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X111 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI —
MONTEVIDEU

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA, LITERATURA E
LINGUAGEM I

Apresentacdo

GT - FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA, LITERATURA E
LINGUAGEM 11

O CONPEDI - CONSELHO NACIONAL DAS POS-GRADUACOES EM DIREITO,
consolidando sua atuagéo proativa em favor do avanco da pesquisa na area juridica, desde a
teoria do direito, aos mais inovadores ramos de estudo e aplicagdo juridica, além de areas
afins, promoveu — em conjunto com a UNIVERSIDAD DE LA REPUBLICA URUGUAY
(UDELAR) — o XIIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI -
MONTEVIDEU, “ESTADO DE DERECHO, INVESTIGACION JURIDICA E
INNOVACION”. De 18 a 20 de setembro de 2024, foram apresentados variados trabal hos
cientificos, a partir de palestras, mesas redondas, artigos cientificos e painéis, que se
distribuiram por dezenas de grupos de trabalho (GTs) com ampla diversidade temética. A
nos, Professor-doutor Leonel Severo Rocha, da Universidade do Vale dos Sinos (Unisinos),
Professora-doutora Mércia Haydée Porto de Carvalho (UFMA) e Professor-doutor Rogério
Luiz Nery da Silva, da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ), coube
a honrosa tarefa de conduzir os trabalhos do GT - FILOSOFIA DO DIREITO,
HERMENEUTICA JURIDICA, LITERATURA E LINGUAGEM I, cujos trabalhos foram
0S seguintes:

1) Texto CIUDADANIA Y JUSTICIA: UN ANALISIS DEL REFUGIO Y EL CASO
BATTISTI, por Karla Pinhel Ribeiro , Nico de Souza Macei, estuda os dilemas éticos da
protecdo aos refugiados, a partir das perspectivas filosoficas de Hannah Arendt e Giorgio
Agamben. O confronto entre a protecéo ao asilo e a necessidade de justi¢a, com efeitos sobre
as relagdes diplométicas, com debates sobre soberania nacional, cooperacdo internacional,
ultrapassando as linhas das relagdes juridicas também pelas politicas e sociais, especia mente
sob o ponto de vista humanitario.

2) Texto A IMPORTANCIA DA COMPREENSAO DO DIREITO COMO SISTEMA
PARA A HERMENEUTICA JURIDICA, por Mércia Haydée Porto de Carvalho e
Alexsandro José Rabelo Franga, explora a perspectiva do Direito enquanto sistema, com
destaque a relacdo entre regras e principios. O direito deve prover a necessdria seguranca



juridica as relagdes interpessoais, com visdo de previsibilidade a solucéo de conflitos. Dai a
necessidade de enxergar o direito como sistema e ndo isoladamente. Tanto nos sistemas
juridicos do tipo aberto e como no fechado, a interpretacdo desvela a complexidade do
sistemajuridico a partir do entrelace com os elementos histéricos, sociais e politicos.

3) Texto A. A CONTINUIDADE ENTRE A FORMA E O IDEAL MORAL: TRES
CONCEPCOES DE ESTADO DE DIREITO, por Ricardo Andrés Marquisio Aguirre, propde
a partir da tipologia de concepcdes normativas do Estado de Direito, quanto a solucéo de
crises dos variados sistemas juridicos, enfrentar questdes sobre como evitar a arbitrariedade e
abuso de poder, com foco em: aforma de criacdo do direito que maximize a autonomia das
pessoas, e, na justificativa moral do vinculo colaborativo entre os participantes da pratica
juridica, concluindo pela possibilidade de conjugar as versdes de modo complementar, a
partir da andlise meticulosa, tomando como centrais. a forma do direito, a legalidade e a
reciprocidade entre agentes morais autbnomos.

4) Texto DIREITO E LITERATURA EM A FESTA DE BABETTE, DE KAREN BLIXEN,
por Mara Regina De Oliveira, Davi Pereira do Lago, examina a relacéo entre o direito e a
literatura, na obra “A festa de Babette”, de Karen Blixen (1950). As tensdes enfrentadas por
Babette ao deixar a Franca e se refugiar na Noruega, apos 0 Massacre na Comuna de Paris de
1871. As interpretacdes filosoficas tradicionais ndo valoraram adequadamente 0s aspectos
juridico-politicos, reduzindo a protagonista a extremos (de redentora a angustiada). O arco
narrativo € mais bem compreendido se observada a condic¢do de revolucionaria e refugiada
politica de Babette e os postulados juridico-filosoficos da locomocéo dos refugiados e do
asilo politico, assim como o desenvolvimento do multiculturalismo como ideal juridico-
politico, agarantir ao individuo o poder de desenvolver plenamente a propriaidentidade.

5) Texto A METODOLOGIA DA PESQUISA E O METODO SOCIOLOGICO: UM
ESTUDO ACERCA DA CRIACAO DE EMILE DURKHEIM, por Claudio Alberto Gabriel
Guimaraes, Pedro Bergé Cutrim Filho e Conceicdo de Maria Abreu Queiroz, analisa as
contribuicdes de Emile Durkheim para o estabelecimento da sociologia como ciéncia
auténoma a partir de sua obra “As regras do método sociologico”. Traz um panorama da
sociedade francesa, fonte inspiradora da obra durkheimiana, e segue para “As regras do
método socioldgico”.

6) Texto A DIALETICA JURIDICA ENTRE UNIVERSALISMO E PLURIVERSALISMO:
DOUTRINAS DE FILOSOFIA DO DIREITO INTERNACIONAL, por Clodomiro José
Bannwart Junior, Guilherme Borges Cilido e Larissa Gonzales Linhares, investiga
diaeticamente o universalismo e o pluriversalismo no direito, com foco no jus gentium e sua



capacidade de juridicizacdo de questdes ndo legisladas. Investem em Otried Hoffe, com a
ética global; em Villey e em Grotius. Concluem que a producéo legislativa tem
responsabilidade compartilhada entre parlamento, tribunais e sociedade civil, com
participacdo ativa dos cidaddos.

7) O texto O DESEJO DE CONSISTENCIA E O DOGMA DE COMPLETUDE DO
ORDENAMENTO JURIDICO: ASPECTOS CRITICOS DE UMA ILUSAO (DES)
NECESSARIA, por Juan Pablo Ferreira Gomes, explora a dependéncia da questéo da
consisténcia ou coeréncia do ordenamento juridico do reconhecimento concepcdo como
sistema. Ante o conflito entre normas, uma das duas, ou ambas, devem ser eliminadas. As
normas devem observar compatibilidade sistémica, o que implica a exclusdo da
incompatibilidade. A “completude’” de um ordenamento juridico o habilita a tutelar todo e
gualquer caso. A auséncia é lacuna; a completude é a“falta de lacunas’.

8) O texto A QUESTAO FUNDANTE: A COMPREENSAO (IM) POSSIVEL DA
JURIDICIDADE PELA ESTRITA NOCAO DE NORMA, por Juan Pablo Ferreira Gomes,
trata da delimitacéo dos limites dajuridicidade, afronteira entre o que o que é direito e o que
ndo € direito, como aporia fundamental a teoria geral ou filosofia do direito. Cada escolha
pode servir de elemento caracterizador de distintas tradicdes ou linhas de abordagens, quer
formalista, quer analitico; pode ainda ser critica, social ou histérica. O texto sustenta a
possibilidade ou ndo de compreensdo do fenémeno da juridicidade a partir de uma teoria do
direito estritamente normativa, para investigar a hipotese da inevitavel presenca do valor ou
dalegitimidade no fendmeno dajuridicidade.

Certo de buscar cumprir o papel articulador das melhores iniciativas de fomento a pesquisa
juridica, o Conpedi oferece por meio deste volume os contetidos a sua reflexao.

Desglamos aos muito prezados pesquisadores uma excelente leitural
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A QUESTAO FUNDANTE: A COM PREENSAQ (IM) POSSIVEL DA
JURIDICIDADE PELA ESTRITA NOCAO DE NORMA.

THE FUNDAMENTAL QUESTION: THE (IM) POSSIBLE UNDERSTANDING OF
LEGALITY THROUGH THE STRICT NOTION OF NORMS.

Juan Pablo Ferreira Gomes

Resumo

A compreensdo do fendmeno juridico, o esforco de delimitacdo dos limites dajuridicidade, a
definicdo do que € direito e 0 que ndo é direito, sempre se marcaram como as aporias ou
guestdes fundamentais da teoria geral ou filosofia do direito. Antes mesmo da formulagéo de
respostas (im) possiveis, a propria forma ou escolha do modo de colocagdo de tais problemas
podem servir de elementos caracterizadores de distintas tradi¢des ou linhas de abordagens,
seja por um viés formalista ou analitico, ou ainda sob uma perspectiva critica, social e
histérica. Assim, o presente trabalho se propde a analisar a (im) possibilidade de

compreensao do fenbmeno da juridicidade a partir de uma teoria do direito estritamente
normativa, seja de acordo com a tradi¢do analitica da common law, ou ainda de acordo com
Bobbio, Vasconcelos, Reale e Cossio. Desse modo se pretende investigar a hipétese da
inevitavel presenca de um aspecto de valor ou legitimidade ao fenbmeno da juridicidade.

Palavras-chave: Teoriado direito, Norma, Justica, Valor, Positivismo

Abstract/Resumen/Résumé

The understanding of the legal phenomenon, the effort to delimit the limits of legality, the
definition of what is law and what is not law, have always been marked as the aporias or
fundamental questions of the general theory or philosophy of law. Even before the
formulation of (im)possible answers, the very form or choice of way of posing such problems
can serve as characterizing elements of different traditions or lines of approaches, whether
from a formalistic or analytical perspective, or even from a critical perspective. social and
historical. Thus, the present work proposes to analyze the (im)possibility of understanding
the phenomenon of legality from a strictly normative theory of law, whether in accordance
with the analytical tradition of common law, or even according to Bobbio, Vasconcelos,
Reale and Cossio. In this way, we intend to investigate the hypothesis of the inevitable
presence of an aspect of value or legitimacy to the phenomenon of legality.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal theory, Standard, Justice, Vaue, Positivism
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1. O conceito de Direito enquanto comando na tradicdo analitica.

A compreensdo do fenémeno juridico, o esforgo de delimitacdo dos limites da
juridicidade, a definicdo do que € direito e 0 que ndo é direito, sempre se marcaram como
as aporias ou questdes fundamentais da teoria geral ou filosofia do direito. Antes mesmo
da formulacdo de respostas (im) possiveis, a propria forma ou escolha do modo de
colocacdo de tais problemas podem servir de elementos caracterizadores de distintas
tradicGes ou linhas de abordagens, seja por um viés formalista ou analitico, ou ainda sob

uma perspectiva critica, social e historica.

A denominada teoria analitica do Direito, tem em H. L. A. Hart e na obra de 1961,
“O Conceito de Direito” (The concept of Law) a sua maior influéncia, consistindo em
uma espécie de “linguagem geral” a partir da qual muitos dos debates atuais ainda sdo
pautados, especialmente na tradicdo da common law e a partir da discussdo tedrica com

Dworkin.

A andlise conceitual promovida por Hart (1994) pode ser entendida como a analise
filosofica da natureza das coisas no mundo aos quais o conceito “direito” necessariamente
se refere, com atencdo especial a questdes relacionadas a (i) propriedades necessarias e
suficientes para sua existéncia e (ii) o que se segue do fato do Direito ser Direito—e nao

algo diferente, como um codigo de vestuario, normas de etiqueta.

Assim, o objetivo de Hart pode ser colocado como um estudo sobre a natureza
conceitual do Direito e sua relacdo com a moralidade e com a coercdo, sendo seus
principais interlocutores tedricos o jurista John Austin, Hans Kelsen e os realistas

juridicos escandinavos e americanos.

O projeto teorico de Hart ¢ fortemente pautado pelas chamadas ‘“perguntas

recorrentes’:

M como o Direito e obrigacfes juridicas diferem de ordens apoiadas por
ameacas?

(i) o que sdo regras e como elas se diferenciam de mera convergéncia de
comportamento (habitos)?

(iti) ~ como Direito e moralidade estdo relacionados?
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Antes de responder “positivamente” as trés perguntas formuladas, Hart dedica boa
parte de seu livro & anélise das deficiéncias no positivismo imperativista de John Austin,
cujo pensamento era dominante na teoria do direito anglo-saxdo até entéo.

De fato, para que se tenha alguma ideia de sua influéncia, o periodo entre a
publicacdo pdstuma das Lectures on Jurisprudence, de John Austin, em 1863, e a
publicacdo de The Concept of Law, em 1961, pode ser visto como um momento em que
a teoria do Direito produzida e ensinada parecia fazer pouco esforco em divergir ou
mesmo contestar a ortodoxia académica representada pela teoria de Austin.

Austin sustentava duas no¢fes ndo-juridicas basicas, a partir das quais sua teoria
do Direito é construida: uma teoria sobre regras e uma teoria sobre soberania. Comecemos

com a ideia de regra.

Podemos entender uma regra como um comando geral. Um comando é a
expressdao de um desejo direcionado a uma ou mais pessoas para que facam ou se
abstenham de fazer certa acdo, com base em uma sangéo, isto €, uma ameaga possivel e
provavel de imposicao de algum mal, na hipétese de descumprimento do desejo.

Isto posto, cabe aqui mais uma qualificacdo: para Austin, toda regra € um
comando, mas nem todo comando é uma regra. Isto porque, como ja sugerimos acima,
toda regra € um comando geral e nem todo comando possui generalidade. Assim, o
comando de um assaltante armado para que alguém entregue a ele determinado bem,
mesmo sendo dotado de uma ameaca cumprivel, ndo se configuraria uma regra.

Falta somente explicar qual propriedade conferiria juridicidade a uma regra. E
aqui que se insere a noc¢do de soberania.

Podemos definir um soberano como uma pessoa ou grupo de pessoas que é
habitualmente obedecido pela maioria da comunidade e que ndo tem o habito de obedecer
a mais ninguém. A titulo de exemplo destas duas instancias de soberania, podemos
recorrer ao proprio Austin, que identificava o King-in-Parliament como o individuo
soberano no Reino Unido, e 0 Povo como o grupo soberano de pessoas nos Estados

Unidos da América.

Austin sustentava que regras juridicas eram nada mais e nada menos do que 0
conjunto destas duas nocdes ndo-juridicas mais basicas: regras emanadas por um
soberano ou, ainda, comandos gerais emanados por um comandante ndo comandado. E
devido a este aspecto que podemos caracteriza-lo tanto como um imperativista, quanto

como um positivista juridico.
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Um aspecto importante que podemos depreender deste ponto € que Austin parece
ter construido uma teoria do Direito sem qualquer recurso a uma no¢éo de normatividade.
Esta é uma das varias razGes pelas quais Hart rejeitara seu projeto teérico.

Ainda que a obra de Hart marque uma consideravel rejeicdo da teoria do Direito
defendida por Austin, ndo € tdo facil afirmar o mesmo acerca de sua visdo metodologica.
Hart compartilha com Austin uma preocupagdo metodoldgica com a separacdo entre
questBes sobre os eventuais méritos do Direito e questdes sobre sua existéncia. Na
expressdo emblematica de Austin (1998), em “The Province of Jurisprudence
Determined”: a existéncia do Direito é uma coisa, seu mérito e demérito é outra.
Perspectiva similar & apresentada por outro tedrico basilar do denominado positivismo
juridico, o austriaco Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Direito.

Hart (1994) reconhece, assim como Austin, que ha diferencas entre um assaltante
que ordena (“to order’) e um soberano gque tem autoridade para dar uma ordem (“to give
an order”), o autor elucida essa diferenga através da linguagem — e, portanto, existem
caracteristicas que sdo peculiares ao Direito (e a outras ordens normativas, como a
religido e demais autoridades ndo-juridicas) e que ndo se afiguram na relacdo de

imposicdo do assaltante.
Sdo elas:

Q) sua generalidade, isto é, o Direito prescreve uma série de condutas que

devem ser observadas por uma classe geral de individuos;

(i) sua persisténcia, ou melhor, a persisténcia das prescricdes emanadas pelo
Direito, das quais se espera uma continuidade, diferentemente dos

“comandos” do assaltante armado; e

(ili) o habito de obediéncia por parte daqueles que estdo sob a égide das
prescricdes emanadas por um Poder Legislativo, que é soberano obedecido

por todos em seu territdrio, e que ndo obedece a mais ninguém.
A partir de entdo, Hart passa a expor as falhas dessa simplificagdo do conceito de
Direito em trés principais objecdes:

I) a explicacdo de Austin ¢ incapaz de conceber a existéncia de “regras que
conferem poderes” e atribui¢des (“power conferring rules’), que sdo regras responsaveis

por regular, se ndo a maioria, boa parte das nossas vidas;
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I) a tese do soberano que, para tanto, deve ser obedecido por todos, mas nédo
obedecer a ninguém, ndo explica o Direito como ele é, pois mesmo o Legislativo €
vinculado por suas leis (e apenas por uma “divisdo artificial” da pessoa do legislador
como tal e em sua esfera privada é que poder-se-ia tentar reconhecer essa imposigao “de

cima para baixo” como caracteristica de um ordenamento juridico);

I11) o modelo de Direito de Austin passa a falsa nocéo de que é possivel situar em
gue momento uma regra passou a existir no ordenamento juridico quando, em verdade, a

realidade é mais nebulosa que isso.

Definidos tais pontos, Hart (1994) concebe o direito como a existéncia de uma
ordem de obrigacOes e condutas ndo facultativas decorrentes da unido entre regras
primarias e secundarias, sendo estas distinguidas em regras de reconhecimento
(identificacdo), modificacdo (alteracdo) e julgamento (adjudicacdo). Por sua vez, na
esteira de Kelsen, concebendo as regras enquanto comandos despsicologizados
(depsychologized command).

O ultimo aspecto serve-nos de gancho para observar outras formas de abordagem
que divergem das premissas metodologicas anteriores, seja por ndo prescindir de aspectos
materiais definidores do conceito de direito (a aporia do justo), seja por distinguir ou
conceber uma anterioridade do direito em relagéo ao Estado e ao direito por ele posto.

2. Teoria do Direito enquanto teoria da norma juridica em Bobbio.

Nas obras “Teoria da Norma Juridica” (1958) e Teoria do Ordenamento Juridico
(1960), o jurista italiano Norberto Bobbio funda uma efetiva teoria geral do direito,
concebendo-o a partir das nocdes de regras de conduta e instrumento de controle social
(coativo, persuasivo e premonitivo), partindo da analise da norma (arvore) ao

ordenamento (a floresta).

Neste periodo, o jusfildsofo tece e desenvolve as premissas basicas da teoria geral

do direito, particularmente no que pertence:

)i a coatividade como elemento do ordenamento juridico e ndo da norma

isolada;
i) a coeréncia do ordenamento juridico como principio e ndo como fato;

1)  a permanente possibilidade de integracdo do ordenamento juridico, que

ndo é em si mesmo completo;
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Curiosamente, quase no mesmo periodo e com o mesmo enfoque analitico,
surgem as obras de Alf Ross (Direito e Justica, 1958) e de Hart (O Conceito de Direito,
1961), também, em 1960, publica-se a segunda edi¢do revisada e aumentada da Teoria

Pura do Direito de Kelsen.

Bobbio caracteriza, em tese, o direito como objeto de trés ciéncias distintas:
quanto a sua formacdo e evolucdo, isto é, quanto a eficacia a que correspondem 0s
problemas de observancia, aplicacao efetiva e sancdo da norma juridica (sociologia do
direito); quanto a sua estrutura formal, a que corresponde a questdo da validez, ou seja,
aos problemas de existéncia da norma juridica independentemente do juizo de valor que
sobre ela se possa emitir (jurisprudéncia ou ciéncia formal do direito), e, finalmente,
quanto ao seu valor, ao qual correspondem os problemas ideais de justica ou injustica da

norma juridica (filosofia do direito).

Porém, j& no fim da década de 60, Bobbio, em um trabalho publicado sob o titulo
"A fun¢do promocional do direito”, aponta para as novas técnicas de controle social como
exigéncia do Estado social contemporaneo. Estas técnicas ndo sdo centradas apenas no
desalento de determinados comportamentos repudiados pela sociedade, mediante a
aplicacdo de sancGes negativas, de carater punitivo ou repressivo, mas também nas formas
de estimulo as condutas desejadas, mediante a aplicacdo de sanc¢Ges positivas, de carater

promocional.

Entretanto, o mestre italiano esta longe de substituir o enfoque da analise
estrutural do direito, dominante na primeira fase de suas investigagdes académicas, pela

analise funcional ou teleoldgica do direito.

A primeira via de investigacao, a da analise estrutural, que responde a pergunta
"de que se compde o direito?", € complementada e aprofundada pela segunda via de
pesquisa, a da analise funcional, que responde a pergunta “para que serve o direito?",
onde se coloca em jogo a relagdo entre meio e fim, numa perspectiva mais sociologica do

que légica.

O ponto de vista acolhido em sua Teoria da Norma Juridica (1958) é o ponto de
vista normativo. Com isto, entende-se que o melhor modo para se aproximar da
experiéncia juridica é apreender seus tragos caracteristicos e considerar o direito como
um conjunto de normas, ou regras de conduta. Comecemos entdo por uma afirmacao

geral: a experiéncia juridica é uma experiéncia normativa.
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A Historia pode ser imaginada como uma imensa torrente fluvial represada: as
barragens séo as regras de conduta que detiveram a corrente das paixdes, dos interesses,
dos instintos, dentro de certos limites, e que permitiram a formacdo daquelas sociedades

estaveis, com as suas instituicdes e com 0s seus ordenamentos.

As normas juridicas, as quais dedicaremos de modo particular a nossa atencéo,
ndo passam de uma parte da experiéncia normativa. Além das normas juridicas, existem
preceitos religiosos, regras morais, sociais, costumeiras, regras daquela ética menor que

¢ a etiqueta, regras da boa educacéo etc.

Sdo regras de conduta tanto os dez mandamentos quanto as prescri¢fes do médico,
as regras do xadrez ou do bridge, tanto as normas de direito internacional, quanto o
regulamento de um condominio, tanto as consideradas normas sociais quanto as regras
da gramatica, da sintaxe de uma lingua, tanto as normas religiosas para o bom proceder

nesta vida quanto as regras de transito para mover-se no trafego sem acidentes.

Todas essas regras sdo muito diversas pelas finalidades que perseguem, pelo
conteudo, pelo tipo de obrigacdo que fazem surgir, pelo &mbito de suas validades, pelos
sujeitos a quem se dirigem. Mas todas tém em comum um elemento caracteristico que
consiste em ser proposi¢cdes que tém a finalidade de influenciar o comportamento dos
individuos e dos grupos, de dirigir as acdes dos individuos e dos grupos rumo a certos

objetivos ao invés de rumo a outros.

Embora possa parecer que 0 elemento caracteristico da experiéncia juridica seja o
fendmeno da normalizacéo, sendo, portanto, legitimo o ponto de vista normativo por onde
iniciamos, ndo podemos deixar de mencionar que existem teorias diversas da normativa,
que consideram como elementos caracteristicos da experiéncia juridica fatos diversos das

regras de conduta.

Ha pelo menos duas teorias que séo distintas da normativa: a teoria do direito

como instituicéo e a teoria do direito como relacao.

A teoria do direito como instituicdo foi elaborada em Franca com Maurice
Hauriou e Georges Renard, e a0 menos na Italia, por Santi Romano. O polémico alvo dos
institucionalistas precisamente é a teoria normativa do direito. O conceito de direito deve

conter os seguintes elementos essenciais:
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I) Deve-se retornar ao conceito de sociedade, em dois sentidos reciprocos que se
completam: o que ndo sai da esfera individual, que ndo supera a vida de cada um enquanto
tal, ndo é direito (ubi ius ibi societas) e, além disso, ndo ha sociedade sem que nela se

manifeste o fendmeno juridico (ubi societas ibi ius).

I1) O conceito de direito deve, em segundo lugar, conter a ideia de ordem social:
0 que serve para excluir cada elemento que conduza ao arbitrio puro ou a forca material,
isto é, ndo ordenada. Cada manifestacdo social, somente pelo fato de ser social, é

ordenada pelo menos em relacdo aos cidadaos.

I11) A ordem social posta pelo direito ndo é aquela que é dada pela existéncia,
originada de qualquer maneira, de normas que disciplinam as relagfes sociais: ela nio
exclui tais normas, ao contrario, serve-se delas e as compreende em sua Orbita; contudo,
ao mesmo tempo, as ultrapassa e supera. Isto quer dizer que, antes de ser norma, antes de
concernir a uma simples relacdo ou a uma série de relagcdes sociais, é organizacao,
estrutura, situacdo da mesma sociedade em que se desenvolve, e a qual constitui como

unidade, como ente por si s0.

Disto se V& que, para os institucionalistas, os elementos constitutivos do conceito

de direito séo trés:
1) a sociedade, como base de fato sobre a qual o direito ganha existéncia;
) a ordem, como fim a que tende o direito;
[11)  aorganizagdo, como meio para realizar a ordem.

Esta sociedade ordenada e organizada é aquilo que se chama de instituicdo. Dos
trés elementos constitutivos, 0 mais importante aquele decisivo, é certamente o terceiro,
a organizacdo: os dois primeiros sdo necessarios, mas ndo suficientes. So o terceiro é a

razdo suficiente do direito, a razdo pela qual o direito é aquilo que é.

Isto significa que o direito nasce no momento em que um grupo social passa de
uma fase inorganica para uma fase organica, da fase de grupo inorgéanico ou néo

organizado para a fase de grupo organizado.

Por exemplo, a classe social é certamente uma forma de grupo humano, mas nao
tendo uma organizacao propria, ndo exprime um direito proprio, ndo € uma instituigéo.
Uma associacdo de delinquentes, ao contrario, que se exprime em uma organizacao e cria

0 seu proprio direito (o direito da sociedade de delinquentes), € uma instituicao.

116



O fenbmeno da passagem da fase inorganica para a fase orgéanica se chama
também institucionaliza¢do. Dizemos que um grupo social se institucionaliza quando cria
a propria organizacdo, e atraves dela se torna um ordenamento juridico. Com isto, no
entanto, se revelaria uma incongruéncia, embora marginal, se € verdade que a organizagéo
é 0 elemento constitutivo primario da sociedade juridica, e se também é verdade que ha
sociedades ndo organizadas, pode-se aceitar a maxima ubi jus ibi societas, mas néo se

pode aceitar a maxima inversa, ubi societas ibi ius.

E preciso reconhecer o mérito da teoria institucionalista de ter alargado os
horizontes da experiéncia juridica para além das fronteiras do Estado. Fazendo do direito
um fenébmeno social e considerando o fendmeno da organizacdo como critério
fundamental para distinguir uma sociedade juridica de uma sociedade ndo juridica, esta
teoria rompeu com o circulo fechado da teoria estatalista do direito, que considera direito

apenas o direito estatal, e identifica 0 ambito do direito com o do Estado.

Além disso, ndo existiram, historicamente, Estados que pudessem ser comparados
com associagOes de delinquentes, devido a violéncia e a fraude com que se conduziram
frente aos seus cidaddos e a comunidade internacional? Ndo chamava Santo Agostinho
os Estados de magna latrocinia? A obra “Os Sete Samurais” (1954) de Akira Kurosawa
ndo serviria de metéafora da origem do direito e do Estado?

A doutrina institucionalista representa uma reacao ao estatalismo. Ela é uma das
tantas maneiras pelas quais os tedricos do direito e da politica tentaram resistir a invasdo
do Estado. Ela nasce, ora da revaloragdo das teorias juridicas da tradi¢cdo cristd, como em
Georges Renard, ver a Théorie de l'institution (Teoria da Instituicdo), 1930, ora da
influéncia das correntes socialistas libertarias, anarquicas, ou sindicalistas como é o caso

de Georges Gurvitch, ver L'idée du droit social (A Ideia do Direito Social), 1932.

Posta a questdo nestes termos, se deve exprimir mais oportuna a definicdo ampla,
isto €, aquela proposta pelos institucionalistas, porque, limitando o significado da palavra
"direito" as normas de conduta emanadas do poder estatal, se contraria 0 uso linguistico
geral que chama de direito também o direito internacional e dos variados agrupamentos

humanos.

Segundo Bobbio, antes de tudo, a teoria da instituicdo, acreditando combater a
teoria normativa ao demolir a teoria estatalista do direito, aponta para um alvo falso. A

teoria normativa ndo coincide absolutamente em linha de principio com a teoria
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estatalista, ainda que, em linha de fato, muitos juristas estatalistas sejam normativistas e

vice-versa.

A teoria normativa se limita a afirmar que o fendmeno originario da experiéncia
juridica é a regra de conduta, enquanto que a teoria estatalista, alem de afirmar que o
direito € um conjunto de regras, afirma que estas regras tém caracteristicas particulares
(por exemplo: serem coativas) e, como tais, distinguem-se de qualquer outro tipo de regra
de conduta. A teoria estatalista € uma teoria normativa restrita. E, portanto, ndo ha
nenhuma razao para se considerar a teoria normativa em si, menos ampla do que a teoria

institucional.

Para os institucionalistas "antes de ser norma", o direito "é organizacéo". Ora, esta
afirmacdo é contestavel. O que significa organizacdo? Significa distribuicdo de tarefas de
modo que cada membro do grupo contribua segundo suas proprias capacidades e
competéncias, para a realizacdo do fim comum; mas esta distribuicao de tarefas ndo pode

ser cumprida sendo mediante regras de conduta.

E entdo, ndo € verdadeiro que a organizacao venha antes das normas, mas sim o
oposto, que as normas venham antes da organizacdo. Uma sociedade organizada, uma
instituicdo, é constituida por um grupo de individuos, os quais disciplinam suas
respectivas atividades com o objetivo de perseguir um fim comum, isto €, um fim que néo

poderia ser alcangado por individuos sozinhos, isoladamente considerados.

A instituicdo nasce ali onde surge e toma forma uma certa disciplina de condutas
individuais, destinada a conduzi-las a um fim comum. Mas uma disciplina é o produto de
uma regulamentacao, isto €, de um complexo de regras de conduta. Particularmente, para
que se possa desenvolver o processo de institucionalizacdo que transforma um grupo
inorgdnico em um grupo organizado, isto €, em um ordenamento juridico ocorrem trés

condigdes:
I) que sejam fixados os fins que a instituicdo devera perseguir;

I1) que sejam estabelecidos os "meios"”, ou pelo menos, 0s meios principais que se

consideram apropriados para alcancar aqueles fins;

I11) que sejam atribuidas as fungdes especificas dos individuos componentes do

grupo para que cada um colabore, através dos meios previstos, na obtencdo do fim.
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Ora, esta claro que, quer a determinacao dos fins, quer a determinacdo dos meios
e das funcbes s6 podem ocorrer através de regras, sejam elas escritas ou ndo, proclamadas
solenemente em um estatuto (ou Constitui¢do) ou aprovadas tacitamente pelos membros
do grupo, o que vale dizer que o processo de institucionalizacdo e a producao de regras
de conduta ndao podem andar separados e que, portanto, onde quer que haja um grupo
organizado, estaremos seguros de também encontrar um complexo de regras de conduta
que deram vida aquela organizagdo ou, em outras palavras, se instituicdo equivale a

ordenamento juridico, ordenamento juridico equivale a complexo de normas.

Para Bobbio, a teoria da instituicdo teve o grande mérito, mesmo prescindindo de
seu significado ideoldgico, que ndo pretendemos discutir, de por em relevo o fato de que
somente se pode falar em direito onde hd um complexo de normas formando um
ordenamento e, portanto, o direito ndo é norma, mas conjunto coordenado de normas;
concluindo, uma norma juridica ndo se encontra nunca sozinha, mas € ligada a outras

normas com as quais forma um sistema normativo.

Que o elemento caracteristico da experiéncia juridica seja a relacdo intersubjetiva
¢, ao contrario da teoria institucional, doutrina velhissima e periodicamente recorrente.
Se observarmos bem, ela nasce da mesma ideia fundamental de que nasce a teoria da
instituicdo, qual seja a de que o direito é um fendmeno social, que tem sua origem na

sociedade.

E imperioso ressaltar o contributo teérico de autores como Carlos Cossio e sua
Teoria Egoldgica reconhecendo o direito enquanto conduta em interferéncia
intersubjetiva, resgatando e reformulando a teoria kelseniano do direito, bem como
Miguel Reale e a tridimensionalidade da norma e do fenémeno juridico em seu aspecto
fatico, axioldgico e normativo, seguindo na mesma esteira o jurista cearense Arnaldo
Vasconcelos em sua Teoria Geral do Direito: Teoria da Norma Juridica (1978). Para
ambos os juristas brasileiros, o direito é a ordenacdo ética coercivel, heterbnoma e
bilateral atributiva das relacdes sociais, na medida do bem comum. O direito, assim, € um

conjunto de normas éticas (uma “ordenacao ética”).

E de se notar que a teoria da instituicdo surgiu criticando nio apenas a teoria
normativa, como mostramos até aqui, mas também a teoria da relagdo intersubjetiva.
Segundo os defensores do institucionalismo (sobretudo os franceses), uma pura e simples

relacdo entre dois sujeitos ndo pode constituir direito; para que surja o direito, € necessario
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que esta relacdo esteja inserida em uma serie mais vasta e complexa de relacGes

constituintes, ou seja, a instituigao.

Duas pessoas isoladas que se encontram somente para estabelecer entre si a
regulamentacdo de certos interesses particulares, ndo constituem ainda direito. Este
nascera apenas quando esta regulamentacdo se tornar de um certo modo estavel, e originar

uma organizacdo permanente da atividade dos dois individuos.

A concluséo de Bobbio é que a teoria da instituicdo e a da relagdo ndo excluem,
mas incluem a teoria normativa, o que equivale a dizer que a teoria normativa permanece
valida ndo obstante a teoria da institui¢do e a da relacdo, ou melhor, ela é o pressuposto
de validade de ambas. Pode-se somar ainda a consideragao seguinte: as trés teorias ndo
se excluem entre si, e assim € estéril toda batalha doutrinal para fazer triunfar uma ou
outra. Cada uma pde em evidéncia um aspecto da multiforme experiéncia juridica: a teoria
da relagéo, o aspecto da intersubjetividade; a da instituicdo, o da organizacao social; a

normativista, o da regularidade.
3. Teoria do Direito enquanto teoria da norma em Cossio, Reale e Vasconcelos.

Conforme a licdo do jurista Arnaldo Vasconcelos (1996) a expressdo formal do

direito como disciplina de condutas é a norma juridica.

Segundo Arnaldo Vasconcelos (1996), a norma define dentre as multiplas
possibilidades que se oferecem ao homem, os tipos de conduta desejaveis, ao considerar
sua relevancia para a manutencdo e progresso da vida social. Definindo, selecionando e
limitando, a norma incorpora, com os fatos que prevé, os valores que a estes sdo
atribuidos, adquirindo a dimensdo trivalente especifica do Direito, tornando-se, assim,

seu elemento nuclear.

Na perspectiva do jurista cearense, a norma juridica, igualmente ao Direito que
por seu intermédio se manifesta e se traduz, pertence ao mundo da Etica. Constitui assim,
com a moral, espécie do género norma ética. Nao haveria, pois, pensar-se em estabelecer
distingdo essencial entre 0 mundo juridico e 0 mundo ético, coisa ontologicamente

impossivel, mas sim, entre juridico e moral.

O mundo da ética, axiologico e normativo, define-se em oposi¢cdo ao mundo da

natureza, neutro e causal. Por conseguinte, na qualidade de norma ética, a norma juridica
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afirma ndo o que €, mas o que deve ser e o dever-ser envolve sua eventual inobservancia.
Dai a assertiva de Miguel Reale (2013) que parece paradoxal, mas é fundamentalmente
verdadeira a assercdo de que uma norma ética se caracteriza pela possibilidade de sua

violacdo.

Justamente ai, nessa possibilidade de violacdo que certa tradicdo juridica busca
encontrar o traco diferencial da norma juridica, desde os contratualistas, passando por
Kant até Kelsen. A institucionalizacdo da sanc¢do, que passa a ser publica e monopolio do

Estado, seria 0 marco da juridicidade.

Sendo a norma juridica e a norma moral, ambas espécies de normas éticas,

porquanto se ocupam de condutas, enunciam-se, porém de modo distinto.
Ao passo que a normal moral se expressa através de um juizo hipotético simples:
“A deve ser B”;

Partindo-se da nocdo disjuntiva e do direito enquanto conduta em interferéncia
intersubjetiva de Carlos Cossio (1964), a norma juridica o faz mediante um juizo
hipotético disjuntivo, composto ou complexo:

“Dado H, deve ser P, ou dado ndo P, deve ser S”,

Bilateralidade, disjuncdo e sancdo constituiriam as notas caracteristicas e
discriminatorias da norma juridica. Toda norma na qual apareceriam em conjunto seriam,
induvidosamente, norma juridica. Por outro lado, nenhum desses elementos, mesmo

tomado de per si, integra de modo indispensavel, a norma moral.

Ainda é valorosa a teoria de Miguel Reale (2002) sobre a norma como juizo de
estrutura trivalente. O conceito de norma integra o conceito de direito. E a razdo é simples:

a norma antecipa padrdes de conduta, projetando-lhes as medidas de justica.

E o direito vinculagdo bilateral-atributiva da conduta humana para a realizagéo
ordenada dos valores da convivéncia. Sobressaem as dimensoes fatica (conduta humana)
e axioldgica (valores de convivéncia) que se integram e se superam através do processo
normativo (ordenag&o). Reale conceitua a norma juridica finalmente como “forma de

integragéo fatico-axiologica”.
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A norma, antes de ser simples estrutura l6gico-formal € modelo ético-funcional,
sendo dividida em normas juridicas de conduta e de organizacdo, com estruturas diversas,

abandonando-se a concepcao unitaria kelseniana.

N&o vé Reale meio de encontrar hipdtese de fato nas normas de organizacéo,

porguanto ndo se pensam em termos condicionais.

As normas de conduta, por sua vez, decompdem-se em duas partes autbnoma que,

no entanto, integram-se numa unidade logica:
-SeFé.....C deve ser
-Se ndo-C..... SP deve ser.

O esquema, tirante a omissdo da disjuntiva “ou” ai implicita, todavia, em tudo é
semelhante ao da Teoria Egologica de Cossio. Ao reduzir a entidade Unica Direito e
norma juridica, Kelsen (1962) optava por uma teoria juridica eminentemente formal, que
resultou antes numa légica juridica. Cossio e Reale elaboraram teorias tridimensionais,

alcancando as instancias fatica, axiolégica e normativa do Direito.

Partindo de Kelsen o superaram, embora subsistam problemas a resolver: na
Teoria Egoldgica o relativo ao posicionamento da sancdo premial na estrutura normativa;

na Teoria Tridimensional a convivéncia da no¢do de imperativo com a de hipoteticidade.

Através da predicacdo de carater imperativo as normas juridicas, quer Reale,
justamente assegurar a obrigatoriedade de seus preceitos, assim impedindo o reino do
arbitrio. Tem-se, pois, que a norma se define pelas notas de hipoteticidade e

imperatividade, restando definidos dois pontos:

A hipotese que toda regra juridica que postula, contém ao contrario, a
superveniéncia de uma outra norma que venha garantir sua obrigatoriedade. Aqui esta a

diferenca entre 0 meramente indicativo e o imperativo;

Toda regra juridica, formulada embora sob esquemas indicativos e hipotéticos,

consagra sempre a escolha de um valor que se julga necessario preservar;

Se a norma tem carater imperativo e é formulada em termos hipotéticos, logo se

conclui que, em sua integridade, assumira a forma de imperativo hipotético.
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Importa indagar se a obrigatoriedade do Direito advem da obrigatoriedade da

norma, ou disso independe.

Segundo Arnaldo Vasconcelos (1996), o que se busca, para fundamentar a norma
juridica, é um valor. A obrigacdo como dever-ser, implica consideracfes axiologicas, e
estas, a nocao superior de justica. Por conseguinte, a norma juridica obriga por que
contém preceito capaz de realizar, em cada época e de acordo com sua especifica

mundividéncia, aquilo que se entende por justica.

O fundamento da norma juridica € buscado por diversas correntes ou teorias ao
longo da histdria do pensamento juridico: teoria teocratico, jusnaturalista, contratualista

e neocontratualista, historica, sociolégica e normativista.

Seja o respeito pelas leis divinas, naturais, a vontade geral, o espirito do povo
(volksgeist), a solidariedade social, convic¢do de sua obrigatoriedade, a norma hipotética
fundamental (Grundnorm) ou a regra de reconhecimento (rule of recognition), sempre
buscou-se encontrar um fundamento Gltimo para a norma que atestasse a razdo de sua

obrigatoriedade.

Posto isso, para concluir examinaremos as principais e mais difundidas
caracteristicas da norma juridica: a) generalidade; b) abstratividade; c) imperatividade; d)
coatividade; e) permanéncia; bem como as caracteristicas jA& mencionadas: f)

bilateralidade g) disjuncdo e h) sancao.

A concepcdo de generalidade como nota individualizadora do conceito de norma
juridica seria legado da doutrina greco-romana. Aristételes (2019) afirma que a lei dispde
sempre de modo geral, nada prescrevendo para casos particulares. Papiniano a definira
como preceito comum “Lex est commune praeceptum” (Digesto De Legibus). Rousseau

revitaliza a nogdo com a doutrina da vontade geral.

Diz-se que a norma € geral, porque seu preceito se dirige indiscriminadamente a
todos. A generalidade seria um dos mecanismos de contengédo do arbitrio governamental.

Contudo, dois aspectos demonstram a fragilidade desse elemento.

Cada vez mais, as normas sdo especiais e individualizadas, a exemplo daquelas

que disciplinam as profissdes liberais e das que impulsionam a atua¢do administrativa do
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Estado. Melhor seria situar a questdo nos termos em que Kelsen fez: geral ou individual

€ 0 &mbito de validade pessoal da norma e ndo a prdopria norma.

Outro motivo de inaptiddo do principio da generalidade estaria no advento da nova
concepcao de vida social fundada na solidariedade. Com efeito, a especialidade, e ndo a

generalidade, seria a condigdo que se imp&e a norma juridica em face da realidade atual.

Quanto a abstratividade, a norma juridica deveria preceituar em tese, ou seja,
mantendo-se a margem das disputas pessoais. Tal principio reforca, como efeito colateral,
0 individualismo juridico, ndo por outro motivo passa a ser atacado quando do

enfrentamento da denominada questao social.

Antbnio Menger, ja em 1890 (O Direito Civil e as Desapossadas Classes Sociais)
apos apontar as bases do Direito Privado — a propriedade, a liberdade contratual e a
sucessao hereditaria — enfrentou a identificacdo da neutralidade e da abstratividade como
motivos determinantes da improficiéncia do sistema para enfrentar com éxito a questao

social.

Quanto a imperatividade, a norma juridica seria um comando imperativo e ndo
indicativo. Vale ressaltar a no¢do da norma enquanto imperativo independente em Karl
Olivecrona e de imperativo despsicologizado em Hans Kelsen. Nem tudo que estd na

norma, portanto, seria Direito.

Nesse sentido, diversas sdo as criticas historicas e conceituais. Vale frisar a analise
de Carlos Cossio reconhecendo que a prépria estrutura da norma juridica destroi sem

réplica o reconhecimento da norma como comando.

Vale ressaltar ainda a anélise de Hart em face do imperativismo de John Austin e
a critica a no¢ao da norma enquanto comando dotado de ameagca de sangéo.

Importante tecer, ainda, consideragdes sobre a teoria do imperativo hipotético de
Léon Duguit (2009) e sua dicotomia das normas juridicas em regras normativas e regras

construtivas.

A fim de fixar a natureza da norma juridica, parte Duguit da caraterizacdo da
norma social, indo, portanto, da classe ao género. Sao duas as notas discriminadoras da

norma social por se aplicarem a fatos humanos:
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I) ndo sdo leis de causa, mas leis de fim, precisamente regras de conduta;
I1) ndo contém um imperativo categdrico, mas um imperativo hipotético;

A norma juridica, juntamente com as normas econdmica e moral, constitui espécie
de norma social, pelo que se exprime na forma de um juizo hipotético. Difere da norma
genérica, pela intensidade da reacdo social que produz sua violagdo, do que decorre,

precisamente, sua imperatividade.

As regras normativas se impdem independentemente da existéncia de um poder
social, mesmo embrionario e esporadico, ao contrario das regras construtivas, cuja
finalidade consiste em assegurar o respeito e a aplicacdo daquelas, assim exigindo a

presenca do Estado, ndo importa que ainda primariamente organizado.

A concepgdo da norma enquanto imperativo, comando, leva necessariamente a
teoria da coatividade. Descumprida a ordem, a poténcia passaria a ato: a coacdo tomaria

lugar da coatividade, a ameaca seria substituida pela forca.

Segundo Arnaldo Vasconcelos (Teoria da Norma Juridica) restaria ai a confusdo
da distin¢do entre san¢do e coacdo vinculados a teoria imperativo-coativista, problema

fantasma na visdo de Recaséns Siches (1936).

Ihering (2019), entre povo e juiz ndo faz aberta opcdo. Apesar de admitir a
existéncia de normas destinadas, de modo exclusivo, a autoridade publica, em geral elas
se dirigem, originariamente, ao proprio povo. Nesse ponto, teria chegado ao resultado que

o Direito ndo é identificavel com coacéo.

A Escola Analitica Inglesa a acolhe intacta. Para John Austin (1998) a nota
essencial do direito esta no seu carater imperativo. Toda norma é um comando ditado por

um soberano para uma pessoa ou grupo de pessoas que 0 obedece habitualmente.

Kelsen, na primeira fase, concebe a norma como juizo hipotético, posteriormente
ao elaborar a teoria do imperativo despsicologizado, entende que as normas S&o
prescricdes dirigidas para autoridades e funcionarios estatais encarregados de aplica-las.
Por isso, o Direito é definido como ordem estatuidora de atos de coergéo, cujo exercicio

compete as pessoas que detém o monopdlio do poder sancionador, o Estado.
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As numerosas e frequentes objecOes interpostas a teoria coativista foram

reduzidas, por Norberto Bobbio (1995)) a trés argumentos fundamentais:
Geral observancia espontanea da norma;
Existéncia de normas desprovidas de sancao;
Processo absurdo ao infinito de uma norma juridica ser sancionada por outra;

Se a observancia voluntaria da norma afasta a coagéo, tornando-a prescindivel,
por isso insuficiente para discrimina-la, restaria, contudo, o0 momento hipotético da
coatividade. Ainda assim, tal concepc¢do ndo daria conta de acambarcar, por exemplo, as

normas constitucionais de contetdo programatico.

Sobre a permanéncia, a reducdo do Direito a norma serviria para seguranca das
relagdes juridicas. A estabilidade da norma implicaria sua permanéncia. A lei seria feita
para durar indefinidamente, até que outra a revogasse. As situacdes juridicamente
constituidas estariam ressalvas a titulo de ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa

julgada, premissas basilares do liberalismo juridico.

A existéncia de leis temporarias, disposicdes transitorias, apresentam o primeiro
obstaculo para tal caracteristica. Persistindo ainda o problema da compatibilizacdo da

estabilidade da norma juridica com o progresso ou dindmica da vida social.

Arnaldo Vasconcelos (1996) reconhece apenas trés caracteristicas ou
propriedades intrinsecas na norma juridica: a bilateralidade, a disjuncéo e a sancéo.

A propriedade da bilateralidade (bis — lateralis) advém da propria natureza do
direito. O direito € relacdo juridica. Sendo o “querer entrelagante” (Stammler) “a conduta
em interferéncia intersubjetiva” (Carlos Cossio) ou “bilateralidade atributiva” (Reale).

Dai a impossibilidade de direito para Robinson Crusoé insulado.

J& a disjuncdo, especialmente na teoria da Carlos Cossio, visa superar a inversao
promovida por Kelsen ao reconhecer apenas enquanto norma aquela que condiciona a

aplicacdo de uma sancao.
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Na concep¢do do mestre argentino as duas partes enunciativas da norma se
integram mediante a disjuntiva ou, compondo uma estrutura Unica e indissociavel. Sua

forma completa é: dado H, deve ser P, ou dado ndoP, deve ser S.

A norma juridica apresenta estrutura disjuntiva porque apenas desse modo podera
traduzir as possibilidades contempladas nos momentos distintos da endonorma
(prestacéo) e da perinorma (sanc¢do). A situacdo coexistencial (H) e a ndo-prestacdo
(ndoP) constituem pressupostos de fato, que colocam, de maneira alternativa, as
possibilidades da prestacdo (P) e da sancdo (S). Porquanto somente assim poder-se-a
figurar a liberdade que se efetiva na conduta. As situacdes abrangidas pela norma cifram-
se na seguinte alternativa: cumprir a prestacdo espontaneamente ou, em caso, negativo,

submeter-se a possivel sancao dai advinda.

Finalmente, a sancdo é puramente uma consequéncia, boa ou méa, agradavel ou
desagradavel, de uma atitude perante o direito. Em face de uma exigéncia juridica, ha trés
condutas possiveis: 1) normal, ou 0 cumprimento espontaneo do preceito normativo I1)
anormal, ou a sua inobservancia Il1) sobrenormal, ou adeséo a maior, que ultrapassa o

ordinariamente estabelecido.

No primeiro caso, a possibilidade de sancionamento fica de todo afastada, nos
dois ultimos deverdo ocorrer uma san¢do penal ou punitiva e uma sancao premial ou

recompensatoria.

Importante analisar um possivel falso relacionamento entre san¢do e coacdo. A
sancdo € inapta para fazer valer a coacdo, embora a pressuponha e a autorize. Pode haver
a sangdo e faltar a coacdo, o0 que acontece quando a parte sancionada acata a deciséo e a
cumpre. Enquanto a sancao é parte integrante da norma, donde sua natureza juridica, a
coacdo estaria fora dela, definindo-se em termos politicos de utilizacdo do poder social

institucionalizado.

Finalmente cumpre observar as categorias propostas por Norberto Bobbio (1995).
Na sua formulacéo doutrinaria, as concepgdes de justica, validade e eficacia se definiriam
como critérios de valoragdo da norma juridica, transmitindo-se ao proprio direito.
Inobstante comporem um conjunto indissociavel, ndo devem elas, dada a autonomia

individual, ser confundidas ou reduzidas uma a outra.
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Eliminada qualquer dessas trés qualidades essenciais da norma, chegar-se-a
sempre a uma reducdo e nunca a um conceito pleno do fenémeno juridico. Assim
ocorreria com o positivismo juridico que subentende a justica na validade, ou com o

realismo para o qual a validade esta compreendida na eficacia.

Nesse quadro, sdo estas as situacdes possiveis em que se pode achar a horma
juridica: justa sem ser vélida; valida sem ser justa; valida sem ser eficaz; eficaz sem ser

valida; justa sem ser eficaz; eficaz sem ser justa.
4. Concluséo.

Para concluir resta observar a distin¢do feita por Arnaldo Vasconcelos (1996)
entre instancias de validade da norma: a) juridicidade b) positividade ¢) vigéncia d)
eficacia, das denominadas como as instancias de valor: a) justica b) legitimidade,
contemplando as primeiras aspectos formais e as segundas aspectos axioldgicos ou

morais na norma juridica.

Nesse esteio, ainda que se construa uma teoria do direito que busque compreender
o fenémeno da juridicidade a partir do ponto de vista restrito da norma estatal, os aspectos

axioldgicos ou as instancias de valor e legitimidade se tornam inarredaveis.
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