comunicagdo, o conceito de norma juridica é um centro
tedrico organizador de uma dogmatica analftica. Mesmo sem desconhecer que
o jurista, ao conceber normativamente as relacbes sociais, a fim de criar con-
dicGes para decidibilidade de seus conflitos, também ¢ um cientista social, hd
de se reconhecer que a norma é seu Critério fundamental de andlise, manifes-
tando-se para ele o fendmeno juridico como um dever-ser da conduta, um
conjunto de proibigdes, obrigacbes, permissoes, por meio do qual os homens
criam entre si relagdes de subordinagao, coordenagfio, organizam Sseu com-
portamento coletivamente, interpretam suas proprias prescricdes, delimitam
o exercicio do poder etc. Com isso, & também possivel encarar as instituicdes
sociais, como a familia, a empresa, a administragdo putblica, como conjuntos
de comportamentos disciplinados e delimitados normativamente.
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4.1.2 Concepcao dos fendmenos sociais como
situacdes normadas, expectativas
cognitivas e normativas

Estas observacGes conduzem-nos diretamente ao problema de con-
cepcao da prépria sociedade. A dogmatica analitica permite ao jurista com-
preender a sociedade normativamente, isto é, captd-la como uma ordem.
Entendemos, neste contexto, por sociedade um sistema de interacbes, com-
portamentos mutuamente dirigidos e referidos uns aos outros, formando
uma rede de relagdes. Definimos comportamento como estar em situacio.
Quern estd em situacio transmite mensagens, quer queira quer ndo. Compor-
tar-se ¢ estar em situacdo com os outros, os enderecados das mensagens, os
quais também estao em situagdo. De onde, comportamento € troca de mensa-
gens, comunicacio. Essa troca de mensagem é o elemento bdsico da socieda-
de, do sistema social. Trata-se de um dado irrecuséavel, posto que o homem
sempre se comporta, se comunica: € impossivel nio se comportar, ndo se co-
municar. Ou seja, a comunicacfio ndo tem contrarios: mesmo que nao queira-
mos Nnos comunicar estamos comunicando que ndo queremos nos comuricar
(cf. Watzlawick, Beavin, Jackson, 1973:44).

Assumindo esse postulado, podemos conjecturar em seguida que a
comunicagdo humana ocorra em dois niveis: o nivel cometimento e o nivel re-
lato. Esse ultimo corresponde 4 mensagem que emanamos, ao contetido que
transmitimos. Por exemplo, quando dizemos: sente-se! o contetido transmiti-
do € o ato de sentar-se. O cometimento corresponde a mensagem que emana
de nds, na qual se determinam as relacbes (de subordinacio, de coordena-
¢do), e que, em geral, € transmitido de forma néo verbal (pelo tom da voz,
pela expresséo facial, pelo modo como estamos vestidos etc.). Por exemplo, o
cometimento (mensagem sobre a relacfio) é diferente se a mensagem sen-
te-se! ¢ transmitida por um professor ao aluno, ou por um aluno a outro alu-
no, ou por este ao professor.

Assim, quando nos comportamos, na troca de mensagens, esti pre-
sente, de parte a parte dos agentes, uma expectativa mutua de comportamen-
to. Quem diz sente-se! espera que o outro comporte-se de certo modo (sentan-
do-se —relato - e subordinando-se — cometimento). Essas expectativas podem
ser, por sua vez, objeto de expectativas prévias. Quem diz sente-se! nio ape-
nas tem a expectativa de um movimento (sentar-se) e de um acatamento (su-
bordinacdo), mas tem também a expectativa de qual seja a expectativa do
enderecado (este espera de mim uma ordem, ele me vé como superior) que
também pode ou néo confirmar-se, e vice-versa, isto €, o enderecado também
tem expectativas sobre as expectativas do emissor. Com isso, criam-se situa-
¢bes complexas, que se confirmam ou que se desiludem, em que os homens
se apresentam claramente ou escondem suas intengdes, ou em que agem sem
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reflexdo, descuidadamente etc. Dai se segue um conjunto instdvel de relacio-
namentos de relacbes de expectativa, os quais sdo sempre, em nimero de
possibilidades, maiores do que as possibilidades atualizdveis. Esta despropot-
cdo (quem diz: sente-se! espera pelo menos quatro possibilidades: sentar-se
ou nio sentar-se, com ou sem subordinagio) nos permite dizer que as situa-
¢Bes comunicativas sdo, em principio, caracterizadas pela complexidade, en-
tendendo-se por complexidade um nimero de possibilidades de acao maior
que o das possibilidades atualizdveis {(cf. Luhmann, 1972, v. 1:40).

No entanto, na medida em que as situagbes comportamentais sdo
complexas, ha nelas também uma compulséo para selecionar expectativas e
possibilidades atualizdveis de interagfo: seletividade € uma segunda caracte-
ristica do comportamento. Quem diz: sente-se! ja selecionou uma possibilida-
de. Contudo, seleciona-la nfio significa que ela se atualize. O enderecado
pode nio sentar-se ou pode sentar-se sem subordinagio, por exemplo, desde-
nhosamente. A desilusdo, portanto, faz parte das situagdes comportamentais.
A possibilidade da desilusio mostra-nos que a interagdo humana € sempre
contingente. Contingéncia (possibilidade de ocorrer ou néo a expectativa se-
Jecionada) ¢ uma terceira caracteristica da situagdo comunicativa. Por isso,
para a ocorréncia dos sisternas comunicativos sociais sao desenvolvidos meca-
nismos que garantem, num certo grau de confianca, as expectativas em jogo
contra a possibilidade de desilusdes. Esses mecanismos, que conferem a rede
instavel de relacdes certa estabilidade, uma estabilidade dindmica, compdem
sua estrutura. A estrutura &, assim, uma espécie de seletividade fortalecida,
uma dupla seletividade. Por exemplo, uma refeicio tomada em conjunto: se
todos se atiram vorazmente ao alimento, expectativas serdo mutuamente de-
siludidas. A seletividade de um (ficar com os melhores bocados) pode ferir a
mesma seletividade do outro. A contingéncia é controlada, por exemplo, por
meio de regras de boa educagio 4 mesa. Essas regras estruturam as relagoes,
garantindo-lhes certa estabilidade. As estruturas, assim, aliviam os agentes
da carga da complexidade e da contingéncia que se mostra na seletividade.

Toda estrutura, nesses termos, ao assegurar um limitado campo de
possibilidades como esperdveis, no fundo nos ilude a respeito da real comple-
xidade das situacées. De onde segue o cardter dindmico das estruturas so-
ciais. Essa dinAmica ocorre ji em virtude do tempo: o que se espera hoje
pode ndo ser esperdvel amanha. A simples desilusio pela passagem do tempo
é controlada, atribuindo-se, pela estrutura, certa duragdo as expectativas.
Expectativas durdveis sdo obtidas pelo desenvolvimento de dois mecanismos
estruturais: atitudes cognitivas e normativas.

Atitudes cognitivas sdo expectativas cuja durabilidade € garantida
pela generalizagdo de possibilidades, por meio de observagio. Observamos,
por exemplo, que alguém agredido com violéncia tende a reagir com violén-
cia. Se generalizamos essa observagdo, obtemos uma regra empirica, que nos
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permite assegurar certa estabilidade a previsdo das expectativas sociais. Se,
porém, essa generalizacdo ¢ desiludida por novas observagbes (nem sempre
alguém reage com violéncia), a regra cognitiva se adapta aos fatos (sempre

se reage a violéncia com violéncia, salvo...). Atitudes cognitivas sdo, pois, ati-

tudes adaptativas manifestadas em regras igualmente adaptativas. Exemplo
delas séo as leis cientificas, que descrevem a normalidade do comportamento
e nos permitem controlar a contingéncia dos sistemas sociais (a ciéncia como
instrumento de previsio).

Atitudes normativas sio, de outro lado, expectativas cuja durabilida-
de é garantida por uma generalizacdo ndo adaptativa, isto €, admitem-se as
desilusdes como um fato, mas estas sdo consideradas como irrelevantes para
a expectativa generalizada. Por exemplo, diante da possibilidade de reagio
violenta de um individuo contra a agio violenta de outro, estabelece-se a
proibi¢do da violéncia privada. Mesmo que a violéncia ocorra, a expectativa
de que esta ndo devia ocorrer fica genericamente garantida. As expectativas
normativas se manifestam por meio de normas. Normas, nesse contexto, ma-
nifestam expectativas cuja duragio é estabilizada de modo contrafdtico, isto
é, a generalizagio da expectativa independe do cumprimento ou descumpri-
mento da agio empiricamente esperada. Elas ndo referem regularidades do
comportamento, mas prescrevemn sua normatividade. Ou seja, a diferenga en-
tre uma lei cientifica e uma lei juridica, nesse caso, estaria em que a primeira
descreve a normalidade, e a segunda prescreve a normalidade do comporta-
mento.

As estruturas sociais, portanto, sdo constituidas por uma combinato-
ria de expectativas cognitivas e normativas, de modo a conferir durabilidade
as relagbes sociais dinamicamente em transformagio. Quando, por exemplo,
dirigimos um automével, o trifego pode ser visto como um conjunto de inte-
racoes e, pois, uma rede complexa de expectativas. Algumas séo cognitivas —
em média, ninguém corre loucamente pelas ruas, pois o risco de abalroar ou-
tro carro confronta-se com o risco de causar um danc a si prépric —, outras
sdo normativas — é obrigatério dar preferéncia a quem vem da direita. As pri-
meiras sdo garantidas por generalizagGes empiricas, as segundas por prescri-
coes. Para conferir durabilidade, porém, em caso de conflito entre as duas
(as cognitivas e as normativas), devemos reconhecer que, em ultima instan-
cia, 0 comportamento se estabiliza preponderamente pelas normativas (mes-
mo que os motoristas tendam a correr loucamente, as normas continuarao a
proibir comportamentos negligentes).

Podemos, assim, entender o que significa, para o jurista, captar a so-
ciedade como ordem. Nio se desprezam as regularidades empiricas; elas
constituem a estrutura social como uma rede de possibilidades explicaveis
por nexos causais. A causalidade é, assim, uma categoria do conhecimento
que faz parte do saber juridico, mas como sua condi¢fio. A dogmatica analiti-

it
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by

ca da preferéncia, em ultima insténcia, 4 compreensio do comportamento
em termos normativos, estabelecendo relacdes de imputagdo: dada a conduta
x, imputa-se a ela a conseqiiéncia y. A categoria da imputagdo permite a dog-
maética analitica captar a sociedade como rede de expectativas normativas,
isto é, de regularidades niio adaptativas: por mais que se disseminem assaltos
e crimes, o jurista capta o fenémeno como conduta proibida, imputando ao
fato a generalizacio normativa: é proibido furtar, matar, sob pena da san-
¢Bes. O jurista sabe que ha entre causalidade e imputagfo certa interdepen-
déncia: de um lado, as normas reforcam a regularidade empirica; de outro,
se esta nio se verifica absolutamente, podemos chegar a uma situagdo de
anomia (as normas nio sio respeitadas em absoluto e ndo podem mais ser
reconhecidas como tais, ndo estabilizando quaisquer expectativas). Em regra,
porém, seu enfoque é predominantemente imputativo, o jurista parte das
normas como dogmas, tomadas como premissas que ele ndo pode trocar,
pois seu saber dogmatico ndo é adaptativo, é fundamentalmente paraprescri-
tivo. Assim, ele encara os fenémenos sociais, as interagdes, como conjuntos
normados, isto é, unidades firmes e permanentes, objetivas e concretas, dota-
das de organizaciio e estrutura. O niicleo identificador dessas unidades (por
exemplo, a familia, a empresa) é o centro geométrico de convergéncia de
normas que conferem durabilidade as expectativas normativas dos agentes.
Esses agentes, eles préprios, sdo centros geométricos de normas, isto é, pa-
péis sociais normativamente prescritos (o pai, a mée, os filhos, o emprega-
dor, o empregado). O objetivo do conhecimento dogmadtico-analitico ndo sdo
propriamente as pessoas concretas, fisicamente identificaveis, mas papéis tipi-
ficados por normas que configuram responsabilidades, deveres, faculdades,
poderes etc. (ver por exemplo a figura do pai no art. 338 do Cédigo Civil
Brasileira).

4.1.3 Carater juridico das normas: instituicdes e
niucleos significativos

Neste ponto é preciso reconhecer que, sendo norma um conceito nu-
clear para a dogmatica analitica, o jurista se vé as voltas, na estrutura social,
com uma multiplicidade delas, dentre as quais estdo aquelas que lhe interes-
sam peculiarmente: as juridicas. Assim, por exemplo, a confianca é fato so-
cial, que pode existir ou ndo nas interaces, € que corresponde a um meca-
nismo regulativo do intercimbio de expectativas. Confiar significa selecionar
possibilidades e controlar a contingéncia das expectativas selecionadas. Ela
tem base em expectativas cognitivas (as pessoas tendem a manter sua pré-
pria imagem, n&o sio falsas) e, sobretudo, expectativas normativas (nem a
quebra factual da confianca altera a exigéncia de que as pessoas devem man-
ter sua prépria imagem). As normas que regulam a confianga séo de variado



tipo: falamos em normas costumeiras, morais, religiosas etc. Portanto, a estru-
tura normativa da confianga envolve vdrias normas que podem, inclusive,
néo ser compativeis umas com as outras. Na verdade, as estruturas sociais
em geral manifestam mais normas que a sociedade pode suportar. A expecta-
tiva normativa de A (a palavra dada deve ser cumprida) pode contrapor-se a
expectativa normativa de B (a palavra dada deve ser cumprida, desde que as
condicdes em que foi dada sejam as mesmas).

Surgem, assim, conflitos das proje¢Ges normativas que resultam da
superprodugio de normas. Esses conflitos nfio sfo a exceciio, mas o comum
na vida social. A dogmética tem de se haver com esse problema. QO principio
da inegabilidade dos pontos de partida exige a postulacio de normas prepon-
derantes que, em caso de conflitos, devem prevalecer. A teoria dogmatica do
direito pressupde que essas normas preponderantes sdo as consideradas juri-
dicas. Como identifica-las?

Essa questdo, importante para a dogmadtica, tem uma relevancia zetéti-
ca: multiplicam-se as hipdteses e o problema permanece em aberto. Trata-se
de matéria tipica da filosofia do direito. Ndo vamos tratd-la em sua amplitu-
de. Para os objetivos desta Introducfio, vamos limitar-nos, didaticamente, a
apresentar um ponto de vista que servird de orientacio para nosso estudo da
dogmatica analitica.

Do ponto de vista zetético, observamos que a identificacfio de normas
como juridicas, realizada pelos juristas, se da conforme critérios varidveis no
espa¢o e no tempo. No século XVII, Pufendorf, por exemplo, distinguia as
normas juridicas (direito natural) das normas morais, por se referirem as pri-
meiras ao sentido e a finalidade das agbes humanas desta vida, enquanto as
segundas eram referentes as ac¢des da outra vida, tomando-se por critério a
distingio das acBes em internas e externas, assumindo, pois, que o que per-
manecia guardado no cora¢io humano e nio se manifestava exteriormente
deveria pertencer ao ambito moral. Nio obstante a dificuldade de um critério
universal, sem, portanto, perder de vista o fato de que, historicamente, niao
reconhecem o carater juridico de suas normas pelo mesmo critério, vamos
buscar na forma de um postulado tedrico um ingulo de abordagem suficien-
temente genérico, capaz de dar conta do problema, tendo em vista a norma
como comunicagdo. Nesse sentido, propomos que o carater da jurisdicidade
das normas estd no grau de institucionalizagdo da relagio entre o emissor e o
receptor da mensagem normativa.

Ao examinarmos a no¢fio de norma-comunicacio, verificamos que, ac
comunicar-se, 0 homem o faz em dois niveis: o relato, isto é, a mensagem
que emanamos (sentar-se) e o cometimento, a mensagem que emana de nés,
ou sgja, a simultanea determinacédo da relacfio entre os comunicadores (“por
favor, sentem-se” ou “sentem-se!”). E nessa relacéio que se localiza o cardter
prescritivo das normas. E nela que se pode descobrir o carater prescritivo ju-
ridico.
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Essa relacdo, no caso do cometimento das normas ou comunicacéio
normativa, é baseada na diferenga (entre os comunicadores), e é uma relacao
complementar (um manda, outro obedece; um recomenda, outro acata; um
coordena, outro se enquadra etc.).

A relacfio complementar manifesta uma espécie de controle do recep-
tor pelo emissor. Esse controle, socialmente, pode ocorrer de diferentes mo-
dos e por diferentes razdes: pelo uso de superioridade fisica (forga), por su-
perioridade culturalmente definida (conhecimento, na relacio médico e
paciente), por caracteristica antropolégica (relagao pais e filhos) etc. Essa su-
perioridade do emissor sobre o receptor da mensagem ¢ de natureza hierar-
quica: o emissor se pde como qutoridade perante o receptor, que se enquadra
como sujeito. A relagdo (cometimento) que caracteriza qualquer norma ¢ a
relagdo autoridade/sujeito.

A relacio autoridade/sujeito ou relagao de autoridade pode ser des-
crita de varios modos. Propomos esclarecé-la tomando como critério as rea-
¢bes e contra-reagbes possiveis entre emissores e receptores de uma comuni-
cacido. No dmbito do cometimento, a mensagem emitida por alguém sobre o
modo como a relacio entre ele e seu receptor deve ser por este encarada ad-
mite trés possibilidades: a relagdo ou € confirmada, ou é rejeitada, ou é des-
confirmada. Suponhamos um comando dirigido pelo professor aos alunos:
“ndo fumem na sala de aula”. O relato ou contetido da comunicagdo € a abs-
tencio de fumar na sala. O cometimento se percebe, digamos, no tom da voz
ou no uso da forma imperativa, cuja mensagem é: “aqui mando eu, vocés
obedecem”. Essa mensagem sobre a relagdo é confirmada quando os alunos,
abstendo-se de fumar, nio manifestam, por exemplo, nenhum protesto. Ela
sera rejeitada se os alunos fumam, mas o fazem escondidos (o que significa
que os alunos, porque se escondem, reconhecem a posi¢do de mando, mas a
negam). Ela serd desconfirmada se os alunos, ostensivamente, pdem-se a fu-
mar, como se nenhuma ordem tivesse sido dada. A confirmagao, portanto, é
uma reacio de reconhecimento da relagio. A rejeigfio € uma reago de nega-
¢cio da relagdo. A desconfirmagéio € uma reagéo de desconhecimento da rela-
¢o. Ora, a relagio de autoridade é aquela em que o emissor aceita a confir-
macio, rejeita a rejeigdo, isto €, a reconhece para negé-la, e desconfirma a
desconfirmacio, isto é, nfo a reconhece como tal, mas a toma como mera ne-
gacdo. Ou seja, a relagio de autoridade admite uma rejeicio, mas ndo supor-
ta uma desconfirmacdo. A autoridade rejeitada ainda ¢ autoridade, sente-se
como autoridade, pois a reagio de rejeigdo, para negar, antes reconhece (56
se nega o que antes se reconheceu). Contudo, a desconfirmacgdo elimina a
autoridade: uma autoridade ignorada nao € mais autroridade.

A norma, em seu cometimento, instaura uma relagao de autoridade,
exigindo, pois, a desconfirmag¢do da desconfirmacio. Para que isso ocorra,
porém, ¢ preciso que o emissor, em face do receptor, sinta-se respaldado pela
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confirmagdo de terceiros, isto &, dos outros, daqueles que nfo participam da
relacdio. A confirmacio de terceiros nfio precisa ser ostensiva, nio precisa o
emissor de sua manifestagiio concreta, bastando-lhe supé-la. A suposicdo
bem-sucedida da confirma¢iio de terceiros (podemos falar em consenso $0-
cial) significa que a autoridade estd institucionalizada. A institucionalizagiio
do emissor da norma em seu mais alto grau numa sociedade dada nos permi-
te dizer que estamos diante de uma norma juridica. Que uma institucionali-
zaclo ocorre em seu mais alto grau significa que o presumido consenso social
prevalece sobre qualquer outro consenso real ou suposto. Por exemplo, ainda
que possamos presumir cONsenso para uma norma que, em nome da liberda-
de negocial, exija de um comprador de determinada marca de refrigerante
que o transporte das bebidas para seu estabelecimento s6 se faca pela trans-
portadora do fabricante, sob pena de o refrigerante nio lhe ser vendido, pre-
valecerd o consenso social presumido para a norma que profbe a chamada
venda casada, isto €, presumimos o consenso para a lei do Estado como de

mais alto grau que a simples imposi¢ao da vontade de uma parte sobre outra
parte: a lei como instituicio.

Decorre dessa explicacdo que, se o reconhecimento do caréter juridi-
co de uma norma depende do grau de institucionalizacio da relagio de auto-
ridade manifesta em seu cometimento, o fundamento do direito nio estd na
forca (vis, de onde violéncia). Isso ndo quer dizer que o direito nada tenha a
ver com a forga, base para o ato de coagfio que executa, por exemplo, uma
sancdo de prisdo ou de pagamento compulsério de uma multa. Embora o ato
de coagdo (forga) faca parte do direito, isso ndo quer dizer que ele seja res-
ponsdvel por sua existéncia. Um assaltante que, de arma na mdo, exige a en-
trega de dinheiro de sua vitima, tem dessa entrega uma expectativa normati-
va {expressa na prescricio: “passe-me o dinheiro!”). Por medo de sua
violéncia, a vitima pode até entregar-lhe o dinheiro. Mesmo nesse caso, po-
rém, o fundamento de sua prescri¢io nio é sua forca, mas o grau de institu-
cionalizacdo da relagdo de sujeicdo que sua ordem manifesta. $6 que esse
grau € inferior ao grau de institucionaliza¢io da norma que proibe o roubo,
isto €, o consenso social suposto para essa norma é superior ao de sua ordem.

Ora, o que vai dar cardter juridico & norma é a institucionalizagéo des-
sa relagiio de autoridade. O cometimento juridico constréi-se por referéncia
basica das relagbes entre as partes a um terceiro comunicador: por exemplo,
0 juiz, o costume, o legislador. E pela referéncia a esse terceiro comunicador
que se institucionaliza, na comunicacio normativa, a relagio complementar
autoridade/sujeito. Assim, por exemplo, a norma firmada entre duas partes
segundo a qual o nio-pagamento do aluguel até o dia aprazado implica uma
multa de 10% sobre o valor da prestagfio requer, para ser juridica, o consen-
so presumido da sociedade, de terceiros, o que € obtido por instituicées como
o contrato. O contrato € uma institui¢io visto que as partes podem presumir
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que a expectativa global e anénima da sociedade é esperar o cumprimento
do que foi pactuado livremente na forma contratual.

Modernamente, a institucionalizacio de normas, isto €, a configura-
¢do do cardter jurfdico de sua relacio de autoridade, depende da insergao
delas em grandes sistemas disciplinares, em termos desta poderosa instituigéo
chamada de Fstado. Obviamente, o Estado néo € a dnica institui¢do a garantir
0 cOMSenso suposto e andnimo de terceiros para as normas ou comunicagoes
normativas juridicas. Quando falamos em direito costumeiro, invocamos para
certas expectativas normativas a institucionalizagdo conferida pela forga vin-
culante de usos consagrados pelo tempo. No entanto, genericamente, as nor-
mas enquanto expectativas contrafdticas de comportamento sédo juridicas por
seu grau de institucionalizagiio, de sua insercdo em sistemas normativos que
representam, por pressuposi¢do, o consenso andnimo e global de terceiros
(leia, por suposigio, de toda sociedade).

As instituicbes repousam, na verdade, ndo sobre acordos faticos, mas
sobre suposiches comuns a respeito da expectativa comum dos outros (Luh-
mann, 1972). Sua homogeneidade é, por isso, visivelmente ficticia. Trata-se
de abstragBes sociais, apoiadas em procedimentos como a eleigfo, a decisdo
em assembléia, o voto solene e publico. O jurista reconhece o cardter juridico
das normas por seu grau de institucionalizacdo, isto é, pela garantia do con-
senso geral presumido de terceiros que a elas confere prevaléncia. Daf a busca,
no discurso dos juristas, da conformidade das expectativas normativas com
os objetivos do interesse ptblico, do bem comum, do Estado. Dai a importancia
de procedimentos institucionalizados (como o processo civil e criminal, o in-
quérito policial e administrativo, a eleigio politica e a organizagdo partidaria,
o processo legislativo) para a identificacdo de normas como juridicas. Aque-
les objetivos e/ou estes procedimentos garantem a algumas normas, isto €, a
algumas expectativas contrafdticas, em face de outras, um grau prevalecente
de institucionalizagio de seu cometimento (relagdo autoridade/sujeito), de
tal modo que a complementaridade de relagio fica ressalvada de anteméo:
torna-se metacomplementaridade, impde-se, vincula as partes a complemen-
taridade. Metacomplementaridade significa, pois, que a relagio complemen-
tar de autoridade entre as partes estd garantida por outra relagio comple-
mentar de autoridade que tem a primeira por objeto. Assim, por exemplo,
nio obstante possa o devedor entrar num acordo com o credor para diminuir
ficticiamente o preco a fim de que seja menor o imposto incidente, essa nor-
ma entre ambos néo prevalece contra a norma tributaria que, tendo sido pro-
cedida pelo Congresso, sancionada e promulgada, tem um grau de institucio-
nalizagdo, isto &, de consenso presumido, global e anénimo, muito maior.

E verdade que, para a identificacio de normas como juridicas, o crité-
rio do grau de institucionalizacio ~ numa dada sociedade sdo juridicas as
normas de maior grau de institucionalizagiio — pode parecer demasiadamente
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formal, por parecer ignorar o problema dos contetidos, isto €, do relato norma-
tivo. Afinal, embora primordial para o reconhecimento do carter prescritivo
das normas, o cometimento ou relacfio autoridade/sujeito nao esgota o fend-

meno normativo. E de se perguntar, entio, se 0s cometimentos institucionali-

zados suportam qualquer contetdo ou ainda, se a relacéo metacomplemen-
tar institucionalizada pode conter qualquer relato. Por exemplo, conquanto
manifeste uma relacdo autoridade/sujeito de alto grau de institucionalizagdo,
poderfamos perguntar se uma norma legal que instituisse (cometimento) a es-
terilizacfio sexual de loucos e de criminosos irrecuperaveis (conteido) seria
ainda juridica, tendo um relato deste teor. Poderiamos argumentar, de um
lado, que, sendo lei, isto é, procedimentada conforme as regras burocraticas
do Estado e manifestando por isso o consenso presumido, andnimo e global,
de terceiros, a norma seria jurfdica. De outro lado, porém, poderiamos invo-
car o conteddo para desempenhar um papel que, em principio, néo lhe cabe:
retornar (ou conferir) juridicidade a norma.

Autores chamados positivistas, como Kelsen, por exemplo, enfrentam
essa questdo, lembrando que os contetidos em si ndo sio nem juridicos nem
antijuridicos; sdo neutros. Assim, o ato de matar alguém, se contetdo de
uma norma de proibicio que imponha sangio ao ato, torna-se algo ilicito e
reprovavel. O mesmo ato, porémy, se objeto de norma que discipline a obriga-
¢do do militar em aglo de eliminar o inimigo, torna-se um ato licito e apro-
vavel. Portanto, matar, em si, seria juridicamente neutro.

J4 autores chamados jusnaturalistas, que defendem que o direito po-
sitivo, posto por autoridade, deve respeitar os ditames da natureza humana,
a natureza das coisas, os principios éticos e religiosos, sob pena de nao ser
direito, reclamam para a identifica¢do da jurisdicidade um elemento mate-
rial, de contetido. Assim, ndo bastaria, nos termos de nossa exposi¢ao, a rela-
¢fo institucionalizada, o cometimento autoridade/sujeito, mas se exigiria
também certo tipo de relato ou contetdo.

A pendéncia entre positivistas e jusnaturalistas, entre aqueles que ne-
gam e os que aceitam, ao lado do direito positivo (posto por autoridade) um
direito natural (ndo posto, dado pela natureza e reconhecido pela razéo hu-
mana) € antiga. Ela se tornou peculiarmente problemdtica desde o advento
do fendmeno da positivacio, no século XIX. Sio muitas as teorias filosoficas
que buscam uma explica¢do para o direito natural, para a relacio entre ele e
o direito positivo, estabelecendo uma subordinagio do segundo ao primeiro.
Trata-se de um problema de filosofia do direito. Ndo vamos discuti-lo aqui.
Contudo, nem por isso podemos ignorar a questdo do contetdo das normas
em face da institucionalizacio do cometimento, da relagdo autoridade/sujeito.

Recapitulemos. Partimos da idéia de que os sistemas sociais desenvol-
vem mecanismos capazes de garantir dinamicamente certa estabilidade as in-
teracbes humanas, cuja seletividade estd sempre sujeita 4 contingéncia.
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Expectativas normativas, assim, garantem duragfio as interagdes, em face da
simples passagem do tempo, que modifica, torna contingente as expectativas
em jogo nas interagdes sociais. Para garantir aquela estabilidade, porém, nao
bastam as expectativas normativas, posto que sempre haverd mais normas do
que o suportavel. Por isso, encontramos nos sistemas sociais um segundo me-
canismo estrutural, a institucionalizacio, que confere a certas expectativas
normativas uma preeminéncia. Com isso, a contingéncia de vdrias expectati-
vas normativas contrapostas, que afetam a estabilidade do sistema, ou seja, a
existéncia de multiplos agentes sociais que imprimem a suas agoes orienta-
¢bes normativas diferentes e contrapostas, é controlada por meio de institui-
cBes, isto é, expectativas presumidas a respeito das expectativas globais e
anénimas dos outros, dos terceiros em face das interagdes que ocotrem. Con-
tudo, como acabamos de ver, os contetidos das intera¢es institucionalizadas
manifestam variedade de sentido que também precisa ser garantido contra a
contingéncia. A mera expectativa normativa institucionalizada nao d4 conta
dessa tarefa.

Os sistemas sociais desenvolvem, nesses termos, mecanismos de esta-
bilizagio, chamados niicleos significativos, isto €, centros integradores de sen-
tido que conferem A variedade certa unidade aceitavel para as interacdes so-
ciais (Luhmann, 1972). Quando estamos diante de uma instituigdo de
pequena complexidade, por exemplo, uma familia, é possivel integrar os sen-
tidos dos contetidos das interacbes por meio de uma mecanismo simples: a
pessoa. Pessoa é um feixe de papéis sociais desempenhados por um individuo,
papéis estes compondo uma unidade, de tal modo que um papel desempe-
nhado afeta os demais papéis. Assim, pai é papel social que o individuo de-
sempenha, mas também é papel social ser pagador de impostos, ser profissio-
nal, ser membro de um clube recreativo etc. Cada um desses papéis se
determina por uma série de qualidades institucionalizadas.

O pai &, por exemplo, a figura masculina, o conselheiro, o responsa-
vel pela geragio ete. O individuo, ao agir, agrega a essas qualidades caracte-
res idiossincraticos, préprios — o pai bondoso, autoritdrio, responsdvel etc.
Quando isso se reduz a uma unidade e essa unidade afeta também os demais
papéis exercidos (o profissional, o amigo, o membro do clube, o0 homem reli-
gioso etc.), compondo uma unidade de muiltiplas possibilidades, estamos
diante de uma pessoa. Conhecer a pessoa ¢, pois, conhecer a sua histéria par-
ticular, os caracteres que ela imprime a todos os seus papéis e que da consis-
téncia a sua acdo. A integracdio deste complexo numa unidade pode ser mais
ou menos coerente, podendo falar-se, entdo, em diversos tipos de personali-

dade. Quando é possivel, numa situagéo social, identificar a pessoa, estamos

diante de um mecanismo capaz de integrar o sentido contetido da agao.
Assim, na relacio familiar, o filho conhece o pai (pessoa) e, quando este pro-
mete dar-lhe um presente, gera uma expectativa normativa, que tem certo
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grau de institucionalizacio do cometimento (promessas devem ser cumpri-
das}, mas também um contetido esperével. Conhecendo a pessoa, o filho terd
um mecanismo integrador, ele saberd conferir a sua expectativa normativa
institucionalizada um contelido esperdvel (nfo sera qualquer coisa que cons-
tituird o cumprimento da promessa). Controla-se, assim, a contingéncia dos
contetidos normativos.

Obviamente, isso é muito limitado. A anonimidade complexa das so-
ciedades exige, por isso, outros ndcleos significativos, mais abstratos, talvez
menos confidveis, mas que se revelam capazes de cumprir sua funcio. Estes
podem ser os papéis sociais antes referidos. Quando estamos doentes e preci-
samos ser operados, procuramos um médico e ndo um enfermeiro (o que, é
claro, ndo garante uma boa operacio, ao menos confere ao contetido da ex-
pectativa certa estabilidade: problema da medicina socializada e despersona-
lizada). Em termos de expectativas normativas institucionalizadas, se, diante
de um contrato de empréstimo, de um lado est4 o banqueiro, de outro, o to-
mador, o papel social banqueiro confere ao contetido da transagio um senti-
do que podemos generalizar: sabemos, pelo conhecimento do papel social,

quais suas caracteristicas mais gerais. O contetido da interacio torna-se mais
controlavel.

Em situacOes mais complexas, porém, nem mesmo os papéis funcio-
nam a contento. Por isso os sistemas sociais conhecem outros nucleos signifi-
cativos, como os valores. Trata-se de centros significativos que expressam
uma preferibilidade (abstrata e geral) por certos contetidos de expectativa, ou
melhor, por certos conjuntos de conteddos abstratamente integrados num
sentido consistente. Por exemplo, podemos confiar que, numa interacdo, a
Justica (valor do justo) prevalece, podendo ser esperado com maior garantia,
Valores séo, assim, simbolos de preferéncia para acoes indeterminadamente
permanentes, ou ainda, formulas integradoras e sintéticas para a representa-
cdo do sentido de consenso social. No exemplo dado, é preciso, pois, exami-
nar se a esteriliza¢do sexual de loucos e criminosos irrecuperaveis é um con-
teddo que tem sentido do juste, do respeito 4 vida e a liberdade ete.

Como ¢ intuitivo, sendo os valores niicleos significativos muito abs-
tratos, € preciso ainda outro mecanismo integrador, capaz de conferir-lhes
um minimo de consisténcia concreta, ainda que genérica. Isso é fun¢io das
ideologias. Estas sdo conjuntos mais ou menos consistentes, wltimos e globais
de avaliacbes dos proprios valores. Assim, enquanto os valores, por sua abs-
tracio, sdo expressGes abertas e flexiveis, as ideologias siio rigidas e limita-
das. Elas atuam, ao avaliar os valores, no sentido de tornar conscientes os va-
lores, estimando as estimativas que em nome deles se fazem, garantindo
assim o consenso dos que precisam expressar seus valores, estabilizando, as-
sim, em dltima andlise, os contetidos normativos. Temos, pois, a justica no
sentido liberal, comunista, fascista etc. As ideologias, portanto, conjugam os
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valores, hierarquizando-os, permitindo que se os identifique, quando em con- ) od
fronto, que se opte pela justica contra a ordem ou pela ordem contra a liber- de :
dade, pela dignidade contra a vida etc. ' tuci

Ao contrdrio dos valores, que sdo micleos significativos mais abstratos reg
e podem, por isso, representar mais genericamente o sentido do consenso so- nuc
cial, as ideologias sdo fachadas, delimitadas, ndo dialogam, mas polemizam jurl
entre si e buscam a hegemonia de umas sobre as outras. H4, certamente, SILE
ideologias mais ou menos rigidas. Todavia, todas, indistintamente, opdem-se rac
entre si como universos fechados. Assim, uma ideologia liberal pode aceitar, bel
na vida politica, a presenca de uma ideologia socialista, desde que esta respei-
te o valor maximo da liberdade entendida de forma liberal, com suas conse- ; Ne:
qiiéncias sobre propriedade, as relagbes econdmicas etc. Em sua contraposi- var
cdo polémica, as ideologias funcionam, pois, como mecanismo estabilizador, ca,
mas também atuam como mecanismo de demincia de outras ideologias. No ins
primeiro caso, falamos de ideologia critica; no segundo, de critica de ideolo- noi
gia. Trata-se de uma funcio tnica, vista de &ngulos diferentes. ma

Em suma, nio ¢ qualquer contetido que pode constituir o relato das ! me
chamadas normas juridicas, mas apenas os que podem ser generalizados so- cac
cialmente, isto ¢, que manifestam nticleos significativos vigentes numa socie- ' Zui]i

:

dade, nomeadamente por forca da ideologia prevalecente e, com base nela, ! do’
dos valores, dos papéis sociais e das pessoas com ela conformes. Assim, por f °

-

exemplo, na cultura ocidental de base cristd, contetidos normativos que des- al
respeitem o valor da pessoa humana (direitos fundamentais) seréo rechaca- agt
dos, como seria o caso de norma que admitisse a tortura como forma de ob- 1ol
tencio de confissdo para efeitos de processo de julgamento. ;11;
an:

4.1.4 Norma juridica: um fenémeno complexo : 1(1(33(1
. ) . . tab

Temos, agora, condi¢bes de examinar a norma juridica em sua com- ' lid:
plexidade estrutural. Falamos, em sintese, de expectativas contrafdticas, que T de
se expressam por meio de proposices de dever-ser (deve, é obrigatorio, € proi- : 'fér,u
bido, é permitido, ¢é facultado), estabelecendo-se entre os comunicadores so- © 4
ciais relacGes complementares institucionalizadas em alto grau (relagdo meta- _ dir
complementar de autoridade/sujeito), cujos contetidos tém sentido generali- da
zével, conforme nicleos significativos mais ou menos abstratos. T fes
Quanto a este tltimo elemento, nas sociedades complexas de nossos : Tis

dias, observamos forte presenca da ideologizacio dos contelidos na forma de . em
programas consistentes de agdo em face da crescente estabilizagao e burocrati- un
zacdo dos sistemas sociais. Se, antes do século XIX, o sentido dos conteddos Rt
podia ser generalizado consistentemente com base em nocoes difusas, tecni- lin
camente menos especializdveis, como o direito natural, a moral, os costumes, -
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o direito contemporéneo partiu para uma programacio daquelas prescrigdes
de forma racionalizante e tecnicamente controlada. E o fendmeno do consti-
tucionalismo e do legalismo, que, de certo modo, positiva, por procedimentos

regulados, o direito natural, a moral e o costume. Supomos que estes sejam .

nucleos significativos expressos, integradores do sentido de todas as normas
juridicas, numa forma consistente, em virtude dos procedimentos que os po-
sitivam. O direito, como conjunto de normas, adquire, assim, o acabamento
racional de um programa formal de agio: se estd na constituigio ou foi esta-
belecido por lei, é um contetido juridico.

Obviamente, essa consisténcia ndo é um dado, mas algo construfdo.
Nessa construciio, a prépria dogmdtica analitica desempenha um papel rele-
vante. Os diferentes mecanismos referidos, que se integram na norma juridi-
ca, ndo sio necessariamente congruentes entre si. Expectativas contrafaticas,
institucionalizacdes, nicleos significativos podem estar contidos em uma
norma, de forma a se contradizerem mutuamente, Por exemplo, numa nor-
ma de trinsito, a expectativa contrafitica de que, diante do semaforo ver-
melho, deve-se parar, pode estar em contraposi¢do com a institucionaliza-
cdo, conforme a qual, numa rua sem movimento, o motorista do carro de tris
supde o consenso geral de que, nessa condicio, deve-se ir adiante: ele buzina
e irrita-se. Nem sempre ha congruéncia entre o valor ideologizado {conteu-
do) de que no trinsito a liberdade de um limita-se pela liberdade do outro e
a instituicio segundo a qual'se espera, de cada um, um comportamento
agressivo. Nesses termos, quando dizemos que o saber juridico trabalha com
normas juridicas, é preciso reconhecer nelas um fenémeno complexo que a
ciéncia dogmatica do direito, num primeiro momento, recorta, reduz e sim-
plifica, para poder domina-las como objeto de conhecimento (dogmatica
analftica), para depois interpretd-las (dogmdtica hermenéutica) e aplica-las
{(dogmatica da decisdo). Por essa razdo, ao reduzir e simplificar o fenémeno
normativo, a dogmatica analitica, visando & congruéncia dos mecanismos es-
tabilizadores nele contidos, cria uma espécie de ilusdo funcional sobre a rea-
lidade fenoménica, imunizando seu préprio saber contra os fatos, em termos
de, até certo ponto, poder atuar de modo indiferente em relacéo a eles: indi-
ferenca controlada. Daf a impressdo — correta — de que o conhecimento dog-
matico-analitico distancia-se, por abstragio, da realidade, passando a ver o
direito — fenémeno social -~ como conjunto de normas, elas préprias concebi-
das como prescricdes gerais e abstratas que, em seu conjunto, devem mani-
festar um sistema congruente e racional. A norma juridica, da qual fala o ju-
rista, é, portanto, verdadeira construgo tedrica da propria ciéncia juridica,
em que os diferentes mecanismos estabilizadores manifestam, idealmente,
uma congruéncia consistente. E isso que lhe permite fazer suas classificages,
suas distingdes, suas sistematizagdes. Contudo, para isso, ele precisa de uma
linguagem prépria, com conceitos operacionais que lhe déem condigées de
realizar o recorte tedrico da realidade.
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Posto isto, do ponto de vista estrutural, podemos dizer que, em sinte-
se, em sua totalidade, normas juridicas sio expressies de expectativas con-
trafdticas, institucionalizadas e de contetido generalizdvel. Compéem-se, des-
tarte, de mensagens, emissores e agentes receptores. As mensagens ocorrem
em dois niveis: o da relagio ou cometimento ¢ o do contetido ou relato.

O cometimento normativo, a relacio metacomplementar ou institu-
cionalizada entre autoridade e sujeito expressa-se verbalmente por meio de
operadores lingiifsticos como: ¢ proibido, ¢ vedado, ¢ facultado, ¢ obrigatdrio,
€ permitido, deve-se, poderd, serd, os quais podem estar explicitos ou implici-
tos (as vezes, a norma apenas descreve uma agao-tipo e atribui-lhe uma san-
¢8o: o carater proibitivo estd implicito). O cometimento pode expressar-se
também analogicamente, por modos nio verbais: o olhar silencioso da multi-
déo, reprovando o comportamento de um adulto que espanca uma crianga
na rua. No direito moderno, prevalecem as formas verbais. Mesmo as normas
costumeiras tendem a ter verbalizados seus cometimentos.

r

O relato ou contelddo normativo é constituido por descricdes de
a¢des, de suas condicbes e suas conseqiiéncias.

Vamos entender por agdo (cf. von Wright, 1970:369) a interferéncia
negativa ou positiva do homem no curso da natureza. A interferéncia positi-
va chama-se ato (por exemplo, cortar uma 4rvore). A interferéncia negativa
chama-se omissdo (por exemplo, nio construir uma casa). O conceito de
omissdo € um pouco dificil de captar. Na linguagem comum, omitir ndo sig-
nifica simplesmente ndo fazer, mas ndo fazer algo. S omitimos o que deve-
mos ou estamos habituados a fazer. Por exemplo: nfo abrir o guarda-chuva,
estando a chover. A omissdo aparece, pois, como uma relacdo entre algo que
fot e como poderia ter sido. Por isso nem sempre ¢ facil distinguir um ato e
uma omissdo. Assim, se alguém entra num quarto escuro e acende a luz, h4
um ato, do ponto de vista do agente. Entretanto, do ponto de vista de quem
14 estivesse abrindo uma maquina fotografica para rodar o filme preso por
um defeito, 0 agente omitiu deixar a luz apagada. Em suma, acoes nio sio
apenas interferéncias no curso da natureza, mas interferéncias em relacdo a
como poderia ou deveria ter ocorrido do ponto de vista dos agentes, emisso-
res e receptores,

Essa concepgdo implica ademais que se parte de um estado de coisas
que muda para outro estado de coisas (a luz estd apagada para a luz esta ace-
sa). Para que a agdo ocorra, € preciso alguma condigdo (por exemplo, que a
luz esteja apagada, para passar a estar acesa). Do relato das normas faz parte
também a descrigdo da condigdo. Esta pode ser explicita (no dia 12 de novem-
bro, ndo sendo feriado, o devedor pagaré a quantia de...) ou implicita (matar
alguém, o que faz supor a condicéo de que alguém esteja vivo: niio ha crime
de morte atirando-se em alguém morto). Por fim, hd também a descrigdo das
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conseqiiéncias da agdo: por exemplo, se alguém matar alguém, serd punido
com a sang¢do de prisdo por um ndmero de anos.

Vemos, afinal, que essa andlise da norma (comunicagio) revela-nos
diversos elementos em correlagio: os agentes, a relacfio entre eles, o contet-
do das mensagens. A dogmatica-analitica, para capté-los juridicamente, de-
senvolve uma série de conceitos. Em primeiro lugar, é preciso conceituar
dogmaticamente a norma juridica (até agora tratamos de seu conceito zetético
e de quais seus tipos).

A diferenca € importante: a expressio norma juridica, para a zetética,
¢ tomada como algo que seja comum a uma classe de normas postas em va-
rios dmbitos: o direito brasileiro, o direito portuguéds, o direito francés etc.:
para a dogmdtica, o problema estd em identificar norma juridica dentro de
um dmbito, que o jurista recebe como um dado. Para a dogmarica, portanto,
ndo € preciso defini-la, basta que se possa assinald-la. Tem-se de examinar
seu cardter prescritivo, para mostrar se sio apenas comandos, se sio também
proposi¢des qualificativas da conduta, se sdo ainda regras organizacionais.
Em segundo lugar, que tipos de relagdes se estabelecem entre os agentes so-
ciais, qual a diferenga entre relagGes juridicas, publicas e privadas, quem sio
0s sujeitos dessas rela¢es e como se qualificam dogmaticamente (o que €
um sujeito de direito, o que é pessoa, fisica e jurfdica). Em terceiro lugar,
como qualificar os atos e as omissdes, que é um ato licito, que é um delito,
que sdo fatos juridicamente relevantes. Por fim, como se comporta a nogio
de impositividade do direito em face da liberdade humana. Obviamente, na

exposi¢io que se segue, nio trataremos desses temas em sua abrangéncia,
mas apenas em sua generalidade.

4.2 TEORIA DOS CONTEfJDOfo NORM{LTIVOS ou
DOGMATICA DAS RELACOES JURIDICAS

4.2.1 Conceito dogmitico de norma juridica

A opinido prevalecente na doutrina dogmatica ¢ de que a norma juri-
dica € uma espécie de imperativo despsicologizado, isto é, um comando no
qual nfio se identifica 0 comandante nem o comandado, posto que, de um
lado, a figura do legislador ou quem quer que seja o emissor de normas pare-
ce perder sua importéncia depois de posta a norma e, de outro, os destinaté-
rios da norma nfo se identificam, posto que normas juridicas sio comandos

genéricos e universais. Hd por isso quem diga nio se tratar, em absoluto, de
um comandao.

Isso € correto, se entendemos por comando apenas um ato corunica-
tivo interpessoal. No entanto, sabemos que, na sociedade contemporanea, a
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