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A interpretagdo também é possivel, mesmo na auséncia de qualquer
efeito de anulabilidade, se as normas de competéncia tém como efeito
a responsabilidade. Isto significa que os tribunais - talvez um tribunal
especial - devem ordenar sangdes contra o responsavel pelo excesso
de competéncia. E o caso que ocorre quando um procedimento espe-
cial de impeachment é instituido visando a conferir efetividade a res-
ponsabilidade de um ministro por violagdo de regras constitucionais.

Se, entretanto, uma norma de competéncia ndo tem um ou outro
desses efeitos, sua interpretacao como norma de conduta indireta-
mente formulada dirigida aos tribunals n3o é possivel. Tal pode ser o
caso de umas poucas regras constitucionais, por exemplo, a regra da
Constituicdo dinamarquesa, a qual exige que toda lei seja lida trés
vezes no Parlamento. Isto acarreta a conseqtiéncia de gue tais regras
ndo podem ser consideradas como direito vigente no sentido que
definimos aqui, porque de modo algum podem elas ser interpretadas
como detentoras de diretivas aos tribunais para o exercicio da forca.
Se, contudo, tais regras imperfeitas sd0 comumente consideradas
como integrantes do ordenamento juridico, é porgue possuem a mes-
ma forga moral-ideoldgica da regras do direito vigente (paragrafo 11),
A questdo é puramente terminoldgica e de pouca monta.

§ 11. DIREITO - FORCA - VALIDADE

O precedente se baseia no entendimento de que um ordenamento
juridico nacional ¢ um corpo de regras concernentes ao exercicio da
forga fisica. Segundo um ponto de vista largamente difundido, a relacao
entre o direito e a forga € definida de outra maneira: o direito, nesse
ponto de vista, € constituido por regras que séo respaldadas pela forca.

Essa posicao esta fundada na consideragéo daquelas normas que
no paragrafo 7 séo chamadas de normas de conduta derivadas e em
sentido figurado, tais como, por exemplo, a secdo 62 do Negotiable
Instruments Act entendido segundo seu contelido direto como uma
diretiva ao aceitante de uma letra de cambio. Com referéncia a elas,
pode-se razoavelmente dizer que sdo respaldadas pela forca: se o
aceitante ndo pagar no dia do vencimento da letra, incorrera no risco
de juizo, sentenca e execucdo.

E, no entanto, essa interpretacdo das normas do direito é inadmis-
sivel, ja que se apdia em pressuposicdes falsas e conduz a conclusdes
inaceitaveis.

P
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Apoia-se na pressuposicio de que a diretiva da segao 62 dirigida ao
aceitante da letra de cambio é uma coisa, e a diretiva ao juiz para que
respalde essa regra pela forga, € uma segunda coisa independente. En-
tretanto, o que temos aqui ndo sao duas normas distintas, mas sim dois
aspectos da mesma norma. E dirigida ao juiz e condiciona a aplicacao da
compulsoriedade a conduta do aceitante, o que déa origem a um efeito
reflexo: cria um motivo para que o aceitante da letra evite uma conduta
que desencadeard o uso da forca. Em outras palavras, cria um motivo
para que o aceitante pague.

A interpretacao segundo a qual o direito é constituido por regras
respaldadas pela forga € inadmissivel por outra razdo: resultaria na ex-
cluséo, do dominio do direito, de partes essenciais que estdo
indissoluvelmente conectadas as normas de conduta em sentido figura-
do, as quais tém o respaldo da forca.

Em primeiro lugar, tal interpretacdo excluiria todas as normas de com-
peténcia, visto ndo serem estas respaldadas pela forca. Com base no
ponto de vista que estamos criticando, sempre constituiu um problem_a
saber como ser capaz de reconhecer como direito grandes areas do direi-
to constitucional e administrativo que s&o compostas de normas dessa
espécie. Razdes de coeréncia Iogica nos obrigam a negar que tais areas
do direito possuam carater juridico, o que é disparatado, ndo tanto por-
que contradiz concepgdes correntes, mas porque tais normas - na quali-
dade de normas de conduta indiretamente formuladas - se acham numa
coesdo inseparavel de significado com as normas de conduta diretas.

Em segundo lugar, essa interpretacdo alijaria as proprias normas que
respaldam a aplicagao do direito, nomeadamente, as normas se}:undarlas
que garantem as normas primarias de conduta. ’Nao € possivel evitar
esta conclusdo frisando que essas normas secundarias sdo elas mesmas
respaldadas pela forga mediante um conjunto de normas terciarias. Na
maior parte dos casos, nao havera uma realidade social que corresponc!e}
a essa interpretacao; ademais, ela meramente posterga olproblema, ja
gue nao podemos seguir ad infinitum dispondo norma atras de norma.

E forcoso, portanto, que insistamos que a relacdo das normas juridi-
cas com a forca consiste no fato de que se referem a aplicacao da forca,
e nao que sdo respaldadas pela forga.'®

1_8. No que lange a este ponto de vista, estou em débito com Hans Kelsen. Ver, por exemplo, seu Allyemeine Staatsfehre
11925], 17. Ponto de vista idéntico também é sustentada par Karl Olivecrona em The £aw as Fact {1939), 134 e sags,
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‘ ,Ir?timamente ligada a esse problema est3 a questao socioldgico-
Juridica dos motivos que levam os seres humanos a agir de uma

maneira licita. Este problema €scapa ao proposito deste livro, porém
0 abordaremos sumariamente aqui.

Como sera sugerido de modo mais minucioso na seqiiéncia (paragra-
fos 84 e 85), os motivos humanos podem ser divididos em dois grupos
principais: 1. impulsos fundados em necessidades, nascidos a partir de
um certo mecanismo bioldgico e experimentados como “interesses” e 2.
impulsos inculcados no individuo pelo meio social e experimentados como
um imperativo categdrico que o "obriga” sem referéncia aos seus “inte-
resses”, ou mesmo em conflito direto com estes. Os motivos do segundo
grupo séo, por isso, facilmente interpretados em termos metafisicos como
uma revelagdo na consciéncia de uma “validade” superior, que como
"dever” se contrapde & “natureza sensual humana” e aos interesses que
surgem a partir desta. Ora, que papel desempenham essas experiéncias
de motivos na vida juridica da comunidade?

No que diz respeito as normas juridicas em sentido proprio, isto &,
as normas dirigidas ao juiz e que funcionam como padrdes para sua
decisdo, € mister que definitivamente se tenha como pacifico que o juiz
€ motivado, primeira e principalmente, por impulsos desinteressados,
pelo puro sentimento do dever, e ndo pelo temor das sangdes legais ou
por quaisquer outros interesses. As sangoes legais que atingem a um
juiz em fungdo da forma como executa suas tarefas somente s3o pos-
siveis em casos de desvios judiciais extremos (suborno e similares) e
dificilmente tém um papel efetivo na prética. O motivo que leva os
juizes a respeitar as normas n3o se encontra, portanto, na justica
retributiva. No que toca aos juizes dos tribunais superiores, o interesse
em granjear ou preservar certa reputacdo profissional e fazer carreira
pode desempenhar um papel, mas raramente o decisivo. Se 0s tribu-
nais forem considerados coletivamente, encabegados pela Corte Su-
prema, ndo haverd apelacdo possivel contra as decisies que, de fato,
adotem. A meu ver, é mister ter como ponto pacifico acima de qualquer
duvida (embora eu admita que é dificil suprir uma prova meticulosa
disto) que jamais seria possivel edificar um ordenamento juridico eficaz
se nao existisse no seio da magistratura um sentimento vivo e desinte-
ressado de respeito e obediéncia pela ideologia juridica em vigor. E
mister supor que as normas juridicas em sentido préprio sdo observa-
das tdo “voluntariamente” como as normas do xadrez.
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A questao é mais complicada se voltarmos nossa atencao para as
normas de conduta em sentido figurado, ou seja, aquelas que podem
ser derivadas das normas de conduta propriamente ditas, por exem-
plo, a secdo 62 do Uniform Negotiable Instruments Act sequndo seu
conteldo direto. A consciéncia de que o comportamento contrario a
essas normas de conduta traz consigo o risco de juizo, sentenca e
execugdo, indiscutivelmente gera um forte motivo para agir de uma
maneira licita. Isto é claramente confirmado pelo aumento dos cri-
mes em circunstancias excepcionais, quando a policia e os tribunais
nao funcionam normalmente.!® Mas esta n3o é a razdo Unica. A maio-
ria das pessoas obedecem ao direito ndo s6 por receio da policia e
das sangoes sociais extrajuridicas (perda da reputagdo, da confianga,
etc), mas também por acato desinteressado ao direito. O cidaddo
comum, também, é animado - num maior ou menor grau - por uma
atitude de acato ao direito, a luz do qual os governantes aparecem
como “poderes legitimos” ou “autoridades”, as exigéncias do direito
como credoras de acato e a forca que é exercida em nome do direito
ndo € considerada como mera violéncia, mas sim justificada na qua-
lidade do que respalda o direito. Quando as regras do direito estio
bem estabelecidas, essa atitude se torna automatica, de sorte que
nenhum impulso surge no sentido de contrariar o direito. E presumivel
que apenas algumas poucas pessoas tiveram alguma vez que repri-
mir o desejo de cometer um assassinato.?

Esse componente de motivacao desinteressada, de cunho ideolégi-
co, é com freqliéncia descrito como consciéncia moral produzida pela
tradicional observancia do ordenamento juridico. A ambigliidade do
termo “moral” (paragrafo 12) pode gerar mal-entendidos. E verdade
que a atitude que consideramos pode ser genuinamente reprovadora
do ato ilicito, porém isso nao € essencial. Comumente, essa atitude
encerra mais carater formal: é dirigida as instituicbes e importa o reco-
nhecimento de sua “validade” como tais, independentemente do fato
das exigéncias nas quais se manifestam poderem ser aprovadas como
“moralmente certas” ou “justas”. O direito é o direito, e tem que ser
observado - dizem as pessoas - e aplicam esta maxima mesmo aos
€asos nos quais as exigéncias do direito estao em conflito com igieias
de justica aceitas. Para distinguir esta atitude da genuina atitude

19. Assim aconteceu na Dinamarca durante os sete meses da ocupagao alema.
20. Para uma discussao minuciosa da fungao motivadora ideeldgica do direito, ver Olivecrona, ap. ¢it., 150 e segs.
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moral’, a expressdo consciéncia juridica “formal”ou “institucional’ serd

aqui empregada para as primeiras, enquanto as (ltimas serdo chama-
das de consciéncia juridica "material” ou "moral”

Naturalmente, ha um limite para o hiato possivel entre as duas
atitudes de consciéncia juridica. Quando este limite é alcangado, o
respeito dirigido ao governo e ao direito é substituido por uma cons-
Eiencia revoluciondria. Um calculo estratégico das possibilidades de
exito determinard que essa consciéncia rebelde force a coisa e atinja
0 conflito franco. Se o tempo para a revolugdo ndo estiver, contudo,
ainda maduro, a tarefa titica sera solapar a ordem social existente
mediante obstrugdo e propaganda.

Aqueles que estdo submetidos a um regime efetivo de forca nem
sempre o experimentam como vélido. Nos casos em gue um regime
efe’tivo existente ndo recebe aprovacio ideoldgica na consciéncia
Juridica formal dos governados (submetidos), sendo sim obedecido
unicamente por temor, estes n3o o experimentam como um
“ordenamento juridico” mas sim como um ditado de forca ou vio-
léncia. O governante ndo é&, entdo, “autoridade” ou “poder legiti-
mo”, e sim um perpetrador de violéncia, um tirano, um ditador, Isto
se aplica, por exemplo, & populacdo de um pais ocupado e & sua
atitude ante o regime de forca que ¢ sustentado unicamente pelo
poderio militar, ou as minorias permanentes (nacionais, religiosas,
raciais) hostis a maioria governante.?!

Essas reacGes emocionais sdo as experiéncias que ddo a palavra
law (e ainda mais ao alemdo Rechte ao francés droit) o matiz emocio-
nal que faz da mesma um “titulo de honra” (paragrafo 7); e elas sdo
a fonte da nogdo metafisica de “validade” como uma qualidade mo-
ral-espiritual atribuida a um “ordenamento juridico” em contraposicdo
a um “regime de violéncia”, De um ponto de vista “cognoscitivo-des-
critivo”, e este tem que ser o ponto de vista da filosofia do direito
como uma atividade tedrica, é impossivel, todavia, distinguir entre
um “ordenamento juridico” e um “regime de violéncia”, porque a qua-
lidade de validade que se prestaria para caracterizar o direito ndo é
uma qualidade objetiva do ordenamento ele mesmo, mas apenas
uma expressdo da maneira na qual o ordenamento é experimentado

214 re@tn das minorias permanentes, ver Alf Ross, Wﬁﬂemcmcy?[lg.ﬁ?}. pp. 191192,
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por um individuo. O mesmo ordenamento, portanto, pode ser para
uma pessoa um “ordenamento juridico” e para outra, um “regime de
violéncia”. Seria possivel, por certo, limitar o conceito de direito por
meio de uma caracterizagdo psicoldgica social objetiva, de tal modo
que so chamarfamos um ordenamento de “juridico” se recebesse
aprovagao ideoldgica da maioria das pessoas submetidas a ele. En-
tretanto, ndo vejo nenhuma vantagem nisto, sendo, na verdade, uma
desvantagem ligar o conceito a um critério dificil de ser manejado na
pratica. Ademais, recebendo ou n3o aprovacao, o ordenamento é um
fato que requer descrigdo e que pode ser descrito exatamente da
mesma maneira que € descrito um “ordenamento juridico”, isto &,
Como normas concernentes ao exercicio da forga. Como assinalamos
no paragrafo 7, uma tal terminologia descritiva é destituida de quais-
quer conseqliéncias morais.

Temor e respeito, os dois motivos que caracterizam a experiéncia
do direito, estao reciprocamente relacionados.

A forca exercida pela policia e as autoridades executivas n3o se
baseia exclusivamente em fatores fisicos, tais como de homens a sua
disposi¢ao, seu treino e armamento, mas também em fatores ideo-
l6gicos. Conspirassem em conjunto todo os cidaddos particulares e seriam
indubitavelmente mais fortes do que a policia. Mas isto ndo acontece.
O cidadao acatador da lei respeita a policia. O poder da policia ba-
seia-se, majoritariamente, nesse respeito em conjungdo com o senti-
mento que a propria policia tem de que estd exercendo a sua autori-
dade “em nome da lei”. Para generalizar, pode-se dizer que os meios
fisicos de compulsdo tém sempre que ser operados por seres huma-
nos. O controle dos meios de compulsdao depende, portanto, do po-
der ou dominio de que sdo detentores os seres humanos que operam
esses meios. Este dominio, por sua vez, pode estar parcialmente -
mas nunca inteiramente - baseado na forca. Em Gltima instancia,
devem existir normas para o exercicio da forca que ndo sdo, elas
mesmas, respaldadas pela forga, mas que sao acatadas em virtude
de um respeito isento de temor. Um homem forte mediante a forca
fisica por si sé pode lograr o dominio sobre uns poucos outros seres
humanos. Em sociedades de qualquer tamanho que pressuponha um
aparato organizado do poder operado por outros seres humanos, isso

22. Esta idéia & desenvolvida mais minuciosamente em meu livio Towards a Realistic Jurispriidence (1948), cap. IV, 3.
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ndo € possivel. Nenhum Hitler pode aterrorizar uma populacao sem
que, ao menos no ambito do grupo que maneja o aparato da forca,
haja uma obediéncia em alguma medida voluntaria. Em Gltima anali-
se, todo poder tem uma base ideoldgica.?

O poder compulsivo do direito é, deste modo, uma funcdo de sua
“validade”, Inversamente, esta (iltima é também uma funcio da forca
efetivamente exercida. Posto que a obediéncia é fortalecida pelo cos-
tume, toda ordem mantida de fato, incluso aquela que se apdia prin-
cipalmente na mera forga, tende a se transformar numa ordem ideo-
logicamente aprovada. Este é o fenémeno que foi descrito pelo filéso-
fo do direito alem&o Georg Jellinek como “a forca normativa do real-
mente existente.” Todo poder soberano de Juretem como antecessor
um poder soberano de facto. “0 tempo que a tudo dd remédio”, como
diz o brocardo popular, também cumpre sua obra nesta esfera.

O temor e o respeito, por um lado, a forca e a “validade”, por
outro, se condicionam reciprocamente, e isto vale tanto para uma
analise estatica da vida juridica num determinado momento quanto

para uma descricdo historica evolucionista. Nenhum dos dois fatores
precede ao outro.

Estas observagbes pretendem arrojar nova luz ao velho problema
da relagdo entre o direito e o poder, que tem dado lugar a muitissimas
especulagOes metafisicas. Segundo o ponto de vista metafisico tradi-
cional, o direito e o poder estdo diametralmente em oposigao. O direi-
to é o idealmente vélido, um sistema de normas obrigatdrias e a
soberania € a capacidade de criar direito e obrigar aos outros. O
poder € um fato social, o dominio sobre seres humanos, a capacidade
para motiva-los a agirem de acordo com a vontade daquele que exer-
ce o poder. Nesta base é possivel fiar uma dialética interminavel acer-
ca da relagdo entre o direito e o poder. Para sua realizagdo, o direito
necessita o poder “por tras” de si. Porém, como pode isto ocorrer sem
que o direito capitule ante o poder? Como é possivel que o poder crie
direito? Rende-se este a espada?

23. No mesma sentido, R. M. Maclver em 7he Web of Government (1847), 1B: "A forga ndo pode, por si s6, manter um
grupo unido. Um grupo pode dominar pela forga o resto da comunidade, mas o grupo inicial, j submetido a0 governo
antes gue este pudesse dominar, ndo esta aglutinado pela forca. Ds conquistadares podem impor sua vontade par
meio da forga sobre os conquistados, mas os conquistadores foram eles proprios primeiramente unidos por algn
distinto da farca... Em tado governg constitulde algum tipo de autoridade se acha por trés da forga.”
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Um ponto de vista realista ndo vé o direito e o poder como opostos.
Se por poder social entendemos a possibilidade de dirigir as agdes de
outros seres humanos, entéo o direito € um instrumento de poder, e a
relagdo entre os que decidem o que ha de ser o direito e os que estdo
submetidos a esse direito € uma relacdo de poder. O poder ndo é
alguma coisa que se posta “por tras” do direito, mas sim alguma coisa
que funciona por meio do direito. O problema que em termos metafisicos
e formulado como uma questdo sobre as relacdes externas entre o
direito e o poder, é, na realidade, uma questdo tocante a relagao entre
o temor e o respeito como motivos que integram as relagdes de poder
politico-juridicas - em suma, a questao que acabou de ser discutida.

De acordo com os recursos e a técnica empregados no exercicio
do poder € possivel distinguir diversas formas tipicas do poder, a titu-
lo de exemplos: o poder da violéncia, o poder econémico, o poder
espiritual e o poder da personalidade.? O poder politico ou poder do
Estado é o poder exercido mediante a técnica do direito ou, em ou-
tras palavras, mediante o aparato do Estado, que € um aparato para
o exercicio da forca. Mas a funcéo desse aparato esta, como vimos,
condicionada por fatores ideoldgicos, a consciéncia juridica formal. O
poder daqueles que controlam o aparato do Estado esta subordinado
ao fato de que eles ocupam as posigdes chaves que, de acordo com a
Constituicdo, outorgam a competéncia juridica para exercer esse po-
der. Todo poder politico € competéncia juridica. Nao existe um poder
“nu” independente do direito e de sua base.

N3o é necessério, decerto, que o fundamento ideoldgico de um
regime politico compreenda a totalidade da populagdo de governa-
dos. Na nossa geracdo a experiéncia demonstrou tragicamente que é
possivel para um grupo relativamente pequeno, animado por uma
consciéncia revolucionaria, apoderar-se do aparato existente do Esta-
do, mudar o seu pessoal e exercer um dominio que a maior parte da
populacdo tem como um regime de violéncia e terror.

§ 12. DIREITO, MORAL
E OUTROS FENOMENOS NORMATIVOS

No paragrafo 7 asseveramos que se 0 problema é considerado
cientificamente, quer dizer, se a palavra “direito” € libertada de sua

24. Ver Bertrand Russell, Power {1338).
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