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Capitulo V
As prescrigoes juridicas

SUMARIO: 37. Em busca de um critério. - 38. Sobre alguns
critérios. — 39. Um novo critério: a resposta a violagao. - 40. A sangéo
moral. —41. A sangdo social. — 42, A sangio juridica. — 43. A ade-
sdo espontinea, — 44. Normas sem sangdo. — 45, Ordenamentos
sem sangao. — 46, As normas em cadeia e 0 processo ao infinito.

37. Em busca de um critério

O fato de as normas juridicas pertencerem, enquanto
proposicdes, a linguagem prescritiva, pode dar lugar a inte-
ressantes consideragdes sobre a natureza, sobre a légica e
sobre a funcao dessas normas. Nao resolve o problema, so-
bre o qual muito se interrogaram filésofos do direito e juristas,
em torno da diferenga das normas juridicas com outros tipos
de normas. E o problema que nos colocamos neste capitulo.

A tese da qual partimos € que o problema da distingdo
entre normas juridicas e outros tipos de normas, o problema,
como foi chamado, das “caracteristicas diferenciais” da nor-
ma juridica — muitas vezes ridicularizado e rejeitado, mas
continuamente emergente — ndo se resolve permanecendo
nos limites de um estudo puramente formal das proposi-
¢Bes normativas. Para que pudesse ser resolvido, as prescri-
¢des juridicas precisariam ter, enquanto prescrigdes, um ca-
rater que as distinguisse de outros tipos de prescrigdes; em
outras palavras, as proposi¢oes normativas pertencentes ao
direito precisariam ser diferentes de outras proposigoes nor-
mativas devido a um carater inerente a sua natureza de pres-
crigdes. Tentativas de solugdo puramente formal do carater
distintivo do direito sao aquelas, que ja examinamos e con-
sideramos inaceitaveis, voltadas a compreender, por exem-
plo, o elemento caracteristico das normas juridicas no fato
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de elas serem constituidas de imperativos negativos (en-
quanto a moral seria constituida de imperativos positivos),
ou no fato de serem constituidas de normas técnicas (enquan-
to a moral seria constituida de normas éticas), ou, ainda, no
fato de serem constituidas de normas heterdnomas, de im-
perativos impessoais, e assim por diante (enquanto a moral
€ constituida de normas auténomas, de comandos pessoais
etc.); em suma, todas aquelas doutrinas que procuram uma
resposta para a pergunta: “O que € o direito?” na forma do
imperativo juridico, como se o elemento diferencial das nor-
mas juridicas consistisse em serem formalmente diversas das
outras normas. Até a férmula mais aceita da norma juridica:
“Se € A, deve ser B”, pode ser aplicada a muitos outros tipos
de normas. Abro uma gramética latina e leio: “Se na 0ragao
subordinante hd um tempo principal, na subordinada deve-
s¢ usar o presente do subjuntivo etc.” Trata-se de urma regra
cuja féormula é: “Se é A, deve ser B.” Observando bem, o
que caracteriza a norma juridica, segundo Kelsen, é que A
representa o ilicito e B a sangéo, o que é uma interpretagao
da férmula decorrente ndo da mera relagdo formal indicada
pela férmula, mas das coisas a que se referem os simbolos.
O mundo juridico pareceu-nos até agora muito mais ar-
ticuladoue complexo do que revelaram as vérias tentativas
de redugdo a esta ou aquela férmula; ¢, de outro lado, o mundo
d? I:Lorm_an'vo € tao extenso, como vimos desde as primeiras
paginas, que nao existe nenhum tipo de prescricao obser-
vavel num ordenamento normativo juridico que ndo possa
ser encontrada em qualquer outro sistema normativo. Con-
sideramos, portanto, que a tentativa de dar uma resposta ao
problema da defini¢do do direito definindo uma espécie de
prescrigdo € realmente uma tentativa fadada ao insucesso.

38. Sobre alguns critérios

Abandonado o critério puramente formal, abre-se ao
nosso olhar a enorme extensio das tentativas de definir o di-
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reito recorrendo a outros critérios. O campo € tao vasto que
se perde de vista: trata-se, como & fdcil compreender, de uma
parte consideravel da histria da filosofia do direito e da teo-
ria geral do direito, empenhada numa definigdo do direito
através da definicdo da norma juridica. Nao temos a preten-
sdo de percorrer todo esse espago, mas apenas de nos en-
caminhar para a solugdo que consideramos mais satisfatoria,
reunindo um certo ntimero de teorias tipicas em torno de
alguns critérios fundamentais, externos ao critério formal.

1. O critério mais seguido sempre foi o de procurar in-
dividuar o carater da norma juridica através do seu conterido.
Pertencem a essa categoria todas as teorias que afirmam que
a caracteristica da norma juridica é sempre regular uma re-
lacio intersubjetiva, ou seja, uma relagao nao entre uma pes-
soa ¢ uma coisa, nem entre uma pessoa e ela mesma, mas
entre duas pessoas. Essa teoria também se exprime atri-
buindo 4 norma juridica o carater (eis uma das mais conhe-
cidas “caracteristicas diferenciais” da norma juridica) da bi-
lateralidade, diferentemente da norma moral, que seria uni-
lateral. O carater da bilateralidade consistiria no seguinte:
que a norma juridica institui, a0 mesmo tempo, um direito
em um sujeito e um dever em um outro sujeito; e a relagdo
intersubjetiva que constitui o contetido tipico da norma ju-
ridica consistiria justamente na relagdo de interdependéncia
de um direito e de um dever.

Essa doutrina nasce de uma constatagéo de que nao se
pode deixar de conhecer o fundamento empirico: vale dizer,
que o direito é um regulamento das a¢des sociais dos ho-
mens, ou agdes do homem que vive em sociedade com 0s
seus semelhantes. Isso explica o grande éxito dessa doutrina.
Pode-se objetar que critério semelhante talvez sirva para
distinguir o direito da moral, mas ndo é igualmente ftil
para distinguir o direito das chamadas normas sociais, que
visam, como aquelas juridicas, a regular as relagdes sociais
dos individuos e, portanto, também elas tém por conteido
relagBes intersubjetivas.
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2. A partir dessa critica, que revela uma insuficiéncia no
critério do contetido, nasce a exigéncia de um novo critério,
aquele do fim. Com base nesse novo critério, responde-se
que, assim como as normas sociais, o direito certamente re-
gula relagdes intersubjetivas, mas nio relacdes intersubjetivas
genéricas. As relagdes intersubjetivas reguladas pelo direito
sao relagdes especificas, e sua especificidade é dada pelo fim
que o ordenamento normativo juridico se propoe em rela-
¢ao a qualquer outro ordenamento normativo vigente na-
quela determinada sociedade. E esse fim é a conservagdo da
sociedade. Nem todas as a¢es sociais sdo igualmente ne-
cessarias, alguns disseram essenciais, para a conservacio da
sociedade. Essencial é a acao de restituir o débito e de res-
sarcir o dano causado por culpa, nio-essencial é cumprimen-
tar-se pela rua ou ndo cortar o peixe com a faca. Em toda so-
ciedade vém se distinguindo, no conjunto das regras de con-
duta, aquelas sem as quais a sociedade nio poderia subsis-
tir e aquelas que podem modificar-se ou desaparecer sem
que determinada estrutura social deixe de existir, As regras
a que se atribui a qualificagdo de juridicas s30 as primeiras.

Essa teoria também ndo estd isenta de uma objecdo

muito grave. As regras consideradas essenciais numa socie-
dade podem ser diferentes das regras consideradas essen-
ciais numa outra sociedade. O que ¢ norma social numa so-
ciedade pode tornar-se norma juridica numa outra ou vice-
versa. Hsse critério, em suma, serve-nos para dizer que, se
uma certa norma numa determinada sociedade é juridica, é
sinal de que é considerada essencial para a conservagéio da
sociedade. Mas ndo serve ao escopo a que deveria servir uma
definicdo da norma juridica, ou seja, para reconhecer uma nor-
ma como juridica em meio a outras normas. Para que ser-
visse a esse escopo terfamos de conseguir, por meio de uma
fenomenologia histérica do direito, fixar de modo univoco
as caracteristicas que fazem de uma norma uma regra es-
sencial para a consetvagio da sociedade. Mas essa procura
nao pode ter sucesso justamente em razéo da variedade his-
torica das sociedades juridicas.
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3. Da insuficiéncia do critério do fim somos levados qua-
se que fatalmente ao critério do sujeit? que pde a norma. O
critério do fim é insuficiente, pois o juizo sobre o que serve
ao fim (ou seja, a conservagao da sociedade) varia d? acor-
do com o tempo, de um lugar para outro. Quem decide, em
cada sociedade, 0 que serve ¢ 0 que ndo serve? A resposta
é: aquele ou aqueles que detém o poder soberano. E essen-
cial para a conservagao da sociedade o que, deRende11dg das
circunstancias, o poder soberano decide que ¢ essenmal: E
por isso, segundo a conclusdo dessa nova teoria, norma ju-
ridica € aquela que, independentemente daﬂ for}ma que as-
sume, do seu contetido, do fim que se propoe, € posta pelo
poder soberano, ou seja, por aquele poder que numa €iada
sociedade ndo é inferior a nenhum outro poder, mas € ca-
paz de dominar todos os outros. Uma norma ése mpre uma
expressdo de poder. Em toda sociedade ha poder.eS 1nfer10—
res e poderes superiores. Remontando do poder inferior ao
poder superior, chegaremos sempre a um poder que nao
tem acima dele nenhum outro: esse é o poder soberano na
sua defini¢do tradicional de summa potestizs superioremnt 1on
recognoscens. Pois bem, normas juridicas sao aqueia.s postas
e impostas por quem detém o poder soberano, seja 0 que
for que elas ordenem, uma vez que apenas quem detém 0
poder é capaz de decidir o que ¢é essencial e de tornar efeti-
vas as suas decisoes. ‘

Essa resposta, claramente, ¢ a proveniente do mais puro
positivismo juridico, segundo o qual o soberang nao cria as
normas essenciais para a conservacao da sociedade, mas
as normas estabelecidas pelo soberano tornam-se essenciais
simplesmente porque sdo feitas valer também recorrendo
a forga.

4. A crueza da teoria positivista do direito remete ao seu
oposto, ou seja, a teoria jusnaturalista na af_:epgéo mais am-
pla do termo, isto &, a todas aquelas dou.tnnas que buscgm
a esséncia do direito nos valores (ou ideais) em que o legis-
lador se inspira. E certo que o direito positivo é aquele pos-
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to ou imposto pelo soberano (entendendo-se por soberano
a pessoa ou o grupo de pessoas que detém o poder de fazer
respeitar também com a forca as regras de conduta que ema-
nam). Mas serd necesséario distinguir as decisdes segundo
0s ideais em que se inspiram; logo, nem todas as regras se-
1o juridicas, mas apenas aquelas inspiradas em certos va-
}oresA Em geral, dd-se ao supremo valor em que o direito se
inspira o nome de justica. Por conseguinte, para que uma
regra seja juridica, ela também precisa ser justa, isto ¢, deve
tender a realizagio de certos valores mais do quc de outros.

O defeito da doutrina jusnaturalista é que as opinides
sobre o que sc deve entender por “Justica” sdo muito discor-
dantes. Ppr “justiga” entende-se, em geral, “igualdade”. Po-
demos dizer, entdo, que normas juridicas sio aquelas que
tornam possivel o estabelecimento de relacoes de igualda-
de entre os consociados? Mas “igualdade” nio é um termo
um pouco vago? Igualdade em relagio a qué? Na histéria do
pensamento juridico se conhecem ao menos quatro respos-
tas para esta ultima pergunta: igualdade segundo o mérito,
segundo a necessidade, segundo o trabalho, se gundo a clas-
se. Qual desses critérios € o justo, ou seja, aquele que per-
mite dizer se uma norma é juridica para quem afirma que
uma norma, para ser juridica, também deve ser justa?

5. Um quinto grupo de teorias é aquele caracterizado
pelo fato de buscar a natureza especifica da norma juridica
no modo como é acolhida pelo destinatdrio, ou, em outros
termos, na natureza da obrigagio. Distinguem-se aqui, tra-
dicionalmente, duas solugdes: a primeira (que chamaremos
kantiana, porque Kant a expressou com maior clareza), se-
gundo a qual norma juridica é aquela que é obedecida pe-
las vantagens que dela se podem obter, e como tal se satisfaz
com uma mera adesdo exterior (ou seja, de uma acdo con-
forf?f:e comt 0 dever), enquanto a norma moral deve ser obe-
decida por si mesma, e como tal requer uma obediéncia in-
terior, que ndo pode ser obrigada (ou seja, uma acao pelo
dever); a segunda (da qual se encontra uma recente formu-
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lagao na teoria geral do direito de Haesaert), segundo a qual
sO podemos dizer que estamos diante de uma norma juri-
dica quando aquele a quem ela se dirige esta convencido da
sua obrigatoriedade e age como se estivesse em estado de
necessidade, enquanto normas nao-juridicas, como aquelas
sociais, caracterizam-se por um menor sentido de dependén-
cia do sujeito passivo diante delas, por uma obrigacao nao-
incondicionada, mas condicionada a livre escolha do fim.

A esses dois critérios pode-se opor a objegao varias ve-
zes reiterada de que as normas juridicas, em razdo da sua
posicdo intermediaria entre as normas morais e as normas
sociais, sempre que sao caracterizadas exclusivamente ten-
do o cuidado de distingui-las das normas morais, devem ser
colocadas no mesmo grupo das normas sociais e, por outro
lado, quando sdo caracterizadas exclusivamente tendo o
cuidado de distingui-las das normas sociais, devem ser co-
locadas no mesmo grupo das normas morais. Para a confir-
magao disso, veja-se o primeiro critério: suponhamos que a
conformidade exterior da norma seja uma caracteristica
distintiva da norma juridica em relagéo a norma moral. Mas
essa nao € uma caracteristica comum as normas juridicas e
as normas sociais? Veja-se em seguida o segundo critério:
suponhamos que o sentimento de uma obrigatoriedade in-
condicionada (o que os juristas chamam, com referéncia ao
costume, de opinio iuris ac necessitatis) sirva para caracteri-
zar as normas juridicas em relagao as normas sociais. Mas
essa nao € uma caracteristica comum as normas juridicas e
as normas morais?

39. Um novo critério: a resposta a violagao

Com a enumeragdo da secdo anterior ndo cremos ter in-
dicado todos os critérios adotados para distinguir as normas
juridicas. Indicamos alguns deles, apenas para dar uma idéia
da complexidade do problema e da variedade das opinides.
O que aqui pretendemos evidenciar ¢: 1) os critérios acima

i
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mencionados ndo sio exclusivos, mas sim integrativos um
em relacdo ao outro e, portanto, toda disputa no tocante &
superioridade de um ou do outro é estéril; 2) em se tratan-
do de dar uma definicao de norma juridica, e ndo de desco-
brir a esséncia do direito, cada um dos critérios ndo deve ser
valorado como verdadeiro ou falso, mas como mais oportu-
1o € menos oportuno, dependendo do contexto de proble-
Inas ém que nos encontramos para dar essa definicio e das
finalidades que com essa defini¢do sdo propostas.

Consideramos, de resto, que merece ser esclarecido com
particular atengdo um outro critério, de que o0s juristas tra-
dicionalmente se servem, sem a compreensao do qual a nos-
sa panordmica estaria incompleta. Trata-se do critério que
se refere ao momento da resposta a violacio e que, portanto,
vai desembocar na nogio de sangio.

Uma norma prescreve o que deve ser. Mas isso ndo sig-
nifica que o que deve ser corresponda aquilo que é. Se a acao
real néo corresponde a agdo prescrita, diz-se que a norma
foi violada. A violagdo esta na natureza de toda prescricio,
Uma vez que a prescri¢do exprime ndo o que €, mas o que
deve ser. A violagdo d4-se o nome de ilicito. O ilicito consis-
te numa agdo quando a norma é um imperativo negativo,
numa omissdo quando a norma é um imperativo positivo.
No primeiro caso, diz-se que a norma nao foi observada; no
segundo, que nao foi executada. Embora os termos “obser-
vancia” e “execugdo” de uma norma sejam usados indistin-
tamente para indicar o comportamento conforme & norma,
O que se observa € uma proibicao, o que se executa € um co-
mando, daf os dois modos diversos de violacao, a inobser-
véncia em relagdo a um imperativo negativo e a inexecucio
em relagdo a um imperativo positivo.

Diz-se que a possibilidade da transgressdo distingue
uma norma de uma lei cientifica. O mesmo conceito pode
SET EXpresso com outras palavras, dizendo-se que a lei cien-
tifica ndo permite excegdes. Tanto a norma quanto a lei cienti-
fica estabelecem uma relacio entre uma condi¢do e uma con-
seqliéncia. Se no segundo caso a conseqiiéncia nao se veri-
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fica, a lei cientifica deixa de ser verdadeira. Se, ao contrério,
nao se verifica no primeiro caso, a norma continua a ser va-
lida. Uma lei cientifica ndo observada deixa de ser uma lei
cientifica; uma norma ineficaz continua a ser uma norma
valida do sistema. Essa diferenga nos pde diante dos olhos
um critério de distingdo entre sistema cientifico ¢ sistema
normativo, que diz respeito a matéria desta secdo. Em um
sistema cientifico, caso os fatos contradigam uma lei, deve-
mos nos orientar em dire¢ao a modificacdo da lei; em um sis-
tema normativo, caso a agio que deveria ocorrer nao ocor-
ra, devemos nos orientar, ao contrario, a modificar a acdoe
a salvar a norma. No primeiro caso, o contraste é sanado
agindo-se sobre a lei ¢, portanto, sobre o sistema; no segun-
do caso, agindo-se sobre a acio néo—corjforline e, portanto,
procurando fazer de modo com que a agdo néo ocorra ou ao
menos neutralizar suas conseqtiéncias. A agdo realizada sobre
a conduta ndo-conforme para anuld-la ou ao menos para
eliminar suas conseqiiéncias danosas é exatamente aquilo
que se chama de sangiio. A sancéo pode ser definida, a par-
tir desse ponto de vista, como o expediente com que se bus-
ca, em um sistema normativo, salvaguardar a lei da erosdo
das agdes contrarias; é, portanto, uma conseqiiéncia do fato
de que em um sistema normativo, diferentemente do que
ocorre em um sistema cientifico, os principios dominam os
fatos, e ndo o contrério. Essa diferenca, de resto, nos recon-
duz aquilo que tivemos ocasido de mencionar outras vezes,
ou seja, que sistema cientifico e sistema normativo se dife-
renciam pelo critério diferente com base no qual se estabe-
lece a pertinéncia das proposigdes ao sistema, valendo no
primeiro caso o critério da verificagdo empirica e, no segundo,
o principio da autoridade. )

Podemos resumidamente definir a sancao como a res-
posta i violagdo. Todo sistema normativo conhece a possibi-
lidade da violagdo e um conjunto de expedientes para fazer
frente a essa eventualidade. Podemos dizer que todo siste-
ma normativo implica o expediente da san¢do. Mas todas
as sangoes sao iguais? Pode ser de algum interesse estudar




134 TEORIA GERAL DO DIREITO

as respostas as violagdes que os diferentes sistemas norma-
tivos criam. Pode ocorrer que esse exame nos ofereca um cri-
tério ulterior de distingdo entre a norma juridica e outros tipos
de normas. Violagdo da norma e sancdo como resposta a
violagéo estdo implicadas em todo sistema normativo. Tra-
ta-se de ver se existem diversos tipos de resposta e se esses
diversos tipos de resposta nos permitem uma classificacio
satisfatéria dos diversos ordenamentos normativos.

40. A san¢do moral

A sangdo pressupde a violacdo da norma. Entra em jogo
apenas quando se verificou uma violagio. Podemos partir
da hipétese de um ordenamento normativo que nunca te-
nha sido violado e, por conseguinte, nio tenha necessitado
recorrer a sancéo. Trata-se de uma hipétese abstrata; para
que um ordenamento normativo nunca seja violado sio ne-
cessarias duas condigGes: ou que as normas sejam perfeita-
mente adequadas as inclinagdes dos destinatérios, ou que
os destinatdrios sejam perfeitamente fiéis as prescrigdes.
Fxistemn dois tipos extremos de sociedade que podetiam rea-
lizar as duas condicGes: uma sociedade de seres totalmente
racionais, ou seja, uma sociedade um pouco melhor do que
areal, e uma sociedade de seres totalmente automatizados,
sem iniciativa ¢ sem liberdade, ou seja, uma sociedade um
pouco pior do que a real. Nas sociedades histéricas as nor-
Mmas nunca sao tao racionais a ponto de ser obedecidas por
todos por seu valor intrinseco, nem os homens séo tao au-
ténomos a ponto de obedecer as normas por uma espécie
de passividade resignada. Todo sistema normativo em uma
sociedade real encontra resisténcia e reacdes. Mas nem to-
dos respondem a violagao do mesmo modo. Vejamos como
se podem distinguir os varios tipos de normas com base
nas diferentes maneiras com que sdo sancionadas.

Existe um modo de definir as normas morais que se re-
fere precisamente & sangdo. Diz-se que sdo morais aquelas
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normas cuja sangio € puramente interior. Por “sangao” en-

tende-se sempre uma conseqiiéncia desagradavel da viola-

¢do, cuja finalidade € prevenir a violagdo ou, caso a violagao

tenha se verificado, eliminar suas conseqtiéncias nocivas. A
tinica conseqiiéncia desagradavel da violagdo de uma nor-

ma moral seria o sentimento de culpa, um estado de des-

conforto, de perturbacao, talvez de angustia, que na lingua-

gem da ética é chamado de “remorso” ou “arrependimen-

to”. Dado que toda norma, uma vez que preve uma sangao,

pode ser formulada com um juizo hipotético: “Se vocé nao
quer Y, deve X”, a norma moral “Nao mentir” pode ser for-

mulada do seguinte modo: “Se vocé nao quer encontrar-se
naquela situagao de perturbacao chamada ‘remorso’, e que
deriva da sensa¢do de contradi¢do consigo mesmo, ndo min-

ta.” Desse modo, o legislador moral também apela, para ob-

ter a obediéncia, a um estado que o destinatario deseja por
mais que lhe seja possivel evitar. Diz-se que a norma moral
obriga em consciéncia: um dos significados dessa expres-
sao pode ser esclarecido tendo presente o tipo de sancao
puramente interior que acompanha a norma moral. O fato
de a norma obrigar em consciéncia pode significar, efetiva-
mente, dentre outras coisas, que eu respondo por ela apenas
diante de mim mesmo: no sentido de que, se a transgrido,
nao ha nenhum outro, além da minha consciéncia, capaz de
me punir. Diz-se que sou responsavel pela execugao da nor-
ma moral apenas diante de mim mesmo. Caso eu respon-
desse por ela também diante de outros, haveria a interven-
¢ao de um novo elemento, ou seja, a relagao com outros, a
relacdo chamada externa, intersubjetiva, bilateral, que me
faz ingressar numa esfera normativa social ou juridica. En-
quanto eu respondo por ela apenas diante de mim mesmo,
a resposta a eventual violagao depende apenas de mim. Por
outro lado, se eu cumprisse com o meu dever apenas por te-
mer os outros, ou para agradar os outros, ou para evitar que
os outros me punam, minha agao deixaria de ser por isso
mesmo uma a¢io moral. Comumente chamamos de “moral”
aquela agdo que nao é realizada por nenhum outro motivo
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anao ser pela satisfacdo intima que a adeso a ela nos provo-
ca, ou pela repugnéncia a insatisfacio mtima que nos pro-
vocaria a sua transgressio. Se nio aceitarmos falar de sa-
tisfagdo e de insatisfagdo fntimas, perderemos algum ele-
mento para distinguir as normas morais, e algum critério
para distinguir as normas morais das outras. $6 faz sentido
falar de um mundo moral de um individuo enquanto atri-
buimos aquele individuo uma série de agoes que ele realiza
para evitar que se encontre, se nio as cumprir, em desacor-
do consigo mesmo. Se considerdssemos que o homem age
somente por temer a pena alheia, teriamos com isso mes-
mo tolhido toda possibilidade de distinguir a normatividade
moral daquela juridica, ou, nas palavras de Kant, a morali-
dade da legalidade. Temos plena liberdade para negar essa
diferenca: mas, é claro, s6 podemos fazé-lo com a condigio
de negar a existéncia de uma sancao interior. A partir daf se
vé que o tipo de norma e o tipo de sancdo estdo estreita-
mente vinculados.

O defeito da sancdo interior é ser pouco eficaz. A fina-
lidade da sancfio € a cficdcia da norma, ou, em outras pala-
VIas, a sangdo € um expediente para conseguir que as nor-
mas sejam menos violadas ou as conseqiiéncias da violagdo
sejam menos graves. A sancdo interior é sem divida um
meio inadequado. De fato, ela age, ou seja, mostra a sua fun-
cionalidade, apenas em um ndmero limitado de individuos,
aqueles capazes de experimentar satisfagdes e insatisfacoes
Intimas. Mas s&o justamente esses os individuos que costu-
mam respeitar as normas morais. Em um individuo que ndo
tenha nenhuma inclinagio ao respeito das normas morais,
a sangdo interior ndo produz nenhum efeito. Para se sentir
em estado de culpa no caso de violagio de uma norma, é
preciso ser dotado de sensibilidade moral, precisamente da-
quela sensibilidade que é o melhor terreno em que se de-
senvolve a inclinagdo a respeitar as leis morais. A sancio
interior é considerada socialmente tio pouco eficaz que as
normas morais sao geralmente reforgadas com sancées de
ordem religiosa, que sdo sangdes externas e ndo mais inter-
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nas. Nao ha nenhum legislador que, para obter o respeito as
normas que emana, confie exclusivamente na operatividade
da sanc¢ao interior.

41. A sancio social

Assim como chamamos de sangdo interna aquela que
infligimos a nés mesmos, podemos chamar de externa aquela
que nos provém dos outros, ou singularmente considera-
dos ou enquanto grupo social. Quando a violac¢do de uma
norma suscita uma resposta por parte dos outros com os quais
convivemos, a norma ¢ externamente sancionada. A san-
cao externa € caracteristica das normas sociais, ou seja, de
todas aquelas normas do costume, das boas maneiras, da
vida associada em geral, que tém por finalidade tornar mais
facil ou menos dificil a convivéncia. Essas normas nascem,
em geral, em forma de costumes, a partir de um grupo so-
cial, e ¢ o proprio grupo social que responde a violaco des-
sas normas com diversos comportamentos que constituem
as sangoes.

Esses comportamentos sancionadores sdo de diversos
graus de gravidade: parte-se da pura e simples reprovacio e
vai-se até o banimento do grupo, que pode consistir em algu-
ma forma de isolamento no préprio interesse do grupo ou em
uma verdadeira expulsdo. A forma mais grave de sangio so-
cial € o linchamento, que ¢ uma tipica sangéo de grupo, ex-
pressdo daquela forma primitiva, espontanea e irrefletida de
grupo social que é a multidao.

Nao resta nenhuma diivida de que sangdes desse tipo
sao eficazes. Grande parte da coesdo de um grupo social
deve-se a uniformidade de comportamentos, provocada pela
presenga de normas com sangio externa, ou seja, de normas
cuja execugdo € garantida pelas diversas respostas, mais ou
menos energicas, que o grupo social da em caso de viola-
¢ao. Diz-se que a reagdo do grupo a violacdo das normas
que garantem sua coesao € um dos meios mais eficazes de
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controle social. A presenga dos outros com os seus gostos,
suas opinides, seus habitos &, na vida de cada um de nds,
pesada, talvez opressiva. Existem muitos comportamentos
que assumimos apenas por temer o juizo que os outros fa-
rdo de nés, e as conseqiiéncias que esse juizo podera ter no
nosso futuro. Ao ter de viver em meio aos outros, é natural
que levemos em conta a reagao que nosso comportamento
suscita nos outros. Essa presenca dos outros & tio mais in-
tensa quanto mais homogéneo, pouco articulado, fechado
e exclusivo € o grupo. Em grupos desse tipo a sancéo social
€ tdo eficaz a ponto de produzir uma situacdo de verdadeiro
conformismo, ou seja, de adesio generalizada, uniforme e
estdtica, da qual nasce o fendmeno da cristalizagdo social
caracteristico das sociedades primitivas. A medida que o gru-
po perde a homogeneidade, articula-se em subgrupos, abre-
Se a uma troca continua de membros de outros grupos e é
obrigado a coexistir com outros grupos (deixa de ser exclu-
sivo), as sangbes sociais perdem eficacia, ainda que nio
deixem totalmente de existir. Nio h4 SUpO sem um minimo
de conformismo.

Seja como for, o defeito das sangoes sociais ndo é a au-
séncia de eficicia, mas a auséncia de propor¢ao entre violacdo
e resposta. Por ser a resposta confiada de maneira impessoal
ao grupo ou a alguns membros do grupo ndo pessoalmen-
te definidos, ela nao é guiada por regras precisas. Em pri-
meiro lugar, € mais facil escapar dela do que de uma sancio
regulada e confiada a aparatos estaveis do grupo. Compor-
tamentos de hipocrisia estdao funcionalmente destinados a
escapar das sang¢oes sociais; sdo o produto natural da exte-
rioridade e do cardter inorganico de tais sangOes. Nesse caso,
as sangoes sociais pecam por falta. Em segundo lugar, jus-
tamente em razdo da imediaco e da auséncia de organici-
dade da reagdo, a resposta nem sempre € igual para os
mesmos tipos de violagdo, mas depende do humor do gru-
PO, que ¢ varidvel: 4 mesma acio o grupo pode reagir dife-
rentemente por circunstancias que ndo tém nada a ver com
a gravidade social da a¢do. Por fim, a resposta pode ser des-
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proporcionada em relagdo a gravidade da violagio: confia-
da como ¢ a reacdo imediata e ndo direta, ela pode exprimir
sentimentos que um comportamento controlado e refletido
seria capaz de reprimir. Um exemplo tipico dessa despro-
porgao € o linchamento. Concluindo, pode-se dizer que 0s
defeitos da sancdo social sdo representados pela incerteza do
seu éxito, pela inconstincia da sua aplicacio e pela falta de
medida na relagdo entre violagdo e resposta.

Esses inconvenientes resultam do fato de que esse tipo
de sangdo ndo é institucionalizado, ou seja, nao é regulado
por normas fixas, precisas, cuja execucio seja confiada de ma-
neira estavel a alguns membros do grupo expressamente
designados para isso. Pode-se dizer da seguinte maneira: a
sancao social € uma resposta a violagdo de regras emanadas
do grupo; mas ela mesma, enquanto resposta, nio é por
sua vez regulada. Portanto, é caracteristica de grupos inor-
ganicos, ou seja, que carecem de organizagdo, isto 6, daqueles
grupos que, segundo a defini¢do dada na secdo 5, ainda néo
sdo instituicdes. Para que se possa falar de instituicio, nio
basta que haja regras de conduta que dirijam a conduta dos
consociados: € necessaria uma organizacdo do proprio gru-
po, fundada em regras, através da determinacio dos fins,
dos meios e dos 6rgdos do grupo. Geralmente faz parte da
organizacao do grupo a produgio de regras secundérias para
a observancia e para a execucdo das regras primarias, ou
seja, a institucionalizagdo das sangdes. Diz-se que um grupo
se organiza quando passa da fase da sangfio incontrolada a
fase da sangdo controlada. E costuma-se chamar grupo ju-
ridico, ordenamento juridico, com uma palavra significativa:
“Instituido”, um grupo com san¢éo institucionalizada.

42. A sangao juridica
Com o objetivo de evitar os inconvenientes da sancao

interna, ou seja, a auséncia de eficicia, e os da sa ngao ex-
terna ndo-institucionalizada, sobretudo a auséncia de pro-
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porgao entre violagdo e resposta, o grupo social institucio-
naliza a sangdo, ou seja, além de regular os comportamentos
dos consociados, também regula a reagao aos comporta-
mentos contrarios. Essa sangdo distingue-se da sangio mo-
ral por ser externa, ou seja, por ser uma resposta de grupo, e
da social por ser institucionalizada, isto é, por ser regulada
em geral com as mesmas formas e através das mesmas fon-
tes de produgdo das regras primarias. Ela nos oferece um
critério para distinguir as normas habitualmente chamadas
de juridicas das normas morais e, a0 mesmo tempo, das nor-
mas sociais. Trata-se de normas cuja violagio tem por con-
sequiéncia uma resposta externa e institucionalizada. Como
se pretendia demonstrar, o tipo de sango serve para intro-
duzir uma nova distingao entre os vérios tipos de normas, e
€ uma distingdo que discrimina um tipo de normas tanto
em relacdo as normas morais quanto as normas sociais. A
presenga de uma sangdo externa e institucionalizada é uma
das caracteristicas daqueles grupos que constituem, segundo
uma acepgao que esta se tornando cada vez mais comum,
os ordenamentos juridicos. Portanto, podemos considerar
esse tipo de sangdo como um novo critério para distinguir
as normas juridicas. Entdo, com base nesse critério, chama-
remos de “normas juridicas” aquelas cuja execucdo é ga-
rantida por uma sangdo externa e institucionalizada. Nao pre-
tendemos algar esse critério a critério exclusivo. Vamos nos
limitar a dizer que ele serve para circunscrever uma esfera
de normas que em geral sdo chamadas de juridicas, talvez
melhor do que qualquer outro critério. A primeira grande
manifestagao daquilo que habitualmente chamamos de “di-
reito internacional” é o chamado direito de guerra, ou seja,
aquele conjunto de regras, aceitas pelos Estados como re-
gras obrigatorias, que disciplinam a guerra como sancao, isto
€, como resposta as violages das normas que regulam as
relagbes entre os Estados. Enquanto a guerra nio é contro-
lada, pode-se dizer que os Estados vivem entre si num es-
tado de natureza; o estado de comunidade juridica internacio-
nal comega quando a guerra se torna uma instituicao disci-
plinada por regras. O que nos permite falar de instituicdo
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juridica a propésito das associagdes para delinqiiir é a precisao
com que sao estabelecidas as penas para os transgressores
e o empenho aplicado em fazer com que sejam executadas.
Enquanto a sangédo é confiada ao acaso, ao arbitrio deste ou
daquele membro do grupo e, portanto, é imprevisivel na
sua aplicagdo e na sua medida, o grupo ndo ¢, mesmo na acep-
¢do mais ampla de institui¢do, um grupo juridicamente or-
ganizado, de modo tal que se possam chamar de juridicas
as regras que o disciplinam. Tendemos a fazer com que a
juridicidade coincida com a organizagdo, e a organizagao com
a institucionalizagdo da sancao. Por isso consideramos que é
possivel dizer que a san¢do externa e institucionalizada é
uma caracteristica distintiva das normas juridicas.

Nao ha divida de que o principal efeito da instituciona-
lizagao da sangao € a maior eficacia das normas respectivas.
Quando se fala de sancio institucionalizada, entendem-se
trés coisas, ainda que nem sempre se elas encontrem juntas
ao mesmo tempo, a saber: 1) para toda violagdo de uma re-
gra primaria, é estabelecida a respectiva sangao; 2) é esta-
belecida, mesmo que dentro de certos limites, a medida da
sangao; 3) sao estabelecidas as pessoas encarregadas de obter
sua execucao. Como se ve, trata-se de limitactes que tendem
a disciplinar o fendmeno da sangao espontanea e imediata
de grupo. Com a primeira limitagdo assegura-se a certeza da
resposta; com a segunda, a proporcionalidade; com a ter-
ceira, a imparcialidade. Todas as trés limitagGes, juntas, tém
o objetivo comum de aumentar a eficacia das regras institu-
cionais e, em suma, da institui¢do no seu todo. Atendo-nos
a esses critérios, poderiamos dizer que a caracteristica das nor-
mas juridicas € serem normas, em relacao as normas morais
e sociais, com eficdcia reforcada. Tanto € verdade que sao con-
sideradas normas juridicas por exceléncia as normas esta-
tais, que se distinguem de todas as outras normas que re-
gulam a nossa vida porque tém o maximo de eficacia.

E claro que também na esfera do normativo com eficé-
cia refor¢ada existem vérios niveis, e sempre existira aquela
zona fronteirica ou de transicdo em que todo critério e, por-
tanto, também este, parece inadequado: a realidade é sem-
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pre mais rica que qualquer esquema, e que fique bem claro,
mals uma vez, que aqui se propdem esquemas de classifica-
¢ao, e ndo defini¢des de esséncias puras. Sobretudo no 4m-
bito do esquema aqui explicado, pode-se introduzir uma
distingdo ao menos entre dois niveis diferentes de eficacia
reforgada, conforme o 6rgéo encarregado de exccutar a san-
¢ao seja a prépria pessoa do ofendido ou uma outra pessoa.
Se chamarmos de tutela o complicado processo da sancao
organizada, poderemos distinguir um processo de autotutela,
que tem lugar quando o titular do direito de excrcer a san-
¢do € o mesmo titular do direito violado, e um processo de
heterotutela, que tem lugar quando os dois titulares sao pes-
soas diferentes. O processo de autotutela assegura em me-
nor medida a igualdade proporcional entre violacio e res-
posta e, portanto, ¢ substituido nos ordenamentos mais
evoluidos pelo processo de heterotutela. O reconhecimento
da vinganga privada como sangio em certos ordenamentos
primitivos dé lugar a um instituto de autotutela; & medida
que se reforga o poder central em um ordenamento, a fun-
¢ao da tutela das normas juridicas ¢ cada vez mais subtraida
aos individuos e cada vez mais transferida a 6rgaos diferen-
tes das partes em conflito: o sistema da heterotutela substitui
pouco a pouco o da autotutela. S6 o sistema da heterotutela
garante, além da maior eficdcia, também maior proporcao
entre o mal e a reparagao e, portanto, satisfaz melhor algu-
mas exigéncias fundamentais da vida em sociedade, dentre
as quais esta certamente a ordemn, para cuja manutengio bas-
ta a garantia de que as normas postas sejam respeitadas,
mas existe também e sobretudo a igualdade de tratamento,
que fé mais bem assegurada quando a sancdo é atribuida a
um Orgao super partes.

43. A adesido espontinea

Naturalmente, a idéia aqui sustentada de que, para de-
limitar o @mbito da nogéo de direito, é il considerar o tipo
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de resposta que os diversos ordenamentos dao a violagdo das
regras de conduta, nao pode ser aceita por todos aqueles
que negam a sangao o carater de elemento constitutivo da
nocgdo do direito e consideram, antes, a sangdo como um ele-
mento secundario. Sobre o problema da sangao verteram-se
os classicos rios de tinta: poderiamos quase distinguir os fi-
l6sofos do direito do passado e do presente em duas grandes
fileiras, uma dos “sancionistas” e a outra dos “ndo-sancionis-
tas”. Por parte da filosofia do direito, é o problema que tal-
vez tenha incitado as maiores e mais inflamadas discussoes
e tenha sido objeto de maiores indagacoes e reflexdes.

Vamos nos limitar aqui a expor os principais argumen-
tos sustentados pelos nao-sancionistas e a demonstrar de
que modo, na nossa opiniao, tais argumentos podem ser
superados.

O primeiro argumento ¢ o da adesdo espontinea. A san-
cao, segundo esse argumento, nao € elemento constitutivo
do direito, pois um ordenamento juridico conta, antes de
tudo, com a adesdo espontanea as suas regras, ou seja, com
a obediéncia dada nao pelo temor das conseqiiéncias desa-
gradaveis de uma eventual violagdo, mas por consenso, con-
vicgdo, mero habito, seja como for, por motivos que nao
pressupdem a possivel ativagdo do mecanismo da sangdo.
Seria lamentavel, observa-se, se um ordenamento juridico
nao pudesse contar de algum modo com o consenso dos
seus membros. Como poderia ser eficaz se a eficacia tivesse
de ser obtida somente com a for¢a? Semelhante tese apdia-
se na constatagdo de que, na imensa maioria dos casos, a
acao dos consociados é conforme as regras de conduta es-
tabelecidas pelo ordenamento juridico e que os casos de vio-
lagao ndo sdo a regra, mas a excegao.

Esse primeiro argumento nao € muito solido. Nin-
guém desconhece o fato da adesao espontanea, mas esse
fato ndo exclui o outro fato de que existem, historicamen-
te, ordenamentos cuja adesdo espontanea ndo parece ga-
rantia suficiente e, portanto, predispdem com outras regras
0s meios para corrigir a eventual auséncia de adeséo espon-
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tanea. Pode-se dizer que nesses ordenamentos a adesdo es-
pontanea ¢ sem davida necessaria, mas que também nfo é
suficiente. O problema fundamental é se, na falta da adesio
espontanea, a regra é violada, ou se existe uma resposta a
violagdo, e com que meios ela é regulada. Em outras palavras,
o problema ndo € saber se a sangéo sempre ocorre, mas se
ocorre nos casos em que deve ocotrer, ou seja, nos casos de
violagdo. Um ordenamento normativo em que nunca fosse
preciso recorrer & sangao e que sempre fosse seguido es-
pontaneamente seria tdo diferente dos ordenamentos his-
toricos que costumamos chamar de jurfdicos que ninguém
ousaria ver ali realizada a idéia do direito: sinal evidente de
que a adesdo espontdnea acompanha a formagio e a per-
manéncia de um ordenamento juridico, mas néo o caracte-
riza. A esse respeito Kelsen observa que: “Se o ordenamen-
to social deixasse de ter no futuro o carater de ordenamento
coercitivo, se a sociedade existisse sem ‘direito’, entao a di-
ferenca entre essa sociedade do futuro e aquela presente se-
ria incomensuravelmente maior do que a diferenca entre os
Estados Unidos e a antiga Babilénia, ou entre a Suica e a tri-
bo dos Ashante.”* Concluindo, quem afirma que a sangéo
organizada € a caracteristica distintiva dos ordenamentos
juridicos ndo nega a eficdcia das regras desse ordenamento
por meio da simples adesdo espontanea; afirma que o or-
denamento conta, em wltima instdncia, com a eficicia obtida
por meio do aparato da san¢io.

Os defensores da adesdo espontanea poderiam repli-
car com o argumento “filoséfico”, segundo o qual o homem,
sendo livre por sua natureza, nao pode ser obrigado e, por-
tanto, também a obediéncia obtida por meio da sanc¢do nao
deixa de ser uma obediéncia livre, fundada no Cconsenso, e
como tal indistinta da chamada ades&o esponténea. Aque-
les que pretendem se valer desse argumento podero encon-
tra-lo exposto com a méxima clareza numa pagina de Cro-
ce, que, justamente a propésito da coacdo como elemento

1. Teoria generale del diritto e dello Stato, cit., p. 19.
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constitutivo do direito, diz: “Nenhuma agdo jamais podg
ser obrigada; toda agdo é livre, pois o Espirito € liberdade i
possivel, num determinado caso, nao se {?ncont_rai‘ a agao
que se imaginou, mas uma agao obrigade_x é algo inconcebi-
vel, pois os dois termos sdo incompativeis.”> Suponhamos,
observa Croce, que a inobservancia seja acompanhada pe_la
pena: mas também a pena sempre encontra diante de si a
liberdade do individuo: “Para evitar a pena ou a renovagao
da pena este poderd, liviemente, observar a lei; mas isso
ndo impede que também possa liviemente se rebelar con-
tra ela.”
Pode-se sustentar que mesmo a obediéncia obtida com
uma ameaca de sancao se baseia em tultima instancia no
consenso, desde que adotemos de um ponto de vista tao gle—
vado (é aquilo que geralmente se chama de ponto de vista
“especulativo”) que nao nos permite mais enxergar as dl—_
ferengas de grau, que alids sdo as inicas diferengas que aqui
nos interessam. Suponhamos que o consenso e a forga nao
possam ser diferenciados com um corte ’mftido, e que um mi-
nimo de consenso seja sempre Necessario, Mesmo nos ca-
sos em que a agdo parega sobretudo obrigada. A distingao
empirica entre adesdo livre e adesdo forgada permanece. A
adesdo forcada requer um aparato de 6rgaos e de fungoes
que se sobrepde a um certo sistema normativo € o comple-
ta. Esse aparato tem um certo objetivo, que é o de refzzr‘;ar a
eficacia das normas, e produz um certo efeito, que € o de
obter a obediéncia mesmo quando o consociado recalcitra.
Pois bem, é a presenga desse aparato que distingue um or-
denamento de outro, sejam quais forem as conseqiiéncias
desse aparato sobre o modo como se manifesta a obedién-
cia. Se a adesdo dada por consenso e aquela dada por forga
podem parecer indistintas para quem olha o problgmg preo-
cupado com a liberdade do Espirito, parecem distintas, e
claramente distintas, para quem se propde o objetivo de es-
tudar os meios com que o consenso é obtido e dele extrair

2. Filosofia della pratica, 32 ed., p. 310.
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elementos indicativos para caracterizar diversos tipos de or-
denamentos normativos.

44. Normas sem san¢ao

O argumento mais comum e também mais facil contra a
teoria que vé na sangéo um dos elementos constitutivos de
um ordenamento juridico é aquele que se funda na presenca,
em todo ordenamento juridico, de normas nao garantidas
por sangao. Néo resta divida de que em todo ordenamen-
to juridico existem normas cuja conseqiiéncia desagradavel
imputada em caso de violagao ninguém saberia indicar. Nao
ha jurista que ndo possa citar um certo niimero delas, tanto
no direito privado quanto, e sobretudo, no direito piblico.
No campo do direito privado, tome-se, por exemplo, uma
norma como o art. 315 do Cédigo Civil italiano: “O filho,
seja qual for a idade, deve honrar e respeitar os pais.” No
direito ptiblico os exemplos sdo mais numerosos, tanto que
num texto constitucional, ao menos na parte referente 3 or-
ganizagdo dos poderes do Estado, as normas ndo-sancio-
naveis prevalecem sobre as sancionaveis. Allorio citou, numa
discussdo sobre a san¢io que veremos mais tarde, o art. 154
do antigo Cédigo de Processo Penal italiano, que parcce ter
sido feito justamente para levar 4gua a0 moinho dos que ne-
gam a sancao: “Os magistrados, os escrivées, os oficiais ju-
dicidrios, os oficiais e agentes de policia sdo obrigados a ob-
servar as normas estabelecidas neste c6digo, ainda que a inob-
servdncia ndo importe nulidade ou outra sancio particular” Nesse
artigo o proprio legislador parte do pressuposto de que po-
dem existir normas nao-sancionadas; em outras palavras, a
presenca de normas nao-sancionadas ndo é apenas um
fato observado pela doutrina, mas uma hipétese aceita pelo
préprio legislador, uma hipétese a que o préprio legislador
une certas conseqiiéncias (ou melhor, a auséncia de certas
conseqliéncias).

A presenca de normas nido-sancionadas em um orde-
namento juridico € um fato incontestavel. A solugdo para

TEORIA DA NORMA JURIDICA 147

essa dificuldade por parte de quem considera a san¢éo como
elemento constitutivo do direito nao ¢ certamente a de ne-
gar o fato. O fato é aquilo que é. Trata-se, quando muito, de
ver como esse fato pode ser acolhido e justificado em uma
teoria do direito como conjunto de regras com sangao orga-
nizada. Uma saida seria negar as normas nao-sancionadas
o carater de normas juridicas. Mas € uma solugao radical des-
necessaria. A dificuldade pode ser resolvida de outro modo,
ou seja, observando que, quando falamos de uma sancao
organizada como elemento constitutivo do direito, referi-
mMOo-nos nao as normas singulares, mas ao ordenamento nor-
mativo considerado no seu todo, razao pela qual dizer que a
sangao organizada distingue o ordenamento juridico de qual-
quer outro tipo de ordenamento nao implica que todas as
normas desse sistema sejam sancionadas, mas apenas que
a maior parte o seja. Quando me coloco diante de uma nor-
ma singular e me pergunto se é ou ndo uma norma juridica,
o critério da juridicidade certamente ndo é a sancao, mas a
pertinéncia ao sistema, ou seja, a validade, no sentido ja es-
clarecido de referibilidade daquela norma a uma das fontes
de produgdo normativa reconhecidas como legitimas. A san-
cdo diz respeito nao a validade, mas a eficacia, e ja vimos
que uma norma individual pode ser valida sem ser eficaz
(ver pp. 39 ss.).

E claro que o legislador tende a produzir normas nao
s0 validas, mas eficazes: mas pode-se observar que, quando
nos deparamos com normas desprovidas de sangao, geral-
mente nos encontramos diante dos seguintes casos tipicos:
1) ou se trata de normas cuja eficdcia, dada a sua reconhe-
cida oportunidade ou correspondéncia com a consciéncia
popular ou, numa palavra significativa, dada a sua justiga, ¢
confiada a adesdo espontanea, motivo pelo qual a sangao é
considerada inttil; 2) ou se trata de normas postas por au-
toridades muito elevadas na hierarquia das normas, a ponto
de tornar impossivel ou pelo menos pouco eficiente a apli-
cagdo de uma sancdo. Em ambos 0s casos a auséncia de san-
¢do ndo depende de uma falha do sistema no seu todo, mas
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de circunstancias especificas das normas singulares, circuns-
tincias essas que tornam, naquele determinado caso, ¢ so-
mente nele, ou imiitil ou impossivel a aplicacio de uma san-
¢ao, sem que por isso seja afetado o principio que inspira a
ativagdo do mecanismo da sancio, ou seja, o principio da
eficacia reforgada, que vale quando essa eficcia reforcada é
possivel e quando, sendo possivel, também é necessaria ou
a0 menos particularmente 1itil.

Esse segundo caso, qual seja, 0 das normas superiores
na hierarquia normativa, como sio as normas constitucio-
nais, merece particular consideracao, pois € um pouco o ca-
valo de batalha dos ndo-sancionistas, para os quais parece
estranho, para ndo dizer absurdo, que carecam de sangao jus-
tamente as normas mais importantes do sistema. Na ver-
dade, para nés essa auséncia de sancio nos vértices do sis-
tema ndo parece absurda, mas, antes, totalmente natural. A
aplicacdo da sancio pressupde um aparato coercitivo, ¢ o
aparato coercitivo pressupde o poder, ou seja, pressupde uma
separagao de forca imperativa, ou de autoridade, se se pre-
ferir, entre aquele que pde a norma e aquele que deve obe-
decer a ela. Portanto, é totalmente natural que, a medida
que passamos das normas inferiores as superiores, nos apro-
ximamos das fontes do poder e, portanto, diminui a sepa-
racao de autoridade entre quem pée a norma e quem deve
executé-la, o aparato coercitivo perde vigor e eficiéncia, até
que, ao chegar as fontes do préprio poder, ou seja, do po-
der supremo (como é aquele que se diz “constituinte”), ndo
€ mais possivel uma forca coercitiva, pois a contradi¢do ndo o
permite, ou seja, porque se essa forca existisse, esse poder
deixaria de ser supremo.

O problema da relagio entre direito e for¢a é muito com-
plexo, e agora ndo é o momento de aprofundd-lo. Por ora
basta dizer que na passagem das normas inferiores de um
ordenamento para as normas superiores, passamos da fase
em que a forga se destina a aplicar o direito para a fase em
que serve para produzi-lo e, portanto, passamos do conceito
de forca como sangdo de um direito jé estabelecido (ou seja,
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meio para tornar o direito eficaz) para o conceito de forca
como produgao de um direito que deve valer no futuro. Nes-
sa passagem dos planos mais baixos para 0s planos mais altos
de um ordenamento, pouco a pouco ocorre uma inversio das
relagdes entre direito e forca, sem que seja possivel precisar
em que ponto essa inversao ocorre: nos planos mais baixos a
forga estd a servico do direito; nos planos mais altos o direito estd
a servico da forga. Com outra expressdo poderiamos dizer que,
olhando um ordenamento juridico de baixo para cima (e é
esse 0 ponto de vista mais genuinamente juridico, isto é, pro-
prio do jurista), vemos um poder coercitivo tendente a fazer
com que um conjunto de regras seja obedecido; olhando-o
de cima para baixo (e € esse o ponto de vista mais propria-
mente politico), vemos um conjunto de regras destinadas a
fazer com que um poder possa exercitar-se.

Se as coisas estdo desse modo, o fato de as normas su-
periores ndo serem sancionadas € natural também por uma
outra razao ainda mais decisiva, ndo por uma razio de fato
(a impossibilidade de obrigar com a forga quem detém a
prépria fonte da forca), mas por uma razdo de direito: quan-
do aqueles que estdo no dpice do poder agem de modo nio-
conforme com uma norma do sistema, tal comportamento
nao € a violagdo de uma norma anterior, mas a produgdo de
uma norma nova, ou seja, uma modificagdo do sistema e,
portanto, decai por impossibilidade de proposi¢io o proble-
ma da sangdo, que pressupde um ilicito. Nao significa, em
suma, que um comportamento desconforme seja sempre um
ilicito: pode ser a posigdo de uma nova liceidade, caso em que
a sangao ¢ juridicamente impossivel. Vamos citar um exem-
plo extremo: o art. 139 da Constituicio italiana, como se sabe,
marca um limite normativo ao préprio poder constituinte
estabelecendo que “a forma republicana ndo pode ser obje-
to de revisdo constitucional”. O que aconteceria se uma As-
sembléia Constituinte violasse esse artigo? Haveria pura e
simplesmente a instauragdo de uma nova Constituicao.

O que foi dito até aqui sobre as normas superiores do
ordenamento ndo deve levar a crer que o direito piiblico em
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geral seja um direito ndo-sancionado. Antes, deve-se dizer
que, se uma tendéncia se revelou na evolugdo do direito
publico europe, foi aquela em dire¢do a uma diferenciagio
cada vez menor entre direito privado e direito ptiblico rela-
tivamente ao problema da san¢do. O “Estado de direito”
avangou e continua a avangar na medida em que se substi-
tuem aos poderes arbitrarios aqueles juridicamente contro-
lados, aos dérgaos irresponsdveis os drgaos juridicamente res-
ponsaveis, enfim, na medida em que o ordenamento juridico
organiza a resposta as violagdes provenientes nao sé dos
cidadaos privados, mas também dos funcionérios priblicos.
Poderiamos assinalar uma das muitas diferencas entre Es-
tado de policia e Estado de direito enfatizando a extensio
do mecanismo da san¢ao partindo da base e subindo cada
vez mais em diregdo aos vértices. O que ainda é uma confir-
magao da importancia da sancao para estabelecer as carac-
terfsticas diferenciais do ordenamento juridico; a evolucio
do ordenamento juridico se exprime nao na restri¢io, mas
na ampliacdo do aparato sancionador. Estamos inclinados
a considerar um ordenamento tdo mais “juridico” (o Estado
de direito ¢ um Estado em que o controle juridico foi-se am-
pliando e, portanto, € mais “juridico” do que um Estado de
policia) quanto mais aperfeigoada é a técnica da sancdo.

45. Ordenamentos sem sancio

Existe, porém, uma obje¢do mais grave. Até aqui nos
defendemos diante da obje¢do fundada na constatacio de
normas sem sangao em um ordenamento juridico. E nos
defendemos, note-se, sustentando que o que conta para os
fins da teoria da sangdo ndo é que todas as normas perten-
centes a um sistema sejam sancionadas, mas que a maior par-
te o seja, ou, em outras palavras, que o ordenamento recor-
ra a técnica da sangdo institucionalizada, ainda que depois
essa técnica esteja ausente em alguns casos. Respondemos,
em suma, passando da norma singular ao ordenamento como
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conjunto de normas. Mas os ndo-sancionistas reforgam essa
resposta afirmando que existem ordenamentos inteiros em
que a institucionalizacdo da sangdo estd completamente
ausente, embora eles costumem ser chamados de juridicos.
Diante dessa objecdo, a resposta dada na se¢do anterior ndo
tem mais serventia. O exemplo caracteristico que se costu-
ma dar de ordenamento juridico sem sangao institucionali-
zada é o ordenamento internacional. Se o ordenamento inter-
nacional, conforme se diz, é um ordenamento juridico, como
ainda se pode falar de direito e sanc¢do como dois termos
indissoltiveis? Em geral, essa objecdo € uma das conseqtién-
cias da teoria institucional do direito e da reconhecida plu-
ralidade dos ordenamentos juridicos. Admitiu-se que a cor-
relagao entre direito e sangdo podia ser aceita enquanto ndo
se reconhecesse outro ordenamento juridico além daquele
estatal. Ampliada, através da teoria da institui¢do, a nogao
de ordenamento juridico, seriam introduzidos na rede muitos
outros ordenamentos em que essa correlacao entre direito e
san¢ao nao mais se manifesta, ou pelo menos nao com a
mesma evidéncia com que se manifestava quando o tinico
ordenamento juridico considerado era o estatal,

Nao consideramos que essa objegao também seja in-
superdvel. Sem duvida a caracteristica aqui esclarecida da
sancdo organizada tem uma fungdo limitativa: serve para
circunscrever na categoria das instituicoes ou dos ordena-
mentos normativos aqueles a que se considera mais apro-
priado reservar o nome de “juridicos”; e evita, portanto, a
identificagao de sistema normativo em geral e sistema juri-
dico, motivo pelo qual nao se vé que vantagens poderiam
ser extraidas para uma melhor compreensao do fendmeno
juridico. Mas deve-se acrescentar que essa delimita¢do ndo
chega a reduzir, mais uma vez, o ordenamento juridico ape-
nas ao ordenamento estatal. Na definicdo de ordenamentos
com eficacia reforgada mediante a organizagao da sangdo,
inserem-se perfeitamente instituicdes como a mafia, as so-
ciedades secretas, a cavalaria com seu c6digo cavalheiresco,
que € essencialmente um conjunto de regras de procedimento,
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¢, em geral, todas as associagdes organizadas com base no po-
der de expulsdo (e de outras sangdes menores) em relacio
aos socios transgressores.

No que diz respeito a0 ordenamento internacional, ha-
veria, como no caso das normas nao-sancionadas, a esca-
patoria de ndo considerd-lo um ordenamento juridico. Esta-
mos diante de uma questéo de palavras, e, portanto, de uma
questdo de mera oportunidade. Mas cfetivamente a expres-
sao “direito internacional” se consolidou e, portanto, é acon-
selhdvel servir-se de uma acepgio ampliada do termo “di-
reito” de modo a incluir também o ordenamento internacio-
nal. Mas é mesmo verdade que a caracteristica da sancio
organizada, uma vez aceita, acabaria por excluir das coisas
conotadas pelo termo “direito” o ordenamento interacional?

Sem adentrar-nos na questao da juridicidade do direi-
to internacional, seja-nos permitido repetir aqui o que ja ti-
vemos ocasiao de dizer, ou seja, que o direito internacional
nasceu junto com a regulamentacio da guerra, isto ¢, com a
consciéncia, por parte dos membros da comunidade esta-
tal, da natureza sancionadora da guerra e, por conseguinte,
da necessidade de demarcar seus limites com regras aceitas
em comum acordo, ou seja, nasceu junto com a institucio-
nalizacdo da guerra enquanto sancio. De resto, até alguns
internacionalistas aceitam a tese de que o direito internacio-
nal também tem suas sangdes e prevé o modo e a medida do
seu exercicio. A violagdo de uma norma internacional por
parte de um Estado constitui um ilicito. Acaso no ordena-
mento internacional um ilicito n&o implica alguma conse-
qiiéncia? O que sdo a represilia e, nos casos extremos, a
guerra se nao uma resposta a violagdo, ou seja, aquela res-
posta a violagdo que é possivel e legitima naquela sociedade
especifica que € a sociedade dos Estados? Ora, quanto a essa
resposta a violagdo s6 existem duas possibilidades: ou a res-
posta € livre ou, ao contrério, é regulada e controlada por
outras normas pertencentes ao sistema. A primeira possibi-
lidade é aquela que se realiza no hipotético estado de natu-
reza; a segunda € aquela que encontra aplicacio na comuni-
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dade internacional por meio da regulamentacio do direito de
represalia e de guerra. Portanto, o ordenamento internacio-
nal & também um ordenamento juridico no sentido preciso
em que se fala de ordenamento juridico como ordenamen-
to com sangdo regulada.

Se existe uma diferenga entre ordenamento internacional
e outros ordenamentos, como, por exemplo, o ordenamento
estatal, ela ndo reside na auséncia de uma sangio regulada,
mas, quando muito, apenas no modo com que é regulada.

Entdo ndo se trata de uma diferenga principal, mas se-
cundaria. Para compreender essa diferenga quanto ao modo
de exercicio da sangdo, temos de retomar a distinco feita
na secao 42 entre autotutela e heterotutela, ou seja, entre a
sangao exercida pela propria pessoa do ofendido e a sancio
exercida por outra pessoa, super partes. Se consideramos,
por exemplo, a represalia como o exercicio de uma sancio,
nao resta duvida de que se trata de resposta a violacio dada
pelo mesmo Estado que sofreu as conseqiiéncias de um ato
ilicito por parte de um outro Estado, ou seja, de um ato de
autotutela. Portanto, podemos dizer que em geral todo o or-
denamento internacional, diferentemente daquele estatal,
fundamenta-se no principio da autotutela e que, portanto,
0 que diferencia o ordenamento internacional daquele es-
tatal ndo € a auséncia ou a presenga de sangées organiza-
das, mas a organizacdo da sangdo por meio da autotutela
ou da heterotutela. O fato de o instituto da autotutela ser
manifestacao de uma sociedade menos organizada do que
aquela em que vige o principio da heterotutela implica uma
diferenga ndo de substancia, mas de grau entre ordenamento
internacional e ordenamento estatal, diferenga que, alids,
ninguém jamais negou.

46. As normas em cadeia e o processo ao infinito

Vamos examinar uma quarta objecdo: é a objegao cha-
mada de processo ao infinito e que se encontra formulada,
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por exemplo, em Thon, com as seguintes palavras: “Qualquer
atribuicao de direitos, até mesmo a fornecida pela mais enér-
gica coagao com uma pena e com um ressarcimento no caso
da sua violagdo, reside, no fundo, apenas num conjunto de
imperativos, sendo que o posterior tem sempre por condi-
¢ao a desobediéncia do anterior, mas o iltimo, quando trans-
gredido, permanece em todo caso desprovido de consegiiéncias.
Portanto, todo o sistema juridico consta de normas. Ora, se
nao se quiser dar muita importancia & norma como tal, tudo
bem: mas, entdo, serd atribuido pouco valor ao direito como
um todo, uma vez que ¢ impossivel que uma norma, impo-
tente por si, adquira energia apenas porque no caso da sua
transgressdo se conecte a ela uma outra norma potente.”* Essa
objegdo encontra-se repetida sucessivamente intimeras ve-
zes. Vamos formula-la de modo mais sintético com nossas
palavras: se € verdade que uma norma é juridica apenas se
é sancionada, do mesmo modo a norma que estabelece a
sangao so serd juridica se for sancionada, e, por conseguinte,
para ser juridica, a norma que sanciona a primeira norma
sancionadora deverd remeter-se, por sua vez, a uma nova
norma sancionadora. Chegaremos for¢osamente a um pon-
to em que haverd uma norma sancionadora que, por sua
vez, ndo sera sancionada. Podemos exprimir com outras
palavras o mesmo conceito do seguinte modo: a norma pri-
maria pressupde a norma secunddria; mas essa norma se-
cunddria €, por sua vez, norma primdria em relagéo & pré-
pria norma sancionadora, que € secundéria em relacdo a
esta e tercidria em relacdo a primeira; mas a norma tercidria
também pressupde uma norma ulterior etc. etc. Chegaremos
aum ponto em que uma norma sera apenas secundaria, mas
ndo priméria, ou seja, a um ponto em que, como ndo pode-
mos proceder ao infinito, haverd uma norma sem uma san-
¢ao que a garanta e, portanto, permanecera no sistema como
norma nao-sancionada. Essa obje¢do tende a demonstrar

3. Norma giuridica e diritto soggettivo, cit,, p. 15.
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que, por mais que o sistema da sangdo organizada se es-
tenda, ndo pode abranger todas as normas e, portanto, a
auséncia de sancdo ndo € apenas a resultante de uma cons-
tatagdo de fato, mas também de uma razao implicita no pro-
prio sistema.

Essa objecdo, porquanto sugestiva, ndo traz argumen-
tos novos em favor da tese dos nao-sancionistas. Pode-se
efetivamente responder a essa objegdo recorrendo aos con-
tra-argumentos expostos na secao 43.

De fato, de um lado ela nos diz que em todo ordena-
mento, por mais que se admita a organizacdo da sangao,
mesmo na forma mais ampla, sempre haverd normas que
nao sdo sancionadas. Mas nesse caso podemos responder,
com base no que dissemos na secao 44, que a presenga de
normas singulares ndo-sancionadas ndo implica recusa da
tese sancionista, que se funda na presenca do mecanismo
da san¢do no ordenamento considerado no seu todo. Por ou-
tro lado, ela nos faz notar que as normas nao-sancionadas
emergem a medida que se procede das normas inferiores
para as normas superiores. Mas também ja respondemos a
esse argumento na mesma seg¢do, alegando o fato de que,
se a sang¢do implica a presenga de um aparato coercitivo, a
presenga de tal aparato implica, em ultima instancia, a pre-
sen¢a de um poder de coagao, que por sua vez nao pode ser
obrigado e que, portanto, a existéncia de normas nao-san-
cionadas no vértice do sistema é o efeito da inversao da re-
lagdo forga-direito que se verifica na passagem das normas
inferiores para as normas superiores.

No mais, pode-se ainda objetar se ndo haveria uma con-
tradi¢do em considerar, de um lado, que a sangao seja ele-
mento constitutivo do direito e, de outro, que carecam de
sancdo justamente as normas superiores do ordenamento,
aquelas que deveriam garantir a eficicia de todo o sistema.
Se a objegdo que estamos examinando nesta segao apre-
senta algum interesse em relagdo as anteriores, esta justa-
mente em nos indicar mais claramente essa contradicao. Con-
sideramos que se possa resolver essa contradicao reportan-
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do-nos ao que foi dito sobretudo na segio 43. Por mais que
um ordenamento tenda a reforgar a eficdcia das préprias nor-
mas organizando a coagdo, nao se desconsidera que ele con-
te também com a adesdo espontanea. Nesse caso, acrescen -
tamos que a eficacia direta, ou seja, aquela que deriva da
adesdo espontanea, nao apenas nao estd excluida, mas é de
fato indispensavel. As normas, cuja aplicagdo é sem ddvida
confiada a adesdo espontinea, sio exatamente as normas
superiores do sistemna. Ora, um sistema em que todas as nor-
mas superiores tivessem de ser garantidas pela sangdo nio
s6 € impossivel juridicamente (e efetivamente é sempre va-
lida a pergunta: “Quis custodiet custodes?”), mas é também
impossivel de fato, pois significaria que aquele ordenamento
¢ fundado apenas na forca.

O problema das relagoes entre forga e consenso é tiao com-
plexo quanto o das relagoes entre forca e direito, que ja men-
cionamos. E ndo € o caso de analisi-lo minuciosamente.
Vamos nos limitar a dizer o seguinte: forga e consenso sdo os
dois fundamentos do poder. Podemos perfeitamente supor
um poder fundado apenas na forga e um poder fundado
somente no consenso. De fato, os jusnaturalistas, quando
elaboravam a teoria contratualista do Estado, imaginavam
um Estado fundado exclusivamente no livre acordo dos con-
sociados e o contrapunham aos Estados despéticos, em que
se admitia que o direito era a expressao da vontade do mais
forte. Basta lermos as primeiras paginas do Contrato social
de Rousseau para nos convencermos da persisténcia dessa
contraposi¢do. Mas se prescindirmos dessa contraposicio
puramente tedrica e olharmos com isengéo para a realida-
de histérica, perceberemos que forca e consenso se con-
fundem e que nao hé Estado tao despético que nio conte
também com o consenso (o déspota espera poder contar ao
menos com a fidelidade dos seus acélitos), nem Estado tio
fundado no contrato que néo precise da forga para conter
os dissidentes. Os Bstados historicos se distinguem entre si
pela maior ou menor medida de forga e de consenso. Quan-
do falamos, como fizemos até aqui, do aparato da coagdo para
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tornar eficaz um ordenamento normativo, sempre tivemos
em mira os Estados histéricos, nos quais esta sempre pre-
sente, ao lado da for¢a, um minimo de consenso. Pois bem,
a presenca de normas superiores ndo-sancionadas apenas
reflete essa situac@o histérica: as normas ndo-sancionadas
representam aquele minimo de consenso sem o qual nenhum

Estado poderia sobreviver.
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