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lismo ético e para o formalismo cientifico. Infelizmente, a
maior parte dos autores nio faz nenhuma distingdo e mui-
tas vezes, sob 0 nome genérico de “revolta contra o forma-
lismo”, comparam-se coisas diferentes. Basta-nos aqui ter
evidenciado que o ponto de vista formal do qual partimos
nao tem nada a ver com nenhum dos trés formalismos,
pois nao pretende ser uma teoria exclusiva nem da justiga,
nem do direito, nem da ciéncia juridica, mas é pura e sim-
plesmente um modo de estudar o fenémeno juridico na sua
complexidade, um modo que néo sé nao exclui os outros,
mas os exige para que se possa obter um conhecimento in-
tegral da experiéncia juridica.

16. A norma como proposicio

Do ponto de vista formal, que aqui elegemos, uma nor-
ma € uma proposicio. Um codigo, uma constituicio sdo um
conjunto de proposigGes. Trata-se de saber qual € o status das
proposigoes que compoem um c6digo, uma constituicdo. A
tese aqui sustentada € a de que as normas juridicas perten-
cem a categoria geral das proposicdes prescritivas. A partir daf
a nossa pesquisa se desenvolve através de quatro fases: 1)
estudo das proposigdes prescritivas e sua distingdo dos ou-
tros tipos de proposicdes; 2) exame e critica das principais
teorias sustentadas sobre a estrutura formal da norma juri-
dica; 3) estudo dos elementos especificos da norma juridica
como prescrigao; 4) classificagio das prescricdes juridicas.

Por “proposi¢do” entendemos um conjunto de palavras
que possuem um significado no seu todo. A forma mais co-
mum de uma proposicao é o que na 16gica cldssica se cha-
ma juizo, que ¢ uma proposicio composta de um sujeito e
de um predicado, unidos por um verbo de ligagdo (S é P).
Mas nem toda proposigfio é um juizo. Por exemplo: “Vejal”
“Quantos anos vocé tem?” sio proposi¢oes, mas nao juizos.
Sendo assim, € preciso distinguir uma proposigio do seu
enunciado. Por “enunciado” entendo a forma gramatical e
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lingtifstica com que um determinado significado é expresso,
motivo pelo qual a mesma proposicao pode ter enqnfladqs
diversos, e o mesmo enunciado pode exprimir proposigdes di-
versas. Uma mesma proposi¢do pode ser expressa com
enunciados diversos quando muda a forma gramatical. PE)r
exemplo: “Mario ama Maria” e “Maria é amada por Ma-
rio”, em que o significado é idéntico e o que muda € apenas
a expressao; ou na passagem do mesmo sigmﬁcgdo de uma
expressao de uma lingua para a expressao equwaleni;e d.e
uma outra lingua. Por exemplo: “Chove”; “Il pleut”; “It is
raining”; “Es regnet” sdo enunciados diferentes da mesma
proposigao. De mancira inversa, com o mesmoﬁen}mcu}do
€ possivel exprimir, em contextos e em circunstancias chf(?—
rentes, proposigoes diversas. Por exemplo, quando digo, di-
rigindo-me a um amigo com o qual estou dando uma V(.}le.l:
“Eu gostaria de beber uma limonada”, pretendo exprimir
meu desejo ¢ quando muito dar ao meu amigo uma infor-
magao sobre o meu estado de espfrito; ao dirigir as mesmas
palavras a uma pessoa que esta atras do balcao de. um bar,
nao pretendo exprimir um desejo nem dar a ela uma informa-
¢ao, mas impor-lhe uma determinada conduta. (Enquantg,
no primeiro uso da expressdo, é previsivel, por parte do ami-
g0, aresposta: “Bu também”, a mesma resposta por parte do
segundo interlocutor seria quase uma ofensa.) '
Quando defino uma proposigdo como um conjunto de
palavras que possuem um significado no seu todo, preten-
do excluir do uso do termo “proposi¢do” conjuntos de pa-
lavras sem significado. Um conjunto de palavras _poc_i? nao
ter significado no seu todo, embora tenham um 51gn1f’|cad(3
as palavras que o compdem, como, por exemplo: “César é
um numero primo”; “O tridngulo ¢ democrético”. Ou pode
nao ter um significado no seu todo, pois as proprias pfila\ffas
que o compoem, individualmente consideradas, ndo t&m
um significado, como, por exemplo: “Pape Satan, pape Sa-
tan aleppe”. Néo se deve confundir um conjunto de pala-
vras sem significado com uma proposigio falsa. Uma propo-
sicdo falsa € sempre uma proposigio falsa, porque tem um
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significado. Por exemplo: “César morreu nos idos de abril”;
“O tridngulo tem quatro lados”. Essa proposicéo ¢ falsa por-
que, submetida ao critério de verdade que assumimos para
qug&i—la, demonstra-se que ela nao tem os requisitos neces-
sérios para que possa ser tida como verdadeira. Se é uma
proposi¢do sintética, o critério para julga-la € a maior ou me-
nor correspondéncia com os fatos; se é uma proposigao ana-
litica, o critério é a coeréncia ou a validade formal. Seja como
for, para que se possa saber se é verdadeira ou falsa é preci-
s0 que a proposicdo tenha um significado.

Quando afirmamos que uma norma juridica € uma pro-
posi¢do, queremos dizer que ela ¢ um conjunto de palavras
que possuem um significado. Com base no que dissemos
acima, a mesma proposicao normativa pode ser formulada
com enunciados diversos. O que interessa ao jurista, quan-
do interpreta uma lei, é o seu significado. Assim como uma
proposigao em geral pode ter um significado, mas ser falsa,
da mesma forma uma proposi¢do normativa pode ter um
significado e ser — ndo dirfamos falsa — mas, pelas razdes que
veremos a seguir, invdlida ou injusta. Mesmo para as pro-
posi¢des normativas, o critério de significancia, pelo qual se
distinguem as proposigdes propriamente ditas dos conjun-
tos de palavras sem significado, se distingue do critério de ver-
dade ou de validade, pelos quais se distinguem proposi¢oes
verdadeiras e vélidas de proposiges falsas ou invalidas.

17. Formas e fungoes

Existem vérios tipos de proposicdes. Podemos distinguir
0s varios tipos de proposigdes com base em dois critérios: a
forma gramatical e a fungdo'. Com base na forma gramatical,
as proposigoes se distinguem principalmente em declarativas,
interrogativas, imperativas e exclamativas. No que diz respeito

. 1 Para esta e para a proxima segio, seguimos, entre os varios tratados
de légica, sobretudo aquele de ]. M. COFL Introduction to Logic (1953).
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a fungdo, distinguem-se em assercoes, perguntas, comandos,
exclamagdes. Exemplos: “Chove” (proposigao formalmente
declarativa e com fungao de assercao): “Chove?” (proposigao
formalmente interrogativa e com funcao de pergunta); “Pe-
gue o guarda-chuva” (proposicao formalmente imperativa e
com funcéo de comando); “Como vocé estd molhado!” (pro-
posigdo formalmente exclamativa com fungdo de exclama-
¢A0). Muitas vezes — como resulta dos exemplos dados — for-
ma gramatical e fungao se correspondem segundo a ordem
acima exposta: um comando € geralmente expresso em for-
ma imperativa. Mas os dois critérios se distinguem porque o
primeiro diz respeito ao modo como a proposigao € expressa,
o segundo, ao fim que aquele que pronuncia a proposi¢ao
se propde alcangar. E pode-se demonstrar que 0s dois crité-
rios sdo diversos pelo fato de que a mesma fungao pode ser
expressa com formas diversas, e, vice-versa, com a mesma
forma gramatical podem-se exprimir fungoes diversas.

De todos os tipos de proposigbes interessam-nos par-
ticularmente os comandos, ou seja, aquelas proposicdes cuja
funcdo é, como veremos melhor a seguir, influir no compor-
tamento alheio para modifica-lo, e que por ora chamaremos
genericamente de “comandos”, emboraa seguir serd neces-
satio introduzir ulteriores distingdes. Pois bem, um coman-
do, ou seja, uma proposicao que se distingue por uma fun-
¢do particular, pode ser expressa, segundo as circunstancias
e 0s contextos, em todas as formas gramaticais acima men-
cionadas. Sem divida a forma mais comum € aquela impera-
tiva: “Estude” (ndo significa, de resto, que a forma imperativa
corresponda sempre a0 modo verbal imperativo; existem
outras formas gramaticais imperativas, COmo aquela consti-
tuida pelo auxiliar “dever”: “Vocé deve estudar”). Mas um
comando vem &s vezes expresso em forma declarativa, como
costuma ocorrer nos artigos de lei, que, embora tendo uma
evidente fungio imperativa, sdo quase sempre expressos Com
proposigoes declarativas. Quando o art. 566 do cddigo civil
italiano diz: “Ao pai e 2 mée sucedem os filhos legitimos em
partes iguais”, a intengdo de quem pronunciou essa férmula
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nao foi dar uma informagéo, mas sim impor uma série de
comportamentos: trata-se manifestamente de uma propo-
sicdo declarativa com fungdo de comando. Sendo assim,
quando um pai, dirigindo-se ao filho, lhe diz em tom amea-
¢ador: “Vocé ndo acha que essa tarefa estd cheia de erros?”,
a proposicao € formalmente interrogativa, mas a funcio que
0 pronunciante lhe atribui é a de induzir o destinatério a
corrigir a tarefa e, portanto, em tltima analise, ndo obstan-
te a forma interrogativa, a proposicio é um comando, em-
bora expresso como uma interrogagdo. Muitas das “inter-
rogacoes” feitas no Parlamento, segundo um procedimento
estabelecido, sdo proposi¢des ou séries de proposigoes, cujo
objetivo principal ndo é tanto o de receber informacdes (o
interrogante em geral sabe de antemao o que o governo res-
ponderd ou ndo responderd) quanto o de induzir o governo
a modificar o préprio comportamento; também nesse caso,
por tras da forma interrogativa, surge a funcéo preceptiva em
sentido amplo. Por fim, ao passar diante do portdo de uma
casa de campo leio um cartaz com os dizeres: “Cuidado com
o cao!” £ uma exclamagao? Se a proposicao tivesse a fun-
¢do exclamativa, significaria que os proprietarios quiseram
com essa frase exprimir publicamente seu estado de espiri-
to sobre a ferocidade do seu cdo. Mas nio é o que acontece:
ao ler o cartaz, compreendo que devo manter-me 3 distan-

cia. Mas isso significa que essa frase, na sua aparéencia de

exclamacdo, tem a fun¢do de comando, ou a0 menos de re-

comendagdo, ou seja, ndo exprime sentimentos, mas tende
a influir no comportamento alheio. Existe um sinal de tran-

sito na Italia que todos conhecem, que é composto por uma

espécie de ponto de exclamagiio: esse sinal, desnecessario

dizer, ndo é a expressao de um estado de espirito, mas um

convite a prudéncia.

Assim como a mesma fungio pode ser expressa com
formas gramaticais diversas, a mesma forma gramatical tam-
bém pode exprimir diferentes fungées. Num tratado de geo-
grafia posso encontrar a seguinte frase: “A Itilia ¢ dividida
em regides, provincias e municfpios.” Néo resta divida de
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que essa proposicao declarativa €, no que dﬂiz regpeitq é_fun:
¢ao, uma assergao, Ou seja, uma proposicao cujo c_:b} etivo ¢
dar uma informagdo. Na Constitui¢do da Repuiblica italia-
na, leio no art. 114: “A Republica é divid%da em regioes,
provincias e municipios.” No que diz respeito a forma gra-
matical, a proposigdo € idéntica aquela que li no tratado de
geografia. Mas o significado € o mesmo? Ao ditar esse arti-
go, 0 constituinte ndo se prop6s de mod;;_algum dar aos ci-
daddos italianos uma informagdo geografica, mas estabele-
cer uma diretiva para o legislador: essa frase, em suma, nao
¢é uma assercao, e sim uma norma.

18. As trés funcoes

Considero que € possivel distinguir trés fungdes fun-
damentais da linguagem: a fungdo descritiva, a expressiva e
a prescritiva. Essas trés funcbes dao origem a trés tipos de
linguagens bem diferenciadas (ainda que nunca se encon-
trem em estado puro na realidade), a lmgll,ia gem cientifica, a
linguagem poética e a linguagem normativa. Interessa-nos
particularmente a funcao prescritiva: um_cqnluntg de'las e
de regulamentos, um codigo, uma copshtmgao conshtu}am
os exemplos mais interessantes de lmg_uagel_n normativa,
assim como um tratado de fisica ou de biologia constituem
exemplos caracteristicos de linguagem cientifica, e um poe-
ma ou um cancioneiro constituem exemplos representativos
de linguagem poética. Os exempl_os_ }é. ew_clenmaram a dis-
tingdo. Sem a pretensdo de dar defini¢Ges rigorosas e exaus-
tivas, basta-nos aqui dizer que a fungao d_escnhva, propria
da linguagem cientifica, consiste em dar informagoes, em
comunicar a outros certas noticias, na transmlssag do sa-
ber, em suma, em levar a conhecer; a funcio expressiva, pro-
pria da linguagem poética, consiste em evidenciar certos
sentimentos e em tentar evoca-los em outros, de modo que
levem a participar outros de uma certa situagao senrlmental;
a fungdo prescritiva, propria da linguagem normativa, con-
siste em dar comandos, conselhos, recomendacoes, adver-
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téncias, de modo a influir no comportamento alheio e mo-
difica-lo e, em suma, em levar a fazer.

Embora seja dificil encontrar esses tipos de linguagem em
estado puro, deve-se admitir que a linguagem cientifica
tende a se despojar de toda fungdo prescritiva e expressi-
va; dai nasce o ideal do cientista que, nas palavras de Es-
pinosa, ndo chora e ndo ri e € indiferente as conseqiiéncias
praticas que possam advir das préprias descobertas; que
uma poesia € tdo mais genuina quanto mais se liberta da fun-
cdo informativa (para obter dados sobre Jacinto, lerei um tra-
tado de geografia, e ndo o soneto de Foscolo) e da fun¢do
prescritiva (uma poesia que se proponha promover uma agao
€ uma poesia didatica ou oratéria e, segundo os padroes bem
conhecidos da estética da intuigio-expressdo, nao-poesia);
e que um corpo de leis tende a eliminar tudo o que néo é
preceito e, portanto, a caracteristica de um cédigo moderno
em relacao a lei de civilizagbes menos desenvolvidas esta
justamente na eliminagao de todos os elementos descritivos
e evocativos que muitas vezes se misturam aqueles prescri-
tivos. De resto, existem tipos de discurso cuja caracteristica
€ justamente a de combinar dois ou mais tipos de lingua-
gens: um discurso comemorativo, uma celebragdo é uma
combinagao de proposi¢oes descritivas e expressivas (trata-
se de dar informacdes sobre a vida do homenageado ¢, ao
mesmo tempo, suscitar certos sentimentos de admiragio
pelas obras realizadas, indignacao pelas injusticas sofridas,
sc_)frimento pela morte precoce etc.); um sermao é uma com-
binagdo de proposi¢es expressivas e prescritivas (trata-se
de _suscitar certos sentimentos — piedade pelos mortos, com-
paixdo pelos que sofrem etc. — e de persuadir a realizar cer-
tas obras); uma alegacdo é quase sempre uma combinagio
de informagtes (por exemplo, a figura moral e intelectual do
acusado), de evocagbes de sentimentos (a chamada “mo-
cao dos afetos”) e de prescri¢des (o pedido de absolvigao).

Nao € dificil explicar que uma prescrigao esteja acom-
panhada de proposi¢des de outro tipo. Para que o outro a
quem dirigimos a prescrigdo se decida a agir, nem sempre ¢
suficiente que ouga a prontncia do comando puro e sim-
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ples: s vezes ¢ necessario que conhega certos fatos e dese-

je certas conseqiiéncias. Para que tome conhecimento da-

queles fatos que o induzam a agir, € preciso fornecer-lhe

informacdes; para que deseje certas conseqiiéncias, € preci-

so suscitar nele um certo estado de espirito; para que tome
conhecimento de certos fatos e deseje certas conseqtiéncias,
é necessario informéa-lo e suscitar nele um determinado es-
tado de espirito. Assim, quando digo: “Pegue o guarda-chu-
va”, e acrescento: “Chove”, uno a prescriao a informagao.
Por sua vez, se digo: “Dé uma esmola aquele pobrezinho”,
¢ acrescento: “Como é triste a miséria!”, uno a prescrigao a
evocacdo de um sentimento. Por fim, quando digo: “Coma
0 que esta no prato”, e acrescento: “ leite”, e depois, como
se nao bastasse: “Se vocé soubesse como € gostoso!”, uno a
preserigao & informagéo e a evocagao de um estado de espi-
rito favoravel a realizacio da agdo. O legislador também pode
recorrer a discursos descritivos e evocativos para reforcar
seus preceitos: para fazer cumprir uma lei, pode ser muito
Gtil dar maiores informagdes sobre as vantagens que se po-
dem obter dela, ou recorrer a invocages apaixonadas de
amor 4 patria, por exemplo, para despertar estados de espiri-
to favoréaveis & obediéncia. A linguagem prescritiva € aquela
que tem maiores pretensdes, porque tende a modificar o
comportamento alheio: ndo é de admirar que lance mao tam-
bém das outras duas para exercer a sua fungdo.

19. Caracteristicas das proposigdes prescritivas

Um dos problemas que mais ocupam os 16gicos con-
temporaneos ¢ a distingdo entre proposigoes descritivas e
prescritivas. £ um assunto sobre o qual foram escritos nos
{ltimos anos centenas de livros ¢ de artigos. A obra que teve
mais sucesso nesse campo, e que esta geralmente no centro
das discussoes, é a de R. M. Hare, The Language of Morals™

* A linguagem da moral, Sao Paulo, Martins Fontes, 1996,
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(Oxford, Clarendon Press, 1952), 4 qual remeto em definiti-
vo. Na Itdlia, o primeiro tratado sobre o assunto foi o de U
bca_uPellj, Il problema della definizione e il concetto di da’rirtc;
(Milao, Novoletti, 1955), cujo primeiro capftulo é dedicado ao
tema Linguaggio prescrittivo e linguaggio descrittivo,

_ As caracteristicas diferenciais das proposicdes prescri-
tivas e c!escritivas podem ser resumidas em trés ]DOI‘ltOS‘.a)
quanto & fungao; b) quanto ao comportamento do destina-
tario; ¢) quanto ao critério de valoragao.

. No que_diz respeito a fungdo, ja dissemos o essencial
(:om a descrigdo visamos informar os outros; com a prescri—‘
¢do, modificar seu comportamento. Isso nio significa tam-
bém que uma informagéo ndo influa no comportamento
alheio, Quando, numa cidade estrangeira, peco a indicacdo
de uma rua, a resposta me induz a andar num sentido, e nio
num outro. Mas a influéncia da informagdo no meu com-
portamento ¢ indireta, enquanto a influéncia da prescricio
¢ direta. Para que a informagao: “A Rua Roma é a quarta a
direita” tenha uma influéncia no meu comportamento, ela
deve in serir-se num contexto mais amplo, do qual faga [;arte
a prescricao: “Devo ir & Rua Roma.” Toda medificacdo volun-
taria do comportamento pressupde o momento prescritivo

Quanto ao destinatdrio, foi justamente Hare quem res-
saltou que, diante de uma proposicio descritiva pode-se

falar dq assentimento do destinatario quando esté cré qu(; a
proposicao seja verdadeira. Numa proposicio prescritiva
por sua vez, o assentimento do destinatario é manifestadc:
pelo fato de que a executa. Em outras palavras, pode-se di-
zer que a prova da aceitagdo de uma informacio é a crenca
(um cgngpqrtamento mental), a prova da aceitacio de uma
prescrigao € a execugio (um comportamento pratico, embo-
ra a dlSt}ﬂ(;ﬁO entre comportamento mental e prético seja
muito diibia e nesse caso se faca apenas para uma primejga
abordagem). Segundo Hare: “Podemos caracterizar provi-
soriamente a diferenga entre assercoes e comandos dizendo
que, enquanto assentir sinceramente as primeiras implica
crer em algo, assentir sinceramente aos segundos implica fa-
zer algo” (op. cit., p. 20). F

T 1
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A caracteristica distintiva que parece decisiva € aquela
relacionada ao critério de valoragiio. Das proposigoes descri-
tivas pode-se dizer que sdo verdadeiras ou falsas; das pres-
critivas ndo se pode dizer o mesmo. As proposigdes prescri-
tivas ndo sio nem verdadeiras nem falsas, no sentido de que
nio podem ser submetidas a valoragao do verdadeiro e do
falso. Faz sentido perguntar se a asser¢ao “Ulan Bator € a
capital da Mongélia” é verdadeira ou falsa; nao faz sentido
perguntar se o preceito: “Favor limpar os sapatos antes de
entrar” é verdadeiro ou falso. Verdade e falsidade nao sdo
predicaveis das proposigdes prescritivas, mas sim apenas das
descritivas. Os critérios de valoragdo com base nos quais
aceitamos ou rejeitamos uma prescrigéo sdo outros. A pro-
pésito das normas juridicas, falamos da valoragdo segundo
a justica e a injustica (e segundo a validade e a invalidade).
Entdo, diremos que enquanto no faz sentido perguntar se
um preceito é verdadeiro ou falso, faz sentido perguntar se é
justo ou injusto (oportuno ou inoportuno, conven iente ou in-

conveniente) ou wdlido ou invdlido.

A diferenca entre os predicados atribufveis as proposi-
cbes descritivas e aqueles atribuiveis as proposi¢oes prescriti-
vas deriva da diferenca dos critérios com base nos quais va-
Joramos umas e outras para dar a elas o nosso assentimento.
O critério com que valoramos as primeiras para aceita-las
ou rejeita-las é a correspondéncia aos fatos (critério de veri-
ficagdo empfrica) ou aos postulados auto-evidentes (critério
de verificaciio racional), conforme se trate de proposigoes sin-
téticas ou analiticas. Dizemos que sdo empiricamente ver-
dadeiras as proposicdes cujo significado € verificado em via
empirica, e racionalmente verdadeiras aquelas que se veri-
ficam em via racional. O critério com que valoramos as se-
gundas para aceita-las ou rejeita-las e a correspondéncia aos
valores tltimos (critério de justificacio material) ou a deriva-
¢do das fontes primérias de produgao normativa (critério de
justificacio formal). Chamamos de justas (ou convenientes)

as primeiras, e de vdlidas as segundas. Observe-se que para
ambos os tipos de proposigdes valem os dois critérios, um que
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chamaremos de material, e o outro, de formal; mas que ndo
se con“espopdem entre si. Quando muito, poéle—se ver uma
correspogdencia entre o segundo critério de Veriﬁéacao (um;
Proposicdo ¢ verdadeira enquanto é deduzida de prdposigée-a
primitivas postas como verdadeiras) e o primeiro critério d(;
Justificagdo (uma norma é justa enquanto é deduzidé de uma
norma superior posta como justa). O primeiro critério de ve-
11flca§ao das proposigdes descritivas nao encontra correspon-
déncia na valoragio das prescrigdes (poder-se-ia encorlitrar
uma correspondéncia no critério da eficcia, esclarecido ante-
tiormente, mas esse nao é um critério decisivo para a aceita-

40 ou a rejeigdo das normas). O segundo critério de justifi-

‘agao nao encontra correspondéncia na valoragdo das propo-

sigbes descritivas (dever-se-ia fazer com que correspondesse

aqgﬂo que se chama de valoracio segundo o principio da au-
torlc}ade, mas € uma valoracio tanto aceita no mundo nor-
mativo qtlanto desacreditada no dominio do descritivo)

' F:‘m ultima andlise, a diferenca entre averificacao daé pro-
posigbes descritivas e a justificacio das proposigGes prescriti-
vas esta na maior objetividade da primeira em relacio a se-
gur;lda., uma vez que a primeira tem como tltimo ponto de re-
frirenma 0 que € observavel e pertence ao domfnio da percep-
§40; a segunda encontra o seu tiltimo ponto de referéncia 11130
que € desejado, cobicado, objeto de tendéncia ou mclma ao
€ pertence ao dominio da emocio ou do sentimento lgarz;
marcar essa diferenca, diz-se que a verdade de uma propc;si ao
cientifica pode ser demonstrada, ao passo que se pode a eflas
tentar persuadir os outros sobre a justiga de uma norma IE’dal’ a
diferenga, que atualmente vem surgindo, entre ldgica ou teoria
da demonstragio e retdrica ou teoria da persuasao).

20. As pr(?posigﬁes prescritivas podem ser
reduzidas a proposicées descritivas?

anflderamog que a diferenca entre os dois tipos de
Proposigoes examinadas na secdo anterior seja irredutivel.
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Trata-se de dois tipos de proposigdes com status diferente.
Mas ndo queremos ignorar a mais séria tentativa que até
agora se fez de redugdo”

A tese reducionista é formulada do seguinte modo:

uma prescrigdo, por exemplo, “Faga X” pode ser sempre re-
duzida a uma proposigdo alternativa deste tipo: “Ou vocé faz
X, ou The acontece Y”, em que Y indica uma conseqiiéncia
desagradavel. A proposicio alternativa, afirma-se, ndo €
mais uma prescri¢do, mas uma descrigdo; € uma proposigao
que descreve o que ira acontecer, a ponto de se poder dizer
se é ela verdadeira ou falsa: verdadeira se Y se verifica, falsa
se Y ndo se verifica. E claro que essa redugdo repousa no pres-
suposto de que o comando implica sempre a ameaga de uma
sangdo, em outras palavras, que a forga do comando, o que
faz do comando um conjunto de palavras significantes cuja
funcdo é modificar o comportamento alheio, esta nas con-
seqiiéncias desagradéveis que o destinatdrio deve esperar da
inexecucdo. Se digo ao aluno da primeira carteira “Feche
a porta”, essa minha proposigdo sé é um comando se o alu-
no esta convencido de que, se ndo o executar, eu posso re-
preendé-lo ou, na pior das hipéteses, prejudicd-lo com uma
nota ruim por mau comportamento. Em contrapartida, se o
aluno estivesse convencido de que se deixasse de executar
o comando nédo lhe aconteceria absolutamente nada, essas
trés palavras pronunciadas por mim, embora expressas na
forma imperativa, ndo seriam mais do que um flatus vocis,
ou uma mera expressao do meu estado de espirito. Nao res-
ta davida de que a tese € sugestiva; apesar disso, ndo creio que
se possa aceitd-la, principalmente por trés consideragdes:

1. a afirmacao de que todo comando seja caracterizado
pela sangdo ¢é dificil de ser confirmada com os fatos; talvez

2. Ver A. VISALBERGHI, Esperienza e valutazione, Turim, 1958, subretudo
o capitulo segundo: “La logica degli imperativi e delle norme”, pp. 37-67, em
que se retoma e se desenvolve a tese de H. G. BONHERT, “The Semiotic Sta-
tus of Command”, in: Philosophy of Science, XI1, 1945, pp. 302-15.
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possa ser v.erdade para os comandos juridicos (como vere-
mos a se guir), mas ndo se consegue ver como é possivel sus-
tentd-la para toda forma de comando. Hare que Héo aéeita
a tese da redugdo, para dar um exemplo de comando sem
maiores conseqiiéncias, propoe o seguinte: “Diga a seu pai
que telefonei.” Sem divida, trata-se de uma prescri E;o Eis
com essa frase o pronunciante visa fazer com que Em;%u—
tra pessoa faga algo. Mas se essa pessoa ndo o executa, o
que acontece? Se tentarmos elaborar essa proposicao ém
fon?a alternilh\rta, perceberemos que nos falta a segunda par-
te: “Ou vocé diz a seu pai que telefonei, ou...” Ou o qué?
Mais genericamente parece que por tras da tese da reduc;éé
existe a convicedo de que a Unica razdo pela qual se executa
um comanfio € o temor da sangdo e, portanto, a funcio d(;
comando ¢ cumprida somente por meio da émeqr;a Mas
trata-se manifestamente de uma falsa generaliza:;é'o‘ Nao
prete_ndo aqui me empenhar na discussio de saber se exis-
tem imperativos incondicionados ou categéricos, ou seia
imperativos que sdo executados apenas por serem im er]1:
tivos, ainda que Kant baseie na existéncia de tais im Ie)ratci—
vos a autonomia da lei moral, que se distingue de to%a.s as
outras leis pelo fato de ser obedecida por si mesma (o dev ;
pelo dever), e ndo pelas vantagens ou desvantagens que :’?“
possam pbter dela (o dever por um objetivo extern‘o)q Ma :
prescindindo totalmente da teoria kantiana da moral e corf :
tentando- nos com observagdes no campo da experié;lcia CO:
mum, verificamos que existem comandos executados unj-
camente pelo prestigio, pela ascendéncia ou pela autoridade
das pessoas que comandam e, sendo assim, por meio deum
comportamento que nao é de temor, mas de estima ou de
respeito a autoridade (€ o que ocorre quando se obedece ao
comando do chefe ndo porque ele seja capaz. de infligir uma
pena, mas porque € o chefe). Em todos esses casos nao ha
z\altematn‘fane, portanto, a redugdo da proposicio prescfitiva
a proposigao alternativa é impossivel.

: 2150?18 todo _modf), esse primeiro argumento néo ¢ deci-
sivo. Podemos também admitir que existe um verdadeiro co-
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mando (e ndo apenas uma proposi¢ao que tem a forma
gramatical do comando sem ter a sua funcdo) somente onde
2 auséncia da execugdo comporte conseqiiéncias desagra-
déveis, e que, portanto, é possivel admitir que uma prescri-
¢o sempre se Tesolva numa altemativa. Mas com isso deu-se
uma resposta satisfatéria ao problema de resolver a prescti-
¢do numa descrigao? Creio que nao. A segunda parte da al-
ternativa, “... ou acontece Y”, ndo se refere a um fato qualquer,
mas a um fato desagraddvel para o destinatdrio do coman-
do. Ora, “desagradavel” néo é um termo descritivo, mas de
valor, ou seja, ¢ um termo que indica nao uma qualidade
objetiva, observavel, do fato, mas o comportamento assu-
mido diante daquele fato que, nesse caso, é um comporta-
mento de condenacdo ou de rejeigao, ou seja, € um termo
que tem um significado ndo-descritivo e néo-resoltvel em
termos descritivos, mas, em tltima analise, como todo termo
de valor, tem um significado prescritivo. Com efeito, quan-
do julgo que determinada coisa € desagradavel, ndo digo
nada sobre as qualidades da coisa; digo simplesmente que
aquela coisa deve ser evitada, ou seja, formulo um convite
ou uma recomendagio para que seja evitada; em outras pa-
lavras, viso influenciar o comportamento alheio num certo
sentido. Mas, entdo, se a segunda parte da alternativa ¢ cons-
tituida de um termo de valor, a fungdo prescritiva expulsa pela
porta entra novamente pela janela, no sentido de que o esti-
mulo que ird modificar o comportamento nao serd mais dado
pelo comando considerado em si mesmo, mas pelo juizo de
valor sobre a conseqiiéncia que resultaria em caso de viola-
cdo e, portanto, a fungéo prescritiva é apenas mascarada,
mas nao eliminada, transferida do comando para a conse-
qiiéncia do comando, mas nao suprimida. Vamos imaginar
que a segunda parte da alternativa contenha um termo nao
de valor, mas descritivo, por exemplo: “Ou vocé fecha a por-
ta, ou choverd” (supondo-se que o fato de chover ou nao
chover seja indiferente ao interlocutor), e ja resta claro que
essa proposigdo ndo pode ser considerada como a resolugao
em termos alternativos de um comando. E isso justamente
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porque falta na segunda parte um juizo de valor que desem-
penhe aquela fungao prescritiva que € prépria do comando.

3. Por fim, existe um terceiro argumento que me pare-

ce decisivo. A conseqiiéncia atribuida a inexecucdo de um
comando néo € o efeito naturalisticamente entendido da
agao contréria a lei, mas é uma conseqtiéncia atribuida a
essa acdo pela mesma pessoa que estabeleceu o comando.
Como veremos melhor a S€gUIL, nesse caso, para acompa-
nhar a terminologia usada por Kelsen, dizemos que a con-
seqliéncia ndo esti em rela ¢ao de causalidade com o ilicito,
mas em relagdo de imputacio. O imperativo: “Feche a por-
ta” ndo se reduz  alternativa: “Ou vocé fecha a porta ou
vai pegar um resfriado”, mas a esta outra alternativa: “Ou
vocé fecha a porta, ou sers punido.” Ora, o que implica esse
tipo de consegiiéncia? Implica que, em caso de violagao, in-
tervém um novo comando e, correlativamente, uma nova
obrigagéo, vale dizer, o comando para quem deve executar
a punigao e a obrigagio daquele que recebe esse comando
de executd-lo. Ndo importa que a pessoa que deverd executar
a punicao seja a mesma que estabeleceu o comando, O que
importa notar é que a conseqiiéncia da tra nsgressao coloca
€M acao um outro imperativo; Por conseguinte, o imperati-
vo excluido da primeira parte da alternativa acha-se, embo-
ra de modo implicito, na segunda. Um comando como:
“Vocé nao deve roubar” resolve-se na alternativa: “Ou vocé
nao rouba ou o juiz deverd puni-lo.”

Essas considerac6es convidam-nos a concluir que a ten-
tativa de resolugdo de um comando em proposicdo descri-
tiva por meio do expediente da alternativa & uma solugdo
aparente. A alternativa ndo é em si mesma a forma de uma
proposicao descritiva: é uma forma em que se pode expri-
mir tanto uma proposigio descritiva quanto uma proposi-
¢do prescritiva, conforme ela seja preenchida com termos
descritivos ou com termos de valor (que tém funcdo pres-
critiva) ou com outras prescrices.

B T
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21. As proposigdes prescritivas podem ser reduzidas
a proposicdes expressivas?

Uma tentativa diferente de reducao das proposigoes
prescritivas, diferente, mas, a nosso ver, também nao con-
vincente, € a que consiste em afirmaf que as proposigoes
prescritivas sdo apenas uma formulacdo de preposigbes ex;
pressivas. Essa tese ¢ formulada deste .mOdE: dizer “Vocé
deve fazer X” ou “Faga X” equivale a dizer: y Eu quero (31.1
eu gostaria, eu desejo etc.) que vocé faga X”. O comatndo
seria redutivel, em tltima anéilse,_ a expressao de 1,131 e;. ado
de espirito e consistiria na comunicagao de um estado de es
Pmt(l)issgurtégigéo também nao nos parece convim;ente e
para demonstrar nossa perplexidade, aduzimos, também nes-
se caso, trés argumentos:

1. ndo resta divida de que posso formular um comando
na forma de uma expressao de desejo oud e vontade. Quan:
do digo a meu filho, por exemplf): ”Iw)es?]o (ou qug:“o) q;j;
vocé faga a ligio”, minha intengao nao ¢ a de Sl_llSCé‘at_'E 1}ni_
igual desejo, mas de fazer com que re_ahze aquela deter -
nada acAo. Mas, como dissemos mais de‘uj'na vez, o ? e
permite distinguir tipos diversos de proposigoes nao 5 afo
ma como S3o0 expressas, mas a sua funmonahd.ac.ig. ra, r‘;o
que diz respeito a funcionalidade, resta deflmtwamt;?t f
insuperavel a diferenca entre o fazer com que outros paﬁze
cipem de um estado de espirito e o fazer com que se re
uma determinada agao. Quanto muito, pode—s};c@a\zer qll‘le a
evocagdo de um estado de espir%to € prepa‘ratone%fgﬂreal 1zcr:11C
¢do de uma agdo ou, mais genericamente, a mod}x _].La\(;aOHO
um comportamento. Mas & ig~ualmente preparatoria a1a§201
como ja vimos, uma informacao sobre as c:rcunstanmal&r»e g
bre as conseqiiéncias da agao que se pretende ver realizada.

. s : T —
2. Uma segunda consideragdo, e mais decisiva, ca :
guinte: um comando caracteriza-se como tal em funcéo do
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resultado que ele obtém, independentemente do sentimento
que evoca na pessoa do destinatario. Nao é absolutamente in-
dispensdvel que o destinatério execute o comando apos ter
participado do estado de espirito de quem o enunciou. Um
comando caracteriza-se como tal, ainda que o destinatério
O execute com um estado de espfrito diverso daquele de quem
0 comanda. O estado de espirito do pai que comanda ao fi-
lho que estude é determinado pelo valor que ele atribui ao
estudo para a formagao de sua cultura ou para a obtencao
de um titulo 1til de estudo. O filho que executa o comando
pode, por sua vez, estar determinado ao seu cumprimento
unicamente pela sujeicdo em relagio & autoridade paterna
ou pelo temor de um castigo. Nesse caso, o comando exerce
a sua funcao com igual valoracio, independentemente da
participacao do sujeito ativo e do sujeito passivo. E o que se
costuma ver no mundo do direito, em que a relagdo entre o
legislador e os cidaddos ndo é necessariamente de partici-
pagdo com uma igual valoragdo da oportunidade ou da jus-
tica da lei: o legislador, ao estabelecer uma lei, pode ter
uma valoragdo diversa daquela com que o cidaddo obedece
a lei. Mas a lei é caracterizada como tal pelo fato de cumprir
com a sua fungdo de exercer uma influéncia no comporta-
mento dos cidadéos. Para que a lei seja um comando, o que
importa ndo € a transmissao de certas valoragGes e, portan-
to, de certos sentimentos que ddo origem aquelas valora-
¢oes, mas que seja executada, sejam quais forem as valo-
ragoes que determinem a execucdo. Pode perfeitamente ocor-
rer de dois cidaddos cumprirem a mesma lei por razdes di-
versas. Nesse caso, ¢ claro que a lei excrceu sua funcgao de
prescricdo mesmo sem ter desempenhado a funcio de pro-
posicao expressiva,

3. Pode-se, per fim, acrescentar a consideragio de que
uma lei perdura no tempo e, como dizem os juristas, no
curso da sua existéncia separa-se da vontade do legislador
e continua a ter a sua funcio de comando independente-
mente das valoragdes que lhe deram origem. As valoracbes
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que lhe deram origem também p_odem ter se extin guido; to-
davia, a lei continua aserumaleiea de_termlpar o <Eqmp(')r—
tamento dos cidadaos. Nesse caso, seria mm‘to dificil dizer
qual é a valoragdo que a lei exprime. N&o exprime claram%n—
te nenhuma valoragao. No entanto, enquanto for obedecida,
serd um comando.

22. Imperativos autdnomos e heteronomos

Com as consideragoes anteriores, procuramos den*{o‘ns—‘
trar a especificidade da categoria das proposigoes prescntm:sj
em comparagao com outras duas categori as, a das propos
gdes descritivas e a das proposigoes expressivas. Agora temos
de detalhar melhor suas caracter{sticas,_distmgumdq l;lela‘.f
tipos diversos de prescrigbes. A categoria das pregcn@oestg
muito ampla: compreende tanto as norrpasl morais qu;.m
as regras da gramdtica, tanto as normas wnd@asﬁqua;; to as
prescrigoes de um médico. Vamos ﬂus:crar aqui tres_crf c_rj_os
fundamentais de distingdo: 1) quanto a relagao entre sujcito
ativo e passivo da prescrigao (sec;zfio 2%)5 2) quéﬂfozz fog?)a
(secio 23); 3) quanto a forga obrigatoria (segoe:? de s
Nao excluimos, porém, que existem outras. Essz_as trés ul ité-
rios de distingdo interessam-nos por terem particular relevo

studo das normas juridicas. -

e etl;flo que diz respeitlo a relagdo entre sujeito atlj;cnfc ?ag -
sivo, os imperativos autdnomos distinguem-se qos ‘:.e‘ eron
mos. Chamam-se autbnomos aqueles imperativos em que
quem estabelece a norma e quem a executa sao a mesma pesj
soa. Chamam-se heterbnomos aqueles em que quem ‘esta
belece a norma e quem a executa sao duas pessoas dlfhreF—_
tes. Essa distingao € historicamente importante porque foi
introduzida por Kant (na I‘?oudazwfze della Ms_ztaﬁs:.ca ?m acgs;
tumi) para caracterizar os imperativos morais em relag -
todos os outros imperativos. Para Ké'lnt, 0s imperativos rglu
rais, e apenas os imperativos morais, sao autonomccl:s. 32
auténomos porque a moral consiste naqueles coman OE qd
o homem, como ser racional, d4 a si mesmo, € nac recebe ae
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nenhuma outra autoridade a ngo Ser a propria razao. Quando
0 homem, em vez de obedecer 3 legislacdo da razdo, obe-
c_iece aos instintos, as paixdes, aos interesses, segue impera-
tivos que o desviam do aperfeicoamento de si mesmo: nesses
€asos, seu comportamento consiste numa adesdo a princi-
P10S externos a ele, e enquanto tal deixa de ser um compor-
tamento moral. Segundo o Proprio Kant: “A autonomia da
vontade ¢ a qualidade que tem a vontade de ser lei para si
mesma”; e em antitese: “Quando a vontade busca a lei que
deve determina-la em outro lugar que ndo na atitude das
suas méximas de instituir uma legislagdo universal propria,
quando, por conseguinte, ulira passando a si mesma, ela bus-
ca essa lei na qualidade de algum dos seus objetos, disso
re§u]ta sempre uma heteronomia, Sendo assim, a vontade nio
;ica}aeg g; :*;s;nilz‘lg, mas a obtém do objeto, gracas as suas

A distingdo entre imperativos auténomos e heteréno-
mos € importante para o estudo do direito, pois constituiu um
dos muitos critérios com que se pretendeu distinguir a mo-
ral do direito. Na esteira de Kant, afirmou-se que a moral se
resolve sempre em imperativos auténomos e o direito em
imperativos heterénomos, uma vez que o legislador moral
¢ interno e o legislador juridico é externo. Em outras pala-
vras, essa distingdo pretende sugerir que, quando nos com-
portamos moralmente, obedecemos apenas a nés mesmos;
€m contrapartida, quando agimos juridicamente, obedece-
mos a leis que nos sio impostas por outros.

Nao discutiremos aqui a disting&o. Vamos nos limitar a
levantar alguma divida de que se possa utiliza-la para dis-
tinguir a moral do direito, ou, seja como for, para identificar
o direito com as normas heter6nomas. Se prescindimos do
modo como Kant elaboroy o problema da moralidade, te-
mos de concordar que existem sistemas morais fun dados na
heteronomia. Uma moral religiosa, por exemplo, que funda

3. As duas citagdes foram extraidas da traducfio italiang da Fondazione
della Metafisica dei costumi, ed. Paravia, p. 104,
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0s preceitos morais na vontade de um ser supremo, € uma
moral heterénoma, sem Por isso se confundir com um siste-
ma juridico. Os Dez Mandamentos e as prescricdes a que
podem dar origem fundam um sistema moral heterénomo,
mas nao geram, por si mesmos, um ordenamento juridico.
Da mesma forma, se consideramos um sistema moral opos-
to ao fundamentado na vontade divina, por exemplo, um
sistema moral inspirado numa filosofia positivista, em que
amoral é o conjunto das normas sociais decorrentes das re-
lagdes de convivéncia entre os homens no curso da sua his-
toria, e formam aquilo que se chama de ethos de um povo,
também nesse caso nos encontramos diante de uma moral
heterénoma, que nem por isso se resolve imediatamente
num sistema juridico.

Por outro lado, isso nao significa que ndo se possam
encontrar imperativos auténomos também no campo do di-
reito: nem o direito s6 por isso vem a se confundir com a mo-
ral. O conceito de autonomia é utilizado no sentido pré-
prio de normas ou conjunto de normas em que legislador e
executor se identificam, tanto no direito privado quanto no
direito piblico. No direito privado, fala-se de esfera da qu-
tonomia privada para indicar aquela regulamentacio de com-
portamentos que os cidaddos dio a si mesmos, indepen-
dentemente do poder piiblico, Nio podemos entender um
contrato como uma norma auténoma, no sentido de que é
uma regra de conduta derivada da propria vontade das pes-
soas que a ela se submetem. Num contrato, aqueles que es-
tabelecem a regra e aqueles que devem executé-la sio as
mesmas pessoas. Pode-se dizer 0 mesmo de um tratado in-
ternacional, que dd origem a regras de comportamento vali-
dos apenas para os Estados que participaram da estipulacio
do tratado. No campo do direito publico, o ideal a que o Es-
tado moderno tende é o Estado democrético. E o que € o Esta-
do democrético sendo o Estado fundado no principio da au-
tonomia, ou seja, no principio de que as leis, que devem ser
cumpridas pelos cidadios, devem ser feitas pelos proprios ci-
daddos? O teérico do Estado moderno democratico, Rous-
seau, define muito claramente o principio inspirador da de-
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mocracia em termos de autonomia, quando diz (com uma
férmula que inspirou o préprio Kant): “A liberdade consiste
na obediéncia & lei que cada um prescreveu para si” (Du
Contrat Social*, cap. VIII). Hoje podemos ler num dos estudos
mais difundidos de teoria do Estado, o de Kelsen, a distingéo
entre dois tipos de regimes contrapostos, o democrético e o
autocratico, fundada na distingdo entre autonomia, que é
a caracteristica do regime democratico, e heteronomia, como
caracteristica do regime aristocratico. E claro que um Estado
com uma legislagao perfeitamente auténoma é um ideal-li-
mite, realizavel somente onde a democracia indireta, tal co-
mo € praticada nos Estados modernos, fosse substituida
pela democracia direta, ou seja, a democracia sem represen-
tacao (que, de resto, era um ideal de Rousseau). Isso nao im-
pede que faga sentido falar de autonomia também em rela-
¢do as normas juridicas e que, portanto, a distingdo entre
normas autbnomas e normas heterdnomas, prescindindo da
particular acepgdo acolhida por Kant, ndo possa ser utiliza-
da para distinguir a moral do direito.

23. Imperativos categéricos e hipotéticos

Uma outra distingdo que remonta a Kant, e que foi uti-
lizada, também ela, como veremos a seguir, para a distingao
entre moral e direito, é aquela entre imperativos categéricos
e imperativos hipotéticos. Essa distingio reside na forma como
0 comando € expresso, ou seja, se ele é expresso com juizo
categOrico ou com um juizo hipotético.

Imperativos categéricos sao aqueles que prescrevem uma
agdo boa em si mesma, ou seja, uma acio boa em sentido
absoluto, que deve ser realizada sem condicges, isto é, apenas
com a finalidade da sua realizagdo enquanto acio obrigat6-
ria. B um imperativo categbrico o seguinte: “Vocé nio deve
mentir.” Imperativos hipotéticos sdo aqueles que prescrevem

* O contrato social, Sdo Paulo, Martins Fontes, 42 ed., 2006.
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uma agao boa para alcangar um fim, ou seja, uma agdo que
nao é boa em sentido absoluto, mas € boa apenas caso se
queira, ou se deva, alcangar um certo fim e, portanto, € rea-
lizada condicionadamente para a obtengao do fim. E um im-
perativo hipotético o seguinte: “Se vocé quer se curar do
resfriado, deve tomar aspirina.” Os imperativos categoricos
seriam préprios, segundo Kant, da legislagdo moral e, por-
tanto, podem ser chamados de normas éticas. Quanto aos
imperativos hipotéticos, eles se distinguem, por sua vez, con-
forme Kant, em duas subespécies, dependendo do fim a
que a norma se refere ser, como diz Kant, um fim possivel
ou um fim real, isto é, dependendo de o fim ser tal que os ho-
mens possam persegui-lo ou ndo, ou entao ser tal que os
homens nao possam deixar de persegui-lo. Exemplo do pri-
meiro fim é o das regras que Kant chama de habilidade, como
por exemplo: “Se vocé quer aprender latim, deve fazer exer-
cicios de tradugao do italiano para o latim”; exemplo do se-
gundo fim € o das regras que Kant chama de pmg’éncia,
como por exemplo: “Se vocé quer ser feliz, devc? dommar .as
paixdes.” Esse segundo fim distingue-se do primeiro, pois,
ao menos de acordo com Kant, a felicidade € um fim cuja
obtencdo ndo é deixada a livre escolha do individuo, como
o de aprender latim, mas ¢ um fim intrinseco a propria na-
tureza do homem. A rigor, um imperativo desse tipo, mes-
mo sendo condicionado (ou seja, condicionado a obtencéo
do fim), ndo se exprime com uma proposigdo hipotética. A
sua férmula correta é: “Uma vez que vocé deve Y, deve X.”
Segundo a terminologia de Kant, que podemos adotar, 0s
imperativos condicionados do primeiro tipo sao normas téc-
nicas, os do segundo tipo sdo normas pragmdticas. Conclulr}—
do, para Kant podem-se distinguir com base na fcn:ma trés
tipos de normas: as normas éticas, cuja férmula é: :’Voce
deve X”; as normas técnicas, cuja férmula é: “Se vocé quer
Y, deve X”; as normas pragmaticas, cuja formula é: “Uma
vez que vocé deve Y, também deve X.” )
Se, no que diz respeito a distingdo entre normas auto-
nomas e heterénomas, nos perguntamos se ela tem alguma
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utilidade para que se possa compreender melhor a norma-
tividade juridica, no que diz respeito a distingdo entre im-
perativos categoricos e imperativos hipotéticos, o problema
que se apresenta € se ela € fundada, ou seja, se 0s imperati-
vos hipotéticos, sobretudo as normas técnicas, podem ser
considerados verdadeiros imperativos. E algo de que se du-
vida. Observou-se que as normas técnicas derivam, muito
freqlientemente, de uma proposigio descritiva em que a re-
lagdo entre uma causa e um efeito foi convertida numa rela-
¢éo de meio ou fim, sendo atribuido a causa o valor de meio
¢ ao efeito o valor de fim. A norma técnica: “Se vocé quer que
a agua entre em ebulicdo, deve fervé-la a 100 graus”, em
que a ebulicao é o fim e a fervura é o meio, deriva da propo-
si¢do descritiva: “A dgua entra em ebuligao a 100 graus”, em
que o calor de 100 graus ¢ a causa e a ebulicdo é o efeito. O
imperativo hipotético recordado anteriormente: “Se vocé
quer se curar do resfriado, tome aspirina” deriva da propo-
si¢ao descritiva: “A aspirina cura o resfriado.” Ora, se 0 im-
perativo tem a fungdo de produzir na pessoa a que é desti-
nado uma obrigagao de se comportar de um determinado
modo, nao se vé qual obrigagdo derive de um imperativo
hipotético dessa espécie: ¢, de fato, a escolha do fim é livre
(portanto, ndo é obrigatdria) e, uma vez escolhido o fim, ndo
parece que se possa dizer que o comportamento dele de-
corrente seja obrigatério, pois € necessdrio no sentido de uma
necessidade natural, e ndo juridica nem moral. Se quero fazer
a dgua entrar em ebuli¢do, fervé-la a 100 graus nao é a con-
seqliéncia de uma norma, e sim de uma lei natural, que nio
me obriga, mas me compele a me comportar daquele modo.

Efetivamente, se todos os imperativos hipotéticos fos-
sem normas técnicas do tipo até agora descrito, é muito dis-
cutivel que possam ser considerados imperativos, uma vez
que o comportamento que eles contemplam, quando reali-
zado, ndo € realizado por forca de um comando, mas por
forca de uma necessidade natural. Mas nem todos os impe-
rativos hipotéticos podem reconduzir-se ao tipo das normas
técnicas até agora descrito. Como veremos, existem impera-
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tivos hipotéticos no direito: ou melhor, segundo alguns, to-
dos os imperativos juridicos sao hipotéticos. A norma que
estabelece, por exemplo, que a doagdo deve ser feita por
ato ptblico pode ser formulada em forma hipotética do se-
guinte modo: “Se vocé quer fazer uma doagdo, deve realizar
um ato publico.” A caracteristica de um imperativo hipoté-
tico desse tipo é que a consequiéncia ou o fim ndo & o efeito
de uma causa em sentido naturalistico, mas uma conse-
qiiéneia que é imputada a uma agao, considerada como
meio, pelo ordenamento juridico, ou seja, por uma norma.
Nesse caso, a relagdo meio-fim nao é a conversao em forma
de regra de uma relagio entre causa e efeito, mas de uma re-
lagdo entre um fato qualificado pelo ordenamento como
condi¢do e um outro fato que o proprio ordenamento qua-
lifica como conseqiiéncia. Acontece que, nesse caso, uma
vez escolhido o fim, que é livre — segundo o exemplo, doar
alguma coisa a alguém -, a agdo que efetuo para alcangar o
fim — segundo o exemplo, realizar um ato publico-ndo é a
adequacdo a uma lei natural, mas a uma regra de conduta,
ou seja, a uma verdadeira prescrigao, e pode-se falar pro-
priamente de agao obrigatdria. Sendo assim, enquanto se
pode duvidar de que muitos dos chamados imperativos hi-
potéticos sejam verdadeiros imperativos, ndo se pode ex-
cluir que existem prescrigdes que assumem a forma de impe-
rativos hipotéticos, vale dizer, de imperativos que nao im-
pdem uma agao como boa em si mesma, mas ao atribuir a
uma certa agdo uma certa conseqiiéncia (favoravel ou des-
favoravel), induzem a realizar essa agdo ndo por si mesma,
e sim porque ela se torna meio para alcancar um fim (quando
a consequiéncia atribuida é favoravel) ou para evitar alcan-
¢d-lo (quando a conseqiiéncia atribuida é desfavoravel).

24. Comandos e conselhos

O dltimo critério de distingdo que vamos aqui conside-
rar no ambito das proposicdes descritivas é aquele que diz
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respeito a forca vinculante. Até agora falamos de imperati-
vos (ou comandos). Mas os imperativos (ou comandos) sdo
aquelas prescrighes que possuem maior forca vinculante.
Essa maior forca vinculante se exprime dizendo que o com-
portamento previsto pelo imperativo € obrigatério, ou, em
outras palavras, que o imperativo gera uma obrigacdo na
pessoa a quem é destinado. Imperativo e obrigagao sdo dois
termos correlatos: onde ha um, ha o outro. Pode-se expri-
mir o imperativo em termos de obrigatoriedade da a¢do-ob-
Jeto, assim como se pode exprimir a obrigatoriedade em ter-
mos do comando-sujeito. Mas nem todas as prescrigées, ou
melhor dizendo, nem todas as proposigdes com que procura-
mos determinar o comportamento alheio dao lugar as obri-
gagoes. Existem modos mais brandos ou menos vinculantes
de influir no comportamento alheio. Vamos examinar aqui
dois tipos de prescrigbes que t8m particular relevo no mundo
do direito: os conselhos e os pedidos.

Embora nas atuais teorias gerais do direito o problema
da disting@o entre comandos ¢ conselhos tenha sido em ge-
ral negligenciado (encontra-se, todavia, uma mencéo a ele
na Juristische Grundlehre, de F. Somlo, pp. 179 ss.), a dispu-
ta € antiga: os te6logos conhecem a diferenca entre os con-
selhos evanggélicos, que sdo aquelas maximas de Cristo cujo
contetido néo é obrigatério, mas é pura e simplesmente re-
comendado como meio para sc atingir uma perfeigio espi-
ritual mais elevada, e os preceitos ou mandamentos, cujo
contetido, ao contrario, é obrigatdrio. Na esteira dessa dis-
tingdo, ndo ha sequer um unico tratadista antigo de direito
natural que ndo tenha tocado na questdo e nio tenha dis-
cutido a validade e os critérios da distingdo: numa extensa
nota a Grocio, que admitira a distingdo, o tradutor e comen-
tador Jean Barbeyrac afirma que a distingio ndo é sustenté-
vel e, portanto, ndo se pode falar de conselhos morais, pois
onde se encontram aquelas maximas chamadas conselhos,
como, por exemplo, a méxima de ndo se casar pela segun-
da vez ou de ficar solteiro, tal maxima ou indica uma agdo
indiferente (e entdo ndo é nem comando nem conselho) ou
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indica uma acio obrigatéria em certas circunstancias e para
certas pessoas (e entdo ¢ um comando). Além disso, Ba rbey—
rac sustenta que a distingdo € prejudicial, pois pode desviar
os homens da virtude (ver De iure belli ac pacis, trad. Bar-
beyrac, L, 2, 9, n. 19).

Observe-se que a distin¢do entre comandos e conse-
lhos também pode servir para distinguir o direito da}t\ moral,
assim como serviram as distingdes entre normas autonomas
e heterénomas, e entre normas categoricas e hipotéticas.
Deverfamos dizer, entao, que s6 o direito obriga: a moral li-
mita-se a aconselhar, a dar recomendagBes que deixam o
individuo livre (ou seja, apenas responsavel) para segui-las
ou ndo. Sem davida, o autor a quem melhor do que qual-
quer outro se pode atribuir uma distingao desse l'iPO, Thg—
mas Hobbes, no seu Leviatd dedica um capitulo inteiro (o vi-
gésimo quinto) aos conselhos e as suas distingdes dos coman-
dos (na edicdo italiana da editora Laterza, vol. I, pp. 202-9
[ed. bras. pp. 217-25]). Os argumentos que Hobbes ac.luz
para distinguir 0 comando do conselho séo substancial-
mente cinco: 1) quanto ao sujeito ativo: aquele que coman-
da é dotado de uma autoridade que lhe da o direito de co-
mandar; aquele que aconselha nédo pode pretender o direito
(dirfamos mais exatamente o poder) de fazé-lo; 2) quanto
ao contetdo: os comandos se impoem pela vontade que os
emite (ou seja, derivam sua forca vinculante do fato de serem
expressdes de uma vontade superior); os conselhos conse-
guem determinar a agdo alheia em razéo do seu contetido
(ou seja, segundo o seu maior ou menor bom 5@50); oque
significa que o comando caracteriza-se pelt? principio stat
pro ratione voluntas, e o conselho pelo principio oposto (os
comandos, por serem confiados ao prestigio de uma vonta-
de superior, podem destinar-se a qualquer pessoa, 0s conse-
lhos apenas as pessoas de bom senso); 3) quanto a pessoa

do destinatério: no comando o destinatério é obrigado a se-
gui-lo, no conselho n&o é obrigado, ou seja, € livre para segui-
lo ou ndo; em outras palavras, diz-se que o comportamento
previsto pelo comando ¢ obrigatério, aquele previsto pelo
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conselho ¢é facultativo; 4) quanto ao fim: o comando é dado
no interesse de quem comanda; o conselho é dado no inte-
resse do aconselhado; 5) quanto as consequiéncias: se da exe-
cucdo de um comando deriva um mal, a responsabilidade é
daquele que comanda, se 0 mesmo mal deriva de se ter se-
guido um conselho, a responsabilidade ndo ¢ do conselhei-
10, mas apenas do aconselhado; essa distingdo serve como
contrapeso, por assim dizer, 4 anterior, pois se é verdade que
aquele que comanda satisfaz, por meio do comando, o pré-
prio interesse, disso resulta que nao pode atribuir a outro a
responsabilidade pela prépria ruina, na medida em que por
tma certa gratuidade, que é prépria do conselho, deriva a
impossibilidade por parte do aconselhado de atribuir a res-
ponsabilidade do préprio insucesso ao conselheiro.

Néo consideramos que todas essas caracterfsticas dife-
renciais, enumeradas por Hobbes, sejam relevantes, Sobre-
tudo no acreditamos que seja relevante a primeira, referente
a0 sujeito ativo: no campo do direito, por exemplo, mesmo
para dar conselhos (o chamado “poder consultivo”), é pre-
ciso ter autoridade (ou seja, o direito, ou melhor, o poder) para
fazé-lo; trata-se de duas autoridades de tipos diferentes, e até
de pesos diferentes, mas nao se pode desconsiderar que mes-
mo o poder de aconselhar deve ser investido de uma auto-
ridade particular. O quarto argumento, aquele relativo ao
fim, também n&o me parece aceitavel: se & verdade que o
conselho é dado no interesse do aconselhado, ndo significa
que o comando seja dado apenas no interesse de quem co-
manda. Seria realmente ingénuo acreditar que as leis sejam
emanadas apenas no interesse publico, mas seria demasia-
do malicioso acreditar que sejam emanadas apenas no in-
teresse daquele que detém o poder supremo. Os outros trés
argumentos sao melhores: no tocante ao contetdo, é fato
que uma lei muitas vezes é obedecida apenas por ser uma

lei, independentemente de qualquer consideracio sobre o

seu contetdo (antes, com a convicgao de que comanda coi-

sas insensatas), ao Passo que, ao se executar um conselho,
uma vez que a execugao é livre, ndo conta tanto a autoridade
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do conselheiro (no caso do cons.elheirof Fie rcito, mais do
que de autoridade fala-se de “respeitabilidade”), quanto o
fato de se estar convencido de que aquilo que foi aconse-
lhado ¢ sensato, ou seja, é conforme aos objetivos que nos
propomos alcancar. Quanto ao c}ompor.ftamento da pcfss'ga
do destinatario, nesse caso intervgm a chferen(_;a sem _duw a
mais importante e que seria suﬁglentg para.d.}stm guir obgo—
mando do conselho (embora nao seja suficiente tam ém
para distinguir o conselho do pedido): enquanto sou (?bn—
gado a seguir um comando, tenho a faculdade c}e seguir ou
ndo um conselho. O que significa que, caso eu ndo execute o
comando, aquele que o estabeleceu nédo hEa 11'Ed1fe1ente as
consequiéncias dele decorrentes; caso et nao siga um con
selho, o conselheiro fica indjferente as conse%lenmas (f sie
nao quiser fazer o que lhe digo, pior para voce”: quem fala
desse modo nao é uma pessoa investida do\poder de coman-
dar, mas um conselheiro). Por fim, quanto as conseqtiencias,
0 quinto argumento também pode ser aceito, embcgira cor?;
alguma cautela: é verdade que o comando pretende gwu
do individuo a que se destina, mas 0 compensa eximin o:c o
da responsabilidade do ato realizado (en} tf)do ordeqar?ien 0
juridico existe um artigo como 0 51 dmo codl.go penal ita ano,
que exclui a punibilidade de uma agéo realizada no Cul;[(‘;pi(‘;—
mento do proprio dever ou por ordem de uma aut(inr} ade
superior®), ao passo que ninguém poderia se furtar as CEJI";L(;
seqliéncias da propria acdo alegando como pretexto o fa 2
de ter seguido um conselho. Nenhuma autgndajd_e que 1;'1!1_
poe ordens, portanto, comportamentgs obngatgnos, po e.
ria dizer o que em geral um conseli'}cn‘o Preludla. a quem o
procura para obter uma luz: ”Ess_a_e a minha opinido, I‘lil}ils
nao assumo nenhuma responsabilidade por aquilo que lhe
possa acontecer.”

* O Codigo Penal brasileiro, em seu art. 23, enumera as causas da_ exclu-
sao de ilicitude: estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento
do dever legal e exercicio regular de direito. [N. da T |
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25. Os conselhos no direito

Embora a teoria do direito ndo se tenha dedicado mui-
to ao problema da distingao entre comandos e conselhos, a
distingdo tem notdvel importincia em todo ordenamento
juridico. Nem todas as prescri¢des com que nos depara-
mos quando estudamos um ordenamento juridico no seu
todo sdo comandos. Basta pensar que, em todo ordena-
mento juridico, ac lado dos orgaos deliberativos, existern os
0rgios consultivos, cuja tarefa precisamente nio é dar ordens,
mas conselhos. A respeito dos 6érgaos consultivos, diz-se
que “ndo exercem fungdes de vontade, mas apenas de apre-
ciagao técnica: eles sdo colocados ao lado dos 6rgaos ativos
para ilumind-los com seus pareceres e com seus conselhos”
(Zanobini). Basta pensar, ainda, que na teoria dos atos juri-
dicos distinguem-se os atos de vontade dos atos de repre-
sentagdo e de sentimento, e que enquanto uma ordem &
classificada entre os atos de vontade, um conselho ou um
parecer € classificado entre os atos de representacao, pois
ele ndo é uma declaragio de vontade, mas “o seu objetivo é
sempre e somente o de aconselhar: é a lei que posteriormen-
te se encarrega de regular de modo néo-diverso do aconse-
lhado” (Romano). Ora, o que caracteriza os atos dos érgdos
consultivos ou pareceres, em relagdo aos comandos ou as
ordens, é exatamente aquilo que esclarecemos na secao an-
terior, vale dizer, o fato de que eles tém, sim, a fungédo de guiar
ou dirigir o comportamento alheio, mas a sua orientacao
nao ¢é tio eficaz quanto a dos comandos, e essa menor ofi-
cdcia revela-se no fato de que a pessoa ou as pessoas a quem
se destinam nao sdo obrigadas a segui-los, o que na lin-
guagem juridica se exprime dizendo que 0s pareceres nao
sao vinculantes (quando se diz que um parecer é obrigaté-
rio, ndo significa que somos obrigados a segui-lo, mas que
somos obrigados a nos referir a ele, ficando livres depois
para segui-lo ou no). Isso ndo significa que todos os atos
que no direito sdo chamados de “pareceres” sejam conse-
Ihos no sentido por nés esclarecido: também se chamam
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pareceres aqueles relatérios sobre gieterminadas medidas a
serem tomadas cujo objetivo ndo ¢ de forma alguma guiar
o comportamento alheio, mas apenas iluminar aquele q(;l'e
devera tomar uma deliberagao, ou seja, como se costuma di-
zet, fornecer os elementos de conhecimento suflfle?te; para
que aquele que deve deliberarpo fa(_;a com consciencia. I ?sse
caso, o parecer ndo tem fungdo diretiva, mas apenas in .c})]r—
mativa. Desempenha aquela fungao de preparar o caminho
para o comando de que falamos na se¢ao 18. o
Tendo em vista que o conselho € uma prescricdo com
menor forca vinculante do que o comando, resulta que O(Sh or-
gaos consultivos séo 6rgaos que, num ordenamento juridico,
sao titulares de uma autoridade menor ou s_ecur_ldana em
relacdo aos Grgaos com fungéo in1Per§t1va. H1stor1camen’iie,
observou-se que um determinado 6rgéo se desenvolve e ad~
quire maijor peso num ordenal‘nen_to transfqrmfmdof—o e
érgao consultivo em 6rgao legislativo (as leis sdo a E)rrr}‘i
mais perfeita dos comandog do Estado), como aco]n ;3cr—Ei 1
aos parlamentos, que no regime d? monarquia ;bsodu a ]
nham fun¢des meramente consultwa’s, e no regime de mo
narquia constitucional tornaram-se orgaos quempacrihmparr]
da funcéo legislativa. Em contrapartida, um orgdo decai e
considerado desautorizado quando, perdida a fungao im-
perativa, conserva apenas a consultiva, como ocorreu corél a
Segunda Camara do Parlamento francés (o antigo Sena 302
que, segundo a Constituigao de 1946, tem fun_c;oes meramen
te consultivas (e de fato nao se chamma mais Senad_o, mas
Conselho da Reptblica). Que a fungao consultiva seja o ;a—
rater de 6rgdos com menor prestigio em relagao aos dota 08
de fungdo imperativa, € claramente demon_strado por aqul;
lo que acontece no ordenamento internacional, equlledg:
organismos internacionais nao tem, em relacao aos 8 §1_102
(que conservam a sua so_berama), o poder de ((;iiEtermlni im:
obrigatoriamente, ou seja, de da r-lhes coman os,mn‘fasa
plesmente o de enderecar-lhes as suas ﬁecomendagoes. O que
na terminologia do direito internacional éa recomendacio, ne;
terminologia juridica tradicional e na linguagem corr_tufrlr'. é
o conselho, vale dizer, uma proposi¢ao cuja forga de influir
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no comportamento alheio ndo alcanga a eficacia méxima
que é a da obrigatoriedade.

Do conselho e da recomendagao, que pertencem a mes-
ma species, distingue-se a exortacio. E curioso que Hobbes,
apds ter indicado as caracteristicas do conselho da manei-
ra como apresentamos, passa a falar da exortagéo, definin-
do-a como um conselho distorcido, pelo fato de ser expressa
no interesse do exortador (enquanto o conselho é voltado ao
interesse do aconselhado) e destinar-se a uma multidao passi-
va (enquanto o conselho pressupde que a pessoa do aconse-
lhado seja um individuo sensato). Hobbes chama com muita
propriedade de “exortagdo” o mau conselho, o conselho quan-
do é dado, como ele também diz, por conselheiros corrup-
tos, mas ndo cremos que essa seja uma defini¢do conve-
niente. O que geralmente se chama de “exortagao” nao se
distingue do conselho com base num juizo de valor: seria a
exortagdo do pai para que o filho estude um conselho desvia-
do da sua fungdo principal? O critério de distingao €, a meu
ver, outro: no conselho tende-se a modificar o comporta-
mento alheio, expondo-se fatos ou razdes (poder-se-ia dizer
que o conselho é uma combinagdo de elementos prescritivos
e descritivos), ao passo que, com a exortagdo, tende-se a ob-
ter 0 mesmo efeito suscitando sentimentos (poder-se-ia dizer
que a exortagdo é uma combinagdo de elementos prescritivos
e emotivos). Com palavras da linguagem comum, pode-se
dizer que o conselho fala ao intelecto, daf a frieza rigida e
compassada do conselheiro (representado por um sabio), a
exortacdo fala ao coragao, donde o calor do tribuno, do retor,
da pessoa devotada etc. (O médico aconselha a crianga a to-
mar um certo remédio, a mae a exorta a fazé-lo.) Ao contra-
rio dos conselhos, as exortagbes ndo parecem ter importancia
direta num ordenamento juridico.

26. Comandos e pedidos ]

Existe um outro tipo de proposigdo que, embora per- !
tencendo a categoria das prescrigdes, se distingue dos co- !
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