“O DIREITO COMQ IMPERATIVQ'@

CLOTER MIGLIORINI

RESUMO

Foi feita o abordagem de uma das facetas com que o Direito se apresenia d sociedade, enfocando o tema a partir de um
brevissimo historico do Direito, onde revela a fuse romana, aié os periodos modernos, com comparagbes dos sistemas jurt-
dicos hodiernos, como o sistema continental, o da Commum Law e o soviético. Foi enfocado o Direito em face da necessi-
dade da sociedade em ter regras bdsicas de convivéncia, despontando g regra juridica como das mais imporfantes. Foi dado
destaque as posicoes de Hart e Kelsen, sobre os fundamentos da validade do Direito. O rema versa ainda sobre a obrigatorie-
dade do Direito, irazendo a posigdo de Radbruch que, explicando a sua “Teoria da Obrigatoriedade do Direito”, concluiu
que a obrigatoriedade do Direito s6 poderd ser exiraida dela mesma, em caso de colisdo entre moral, direifo, uso e convengoes
sociais. Foi abordado o aspecto da imperatividade do Direito — tema ceniral do trabatho — tendo sido invocadas as licdes de
Miguel Reale, para quem a norma juridica ndo ¢é redutivel a um “‘comando de ordem volitiva™, mas que o cardter obrigaio-
rio da norma juridica decorre da pressio exercida pelos valores sociais. Del Vecchio, também citado, reconheceu que a impe-
ratividade existe na norma juridica, seja ela preceptiva {comando positivo) ou apenas permissiva. Foi mencionada ainda, o
opinido de Tércio Sampaio Ferraz, que entende que a norma juridica iem imperatividade na medida em que é garantida o

possibilidade de imposigcdo de comportamentos, incondicionalmente,
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1 — INTRODUCAQ AO TEMA

Em sua “Introdugdo a Critica do Direito™, o prof.
Luiz Fernando Coelho, 4 guisa de contribuicdo 4 Teoria
Critica do Direito, afirma que a sociedade, voltada para o
seu objetivo de preservagdo, tendo em conta a afirma-
¢do do direito como sistema cientifico, contou com novo
fator de persuasdo: a hipostasiagdo da ordem juridica e
seus elementos estruturais. Isto é, o discurso legitimador
da ordem social passou a ter na ordem juridica, pela capa-
cidade desta em auto-legitimar-se e elevar-se até mesmo aci-
ma da ordem social concreta, um poderoso aliado para a
sua propria preservagio.

Na verdade, na concepgdo do eminente professor, nos
mais diferentes planos onde exerce sua influéncia, como
pritica social especifica, o direito pouco se deixou pene-
trar pela onda renovadora. A historia do direito é a his-
téria do poder, diz aquele ilustre pensador, ao referir-se
ao direito no plano de experiéncia como instrumento de
dominagio em todos os niveis.

O direito, a partir da eleva¢io — e também a filosofia
do direito - acima dos niveis da ordem social concreta —
age como elemento catalisador do labor cientifico, espraian-
do-se por toda a ordem social, e acima dela, a ponto de ser
o determinante da conduta de uma sociedade, motivo
Gnico e principal da atividade humana, fim maior até de

toda uma coletividade.

A esse Direito, capaz de reunir em torno de si atitu-
des determinantes da conduta de toda uma gleba de indi-
viduos, fonte de dominagdo e até mesmo do poder, em
suas mais variadas facetas, é que vamos dedicar nosso
modesto estudo que, por certo, nio concluird nenhuma
novidade no campo das ciéncias juridicas, mas serd um
exercicio de pensar ¢ a tentativa de construir algo ao redor
de uma ciéncia que se apresenta como ciéncia normativa
da conduta social.

2 — JUSTIFICAR A ESCOLHA E SITUAR O TEMA

Para criticar € preciso conhecer, € muito, o objeto
daquilo que vai ser a critica e que ao insipiente se mostra
como uma muralha quase intransponivel. Por isso, vamos
ficar limitados, muito mais por imposi¢io de estreiteza
de conhecimentos, a uma das facetas do direito, ou seja,
apenas a um dos enfoques sugeridos, a rigor, pode ser tra-
tado de forma isolada. Mas a imperatividade do direito, a
forca que ele exerce sobre a ordem social, a ponto de ser
elevado, muitas vezes, a4 planos que pairam acima da pro-
pria ordem social, j4 ¢ motivo suficiente para que possamos
deter-nos sobre o seu conceito, a forma de sua integragio
¢ aceitagdo pelo agrupamento social que o elege, o seu ca-
riter cientifico, que o engloba a teoria dos principios

4 Trabalhc apresentado para conclusdo de disciplina do Curso de Mestrado em Direito das Relagdes Sociais.
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e regras do comportamento exigivel, e também a presenga
de certas figuras do pensamento, como as chamadas figuras
juridicas.

A essencialidade normativa do direito € que atrai-
nos e solicita-nos, dentro das limitagGes que este despre-
tencioso labor possa trazer, dando-nos oportunidade de
repensar alguns pontos jd pensados tradicionalmente, e
neste repensar, talvez, possamos chegar 4 alguma conclusdo
que traga algum progresso para a nossa ciéncia do direito,
como foi dito antes.

3 — BREVE EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO

Uma abordagem da temitica do direito exige que se
discorra, quase sempre, sobre a evolugdo historica da ma-
téria.

Justifica-se, pois, como ante-sala do tema escolhido
para objeto de nosso trabalho, um perpassar pelas vdrias
fases através das quais a sociedade, desde a mais antiga
até as recentes, evoluiu, com o Direito.

Os litigios eram decididos pelos sacerdotes, primeiros
juizes, ou de um chefe de tribo. A inexisténcia de leis ou
de cédigos, fazia com que somente os sacerdotes, que
tinham o conhecimento e o segredo do direito pudessemn
decidir as controvérsias e demais acontecimentos que feris-
semn a vida das sociedades antigas. Mantinham eles, assim,
as posigOes sociais e os privilégios decorrentes de tal situa-
¢do. As decisdes sendo repetidas de forma ininterrupta,
muito tempo depois, tornaram-se costumeiras. Tais senten-
cas, reduzidas a escrito, como fizeram Hamurdbi e reis
sumerianos anteriores, deram surgimento 3 lei. Dessa ma-
neira, as sentencas dos chefes foram a primeira fonte do
direito, antes mesmo dos costumes e das leis. A expansdo
das populagdes das sociedades antigas fez com que tais
sentencas {adotadas como procedimento costumeiro)
fossem compiladas em codigos, para maior facilidade de
aplicagdo, o que fez com que o povo passasse também a
conhecer o direito. Tais normas de conduta eram seguidas
pelo povo, menos por vocagdo em cumprir a lei, e mais por
temor as sangbes da época, que apresentavam-s¢ cComo
draconfanas e desumanas. Diziam os legisladores antigos
que as leis lhes eram ditadas pela prépria divindade, o que
tornava o direito antigo sagrado e misterioso, nos primeiros
tempos. O infrator respondia objetivamente pela falta,
mais sua familia e seus pertences. Débito ndo pago era
“pecado”, e ocasionava o sacrificio do devedor, em tltimo
€aso.

A principio, ao violador do costume aplicava-se-the
a “lei de talidfo”, forma de justica privada pela qual o
ofendido impunha ao ofensor uma represilia igual 4 ofensa.

Essa situagdo era fonte de intranqiilidade e fez com
que as pessoas passassem a preferir a composigio pecu-
nidria, a principio correspondente ao dobro do prejuizo
e com o cardter de facultatividade. Passou-se, em seguida,
a uma espécie de formalismo das cerimonias, no periodo
do direito arcaico. O grupo decidia, porque, individualmen-
te, as pessoas nfo tinham direitos. Em Roma, s6 os pater-
familias eram detentores do direito. A sua vontade era a
lei entre o grupo familiar. Tinha o pater autoridade absolu-
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ta sobre todos os membros da familia romana e sobre to-
das as coisas que compunham o seu patrimonio.

Esse formalismo, que se fez presente em Roma, com
intensidade, no seu direito, fazia com que a forma predomi-
nasse sobre o fundo; a observagio de certas formalidades
é suficiente para a produgdo de certos efeitos sociais. Aban-
donado que foi, com o correr do tempo, o formalismo, no
entanto, ainda hoje observamos alguns dos seus resquicios,
no direito moderno, para a elaboragio de certos atos
juridicos, como para o casamento ou a compra e venda
de imével.

O direito egipcio também apresentou as mesmas
conotacdes, de religiosidade que os das demais teocracias
da Antiguidade. Ndo existem muitas fontes para o seu es-
tudo. Sabe-se, por meio de papiros que chegaram até as
épocas recentes, que as terras, que eram propriedades do
Rei, podiam ser utilizadas pelo povo, mediante pagamento
de tributos altissimos, s6 podendo haver transagBes com
bens maveis. Assumia-se obriga¢do a ser cumprida futura-
mente, mediante a invocagfo do nome do Faraé. O casa-
mento era realizado através de contrato, conservando a
mulher a propriedade dos seus bens. SO o marido tinha,
de in{cio, a faculdade de obter divorcio. A autoridade do
marido bem como o pater poder eram limitados. Nao se
conhecia o festamento, mas era permitida a doagio, por ato
inter-vivos, de bens moveis a outrem. As doagBes eram ce-
lebradas para produzir efeitos apds a morte do doador. Gs
atos juridicos eram realizados mediante formuldrios, ha-
vendo alguns que se desenrolavam na presenga de escribas
(escrivdes), na presencga de testemunhas. Haviam tribu-
nais, cujos juizes decidiam em nome do farad, sob a su-
pervisio de um funciondrio do Estado. As penas eram
cruéis ¢ draconianas, principalmente em matéria de infra-
¢Bes como homicidio, parricidios, adultério e furto.

O Direito Hebrdico, era uma mistura que continha
matéria juridica e preceitos da religido. A origem desse
direito era tido como divina, e estava contido na “Tord”,
influenciado pelo direito babilénico e que tinha um obje-
tivo certo: proteger o “‘povo eleito”.

Proibia o casamento com estrangeiros, vedava o em-
préstimo, a juros entre os membros do grupo social, mas
permitia-o para os estrangeiros. Sua lei previa a compra e
venda, 0 empréstimo, a doag@o, a locacdio de coisas € ser-
vigos e o depdsito. Continha, ainda, dispositivos sobre di-
reito de vizinhanga, proibia a vinganca privada. As penas
criminais ndo passavam da pessoa do delinquente, admitia
a composi¢do dos danos. Havia previsdo da “lei de talido”,
o “olho por olho, dente por dente”. Os delitos (alguns}
eram punidos com multa. Aplicavam a pena de morte nos
casos de idolatria, blasfemia.e adultério. Tolerava o concu-
binato, admitindo apenas a monogamia somente mais tar-
de. O casamento era religioso, com mesmos direitos para
ambos os conjuges.

Na India, também a religiflo marcava fundamental-
mente o direito, com objetivo de prote¢io e consolidagio
do regime de castas. O nascimento fixava a posi¢do do
homem, de forma definitiva. A legisla¢io mais importante
do povo hinda era o “Cédigo de Manu”, escrito, em versos.
Apresenta, mais que os outros, um sentido juridico bem
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forte. Regulava os contratos, dentre os quais ¢ de compra
e venda, tormando-os irrevogdveis ap6s decorridos trés dias
de assinatura. O devedor faltoso poderia responder em
juizo pelo débito ou tornar-se escravo do credor, dependen-
do da escolha deste. Admitia a prova chamada ordélia
(prova do fogo e do veneno) e a testemunhal. A mulher
era venerada — “ndo se bate em mulher nem mesmo com
uma flor...” prescrevia o Cédigo de Manu. Mas o homem
desfrutava de posi¢io privilegiada. A mulher era sempre
incapaz.

O direito na Grécia, em Atenas era bem diferente dos
j4 vistos, pois mesmo mesclado com elementos religiosos
¢ morais, no era apresentado como uma expressio da von-
tade divina.

A partir do século VI a.C,, as leis gregas apresentaram
um sentido democritico nfo existente nas demais legis-
lagdes da época. Eram as leis estabelecidas pelas assem-
bléias livremente, e por isso, expressavam a vontade popu-
lar. Esse o trago mais forte do direito grego e que merece
ser destacado.

O Direito dos romanos.

O direito do povo romano, contrariamente com o que
acontecia com outros povos, ndo cbieve destaque com seu
direito pelo nimero de leis elaboradas. O que marcou o
povo romano, cemo cultor do direito, além da sua vocagao
para o direito, reconhecida por todos os historiadores e
jurisconsultos, ¢ que os romanos souberam, como nenhum
povo de entdo, criar uma ciéncia € uma arte do direifo.
MNa origem, o direito romano apresentou a mesma situagdo
de outros povos: ¢ direito era costurneiro e jurisprudencial.

Paulo Dourado Gusmo, com propriedade, afirma que
entre duas legislacGes encontra-se a histéria do direito do
povo romano: A “Lei das XII Tdbuas”, em 462 a.C. que foi
a primeira codificagio do direito romano, até entdo sé
conhecido pelos sacerdotes e o “Corpus Juris Civilis™,
mandado elaborar pelo Imperador Justiniano.

A partir da Lex Duodecim Tabularum, o direito
separou-se da religifo, e teve um desenvolvimento pré-
prio. Essa codificagdo ainda era bastante imperfeita, ¢ nela
ainda predominava um exagerado formalismo. O aperfei-
¢oamento das leis romanas somente surgiu com o Pretor,
que era um magistrado romano, encarregado da distribui-
¢do da justica. Com seus éditos, o Pretor tornou a Lei
das XII Tdbuas menos obscura € menos formalista. Um
direito novo veio colaborar para o aperfeicoamento do di-
reito romano: o lus Gentium {Direito das Gentes), aliado
a praxe de submeter os cascs a serem decididos 4 aprecia-
¢do de juristas, casos esses para os quais ndo havia previsio
legal.

Quanto ac direito das pessoas, era o Pater {chefe da
familia) que desfrutava de todos. Sob sua “‘potesta” esta-
vam todas as pessoas que viviam na sua *“domus”, pois
todos eram considerados “‘alieni furis”, enquanio que o
Pater era “‘sui iuris”, ou plenamente capaz civilmente,

O Direito Romano, fruto dos éditos dos pretores e
das opiniGes dos juristas, codificado por Justiniano, mesmo
depois da dominagfio de Roma pelos povos bdrbaros, sobre-
viveu como direito comum na Alemanha, até 1.900, e na
Franga, até 1.804. Também as OrdenacGes Filipinas ¢ a

Lei da Boa Razdo, de 1769, sofreram a sua influéncia.

Na Idade Média o direito diversificou-se, ou melhor,
as ordens juridicas foram repartidas, dando origem a vé-
rios segmentos dentro do direito: direito béarbaro, direito
dos senhorios, direito das corporagdes de mercadores, di-
reito das cidades e direito candnico, muitas vezes, com
vigéncia no mesmo territério. Isso deveu-se ao principio
da personalidade das leis, adotado pelos germanos, segundo
o qual a origem da pessoa deveria estabelecer o seu esta-
tuto juridico. A codificagdo feita para esse direito nio con-
tribuiu para sua fixagdo permanente como regra de conduta
do pove germinico. Essas codificagdes sofreram a influén-
cia do direito romano vulgar, onde despontou a maior im-
portincia do direito penal. Esse direito exigia a reparagio
do dano sob a forma de vinganga ou de boa compensag¢do,
em troca. Admitia a propriedade coletiva do solo e a fa-
miliar, dos demais bens.

Mas o direito penal germéinico tinha cardter privado,
onde era mais importante o pagamento de um prego para
compensar um delito; e o direito processual admitia os
“juizos de Deus”, que indicavam os culpados através de
duelo, da prova do veneno, da igua fervente e outros. No
Direitc Romano surgiram vérias compilagdes, por ordem
dos reis germanicos. Mais tarde, por voita de 1506, foi com-
pilado em Génova um direito proprio para atender neces-
sidades de um comércio em expansdo. Foi criado pela cor-
poragio de mercadores, sob a forma de direito convencio-
nal e consuetudindrio, flexivel, desprovido de formalismo,
que passou a ser utilizado pelas cortes de corporagdes,
mas nfo pelos tribunais das cidades.

As decisbes dessas cortes, o respeito aos costumes pe-
los mercadores e as convengbes fizeram surgir o Direito
Mercantil, bem diferente do Direito Romano. Esse direito
foi apropriado pelas cidades e passou a ser obedecido ne-
las, cada uma respeitando o seu direito.

Mas, no campo passou a imperar um novo direito,
denominado direito feudal, com jurisdi¢do prépria, a dos
senthorios, submetendo a todos, servos e vassalos. Escapava
4 soberania do Rei, embora o monarca a reconhecesse.
Era um direito muito desigual, em favor dos senhorios,
fundado em hierarquia e subordinagio, onde desponta-
va a grande importdncia dada aos contratos e onde o feudo
era a fonte de toda a subordinagio, servidio e protegio,
usada por vassalos e servos, em troca de impostos ¢ servi-
¢os prestados acs senhorios. A situacio, porém, reclama-
va nova ordem juridica, para a unidade politica dos reinos
remanescentes e das nag¢Oes gque estavam nascendo. A
solugdo veio com a descoberta, no século X1, em Pisa, de
um texio completo do Digesto de Jostiniano. Dessa forma,
com alicerce no direito consuetudindrio, medieval, no di-
reitc das corporagdes e no Direito Romano, descoberto
pelos juristas de Bologna, forjou-se um diveito medieval
europey, o direito da Igreja Catolica, conhecido como
direito camdmico. Esse direito da igre nado sob a
influéncia do Direito Romano, compilado no século X1,
adotou o método dos casos, formuiando problemas hipo-
téticos, solucionados com base em idéias pessoais e nas
autoridades da Igreja, bem como no Direito Romano.
Reunindo virios outros decretos anteriores, eclesidsticos,

ja, fo
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acabou por denpominar-se Codes Iuris Canonici ¢ teve
influéncia nos institutos juridicos de direito privado, des-
de a Idade Média, trazendo importantes modificagbes
no Direito Romano, no direito consuetudindric medie-
val, tanto no direitc de familia como nos direitos reais.

Finalmente, grandes acontecimentos: descobertas mari-
timas do séeulo VI fizeram desenvolver esse comércio
a tal ponto que o direito costumeiro jd ndo era suficien-
temente adequado para a seguranca das relagGes juridicas
nessa atividade. Passou-se, entfo, & elaboragdo esciita de
normas de direito comercial. Na Franga, com COLBERT,
em 1674, ao redigir o “EDIT de Louis XIV”, que, no
eptanto, manteve o direitc comercial como um direito de
classe: da classe dos comercianies. Quanto ao Direito Ci-
vil, na Franga, houve declinio, mas o direitc comum,
que tinha por base o “Corpus Iuris Civilis” ainda continua-
ria a vigir na Franca, até o século XIX. A Revolucdo France-
sa trouxe como conseqidncia o CODE CIVIL (1814),
ainda em vigor. Esse c4digo langou as bases do direito pri-
vado e é o primeiro trabalho de codificagdo cientifica,
e que, apesar de refletir os ideais dos revoluciondrios, so-
freu influéncia do direito romano e do direito canénico.
Mas foi com o COBE CIVIL que teve inicio o movimento
codificador europeu. O Cédigo Civil Alemdo — BGB, str-
giu em 1900, impregnado do Direito Romano. Exercer
influéncia ainda, nos cédigos civis do Brasil, da Hungria,
da Grécia e até do Japdo. Essas codificagbes deram origem
a0 sistema continental, que caracteriza-se por considerar
ser a lei fonte principal do direito. Em oposigdo a esse
sistema surgiu o sistema COMMOM LAW, em que o pre-
cedente judicial é a principal fonte do direito e em que a
lei desempenha um papel secunddrio, salve no terreno
constitucional dos Estados Unidos, que criou um sistema
misto, em que a lei tem alguma preponderdncia. No sistema
da COMMOM LAW a lei serd sempre interpretada restriti-
vamente. Mas a diferenca entre os dois sistemas é mais
de forma, jd que no primeiro predominam a lei e o codigo,
no segundo, o precedente judicial, os repertdrios de juris-
prudéncia e o costume. Depois da Revolugio Russa surgiu
um terceiro sistema juridico: o “sistema soviético”, que,
quanto s fontes de direito, enquadra-se no sistema conti-
mental, por ser legislado. E o sistema da sociedade socialis-
ta, que ndo admite a propriedade privada dos meios de
produgio e que subordina o exercicio dos direitos & sua
destinagdo econdmico-social. Quanto ao contetido, temos
dois sistemas, sendo um, o sistema juridico capitalista, e o
outro, o sistema juridico soviético. Presentemente nio se
pode dizer que o sistema soviético seja puro, ou que esteja
isento de qualquer contaminacfo por outro sistema. O sis-
tema socialista ndo pode mais ser julgado de soviético, por-
que paises da drea socialista, como a China e a uguslavia
tém direitos socialistas, embora nfo integrados ao blococ so-
viético. Portanto, apos 1945, encontramos dois sistemas ju--
ridicos fundamentais: o sisterna capitalista {Continental e
Commom Law) ¢ o sistema socialista (URSS, China, Jugos-
lavia, Alemanha Oriental, etc.). Em face de tendéncias so-
cializantes, na drea continental ¢ certas modificactes na
drea soviética, ndo se pode afirmar que ambos os sistemas
sejam puros. (3:337)
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4 — A SOCIEDADE E O DIREITO

Podemos considerar caracteristica da ordem juridica
a sua indispensabilidade. A sociedade n3o pode prescindir
do direito. For ordenar os mais importantes aspectos da
convivéncia social, como Justi¢a e Seguranga, o direito sem-
pre hé de conviver com a sociedade. Alids o direito € con-
siderado um fendmenc social, tanto que: whi ius ibi societas
Sabemos que o homem aspira 2 oidem social. O direito
apresenta-se  sempire no amago social: ubi societas ibi
jus. Pois, em qualquer agrupamento social que se forme,
logo nota-se uma ordenagdo de condutas. Por esse motivo,
afo se encontra sociedade sem direito. Pode a deiermi-
nagio desie dentro da ordem ética giobal da sociedade sus-
citar historicamente dificuldades, ou por estar confun-
dido na vida familiar, ou porque toda ordem reveste card-
ter sacral, ou por qualquer outra razdo; mas o direito 14
estd, estruturando a sociedade, de tal modo que se o direito
faltasse isso significava a dissolu¢gdc da mesma socie-
dade. (1:32)

JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAQO coloca a questio
da necessidade da ordem juridica, em fungdo da md estru-
turagio social, colocando, também a idéia de que o progres-
so social, eliminando esses aspectos negativos, ird tornar
desnecessaria a super-estrutura juridica, até chegarse
a sua eliminag@o definitiva.

Encontramos, na ligZo daquele mestre:

“Posigdes desta ordem tém sido efetivamente defen-
didas. Tém uma base comum: o homem € naturalmente
bom, ou pelo menos estd evoluindo nesse sentido. Por isso,
poderd chegar-se a uma situa¢do em que essa bondade
natural dispense o travejamento de dominag@o da ordem
juridica. Alguns autores, conforme OLIVEIRA ASCEN-
SAQ, teriam afirmado que a existéncia da ordem juridica,
pela necessidade social, residiria em as seguintes situagdes:

a} no préprio fato, lamentdvel, da constitui¢do da so-

ciedade civil;

b) em certas estruturas histéricas de exploragio;

¢) no fato de ndo se ter dado ainda a plena evolugio

da natureza humana.

De todo o modo, a anarquia seria sempre a meta a
atingir. Mas na realidade, ndo se comprova qualquer afas-
tamento de um condicionalismo social exigido, que possa
conduzir no sentido de uma aboligdo do direito. Por exem-
plo, ndo se pode dizer que a miséria é que provoca a neces-
sidade do direito, pois a sociedade de abundéncia que em
alguns casos se atingiu j4 mostra que esse fato nem sequer
atua no sentido de uma redu¢io da criminalidade.

MNem se demonstra que 2 altera¢io de condi¢Bes sociais
tenha algo que ver com estados crimindgenos individuais,
estados passionais, por exemplo, que radicam na natureza
do homem e em nada aparecem como um derivade de si-
tuagdes histéricas.

Mas mesmo abstraindo destes aspectos, € definitivo
o fato de s ordem ser necessdria em qualquer sociedade,
tanto fazendo gue sejam bons como maus os homens a
que essa ordern se refere. E necessaria em qualquer socieda-
de muito simples, como € necessdria em complexissima
sociedade industrial: tem de se demarcar o lugar de cada
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um, para que, com a atuagdo de todos se alcance o objeti-
vo comum. A regra da vida social € justamente o direito.
Ele estabeleceria, mesmo se os homens fossem perfeitos,
a distribuicio das habitagdes, os hordrios de trabalho,
as regras de circulagiio, do abastecimento dos mercados, a
assim por diante. Poderiam desaparecer o Direito Penal,
se as premissas fossem verdadeiras; ndo desapareceria
nunca a ordem juridica. {1:34)

Neste t6pico, o ilustre pensador e jurisia luso vem de
fazer uma andlise perfunctéria de uma sociedade ideal-
mente subsistente extirpada das grandes vicissitudes sociais:
miséria, crime, estados passionais., Mesmo assim, como afir-
ma o alentado jurista, a sociedade ideal ndo prescindiria do
direito, pois que sempre ele haveria de ser solicitado para
a mantenca da organizagdo social, pois a ordem juridica
ndo poderia desaparecer, mesmo que as rela¢Ses sociais
decorressem em clima de perfeita harmonia.

Em outro topico, da lavra percusciente do eminente
autor portugués, OLIVEIRA ASCENSAO, ¢ sugerida a
adogdo do despotismo, como modus vivendi de um aglo-
merado social, onde a ordem juridica seja eliminada.

Tal como de anarquia, ¢ muito dificil apresentar algum
exemplo de despotismo no estado puro. As chamadas
“monarquias absclutas” nfo eram despéticas. Dava-se
a concentragdo, sem davida indesejdvel, de todo o poder
politico nas mios do monarca, mas essa concentra¢io nio
se fazia a custa da ordem social, que era respeitada, pois
no fundamental se considerava fora da 6rbita do politico.
S6 deixou de se passar assim quando se chegou ao chamado
despotismo iluminado; mas mesmo entdo, o déspota agia
em nome de uma ordem superior, de cardter superior de
carater racional, que se exprimia por regras, o que € justa-
mente o inverso de um abandono 4 arbitrariedade.

Na verdade, um puro despotismo, em que a arbitrarie-
dade se sobrepusesse totalmente d ordem juridica, sé seria
imagindvel em hipdtese de loucura do déspota, e isto
enquanto ele pudesse se impor fisicamente. O puro despo-
tismo, afastado da ordem, equivale de fato 3 loucura,
e provocaria a inversfo total da situagdo de uma sociedade.
Tal como a pura anarquia, o seu resultado, caso ndc fosse
momentaneo, seria a dissolugdo da comunidade.

Isto nos permite comprovar o carster fatal da ordem
juridica em toda a sociedade. E tdo necessdria como a
ordem ética, de que € parte indissocidvel. (1:34)

Ao analisar o despotismo inserido dentro do contexto
de uma sociedade, segundo OLIVEIRA ASCENSAQ, s6
haveria a subsisténcia do grupamento socijal se esse despo-
tismo fosse puro, isto €, afastado de qualquer sentido de
arbitrariedade. Caso contririo, a sociedade desmoronaria
ao talante da arbitrariedade.

5§ — 0S FUNDAMENTOS DE UM SISTEMA JURIDICO

Os fundamentos de um sistema juridico consistem
na situagd@o que se dd quando a maioria do grupo social
obedece habitualmente as ordens respaldadas por amea-
¢as da pessoa ou pessoas soberanas, que por sua vez, nio
obedecem habitualmente a ninguém. Para a referida teoria
essa situagdo social é a condig@o necessdria e suficiente de

existéncia do direito. Assim afirma H.L.A. HART, em
“EL CONCEPTO DE DERECHO™, quando, a pdg. 125,
passa a analisar e comentar o que devemos entender por
‘Los fundamentos de un sistema juridico”. (4:125)

Prossegue o citado sutor inglés:

“Femos mostrado com certos detalhes a incapacidade
dessa teoria para dar conta de algumas das caracteristicas
salientes de um sistemna juridico nacional moderno™.

Abordando o tema: “Regla de reconocimiento y vali-
dez juridica”, HART alerta que as situacBes sociais muito
simples ndo as mais indicadas para a observagio dc aprecia-
dor, porque somente nas estruturas sociais onde a comple-
xidade do relacionamento é destague,se pode aceitar uma
regra secundéria de reconhecimento para a identificagfio de
tegras primdrias de obrigagdo. E nesta situagdo, melhor que
em outras, segundo HART, que se ddc os fundamentos de
um sistema juridico. Pois, onde quer que se aceite tais
regras de reconhecimento, tanto os particulares como 0s
funciondrios tém critérios com autoridade para identificar
as regras primdrias de obriga¢do. Os critérios assim dados,
podem assumir uma ou mais formas diversas. E entre elas
se encontram a referéncia a um texto revestido de autori-
dade; a uma sangdo legislativa; & prdtica consuetudindria,
as declara¢Ges perais de pessoas especificadas; ou a decises
judiciais passadas em juigado. Para HART, nos sistemas
mais simples, como ¢ mundo do Rei I, referido em certo
trecho da sua obra, em que se constata uma obediéncia
incondicional aquele soberano, simplesmente sem indagar
da sua autoridade, o Gnico critério para identificar algo
como direito sera, por certo, uma simples referéncia ao fato
de ter sido sancionado pelo Rei 1. Diz HART, que nos
sistemas modemos, onde hd uma variedade de fontes do
direito, a regra de reconhecimento é paralelamente mais
complexa; os critérios para identificar o direito sdo multi-
plos e sempre incluem uma constitui¢do escrita, a sangio
por uma legislatura, e os precedentes judiciais.

Para HART, portanto, a aceitagdo de uma regra juri-
dica esta na medida em que a sociedade pode identificar
sua fonte. Desde que a norma deflua de uma das fontes
pré-identificadas, sua aceitagdo ou reconhecimento é quase
uma atitude normal.

HANS KELSEN, na sua obra “TEORIA PURA DC
DIREITQ”, ao fazer abordagem do fundamento de valida-
de de uma ordem juridica, argumenta assim:

“Q sistema de normas que se apresenta como uma Or-
dem juridica tem essencialmente um cardter dindmico.
Uma norma juridica nfo vale porque tem um determinado
contetido, quer dizer, porque o seu contetdo pode ser de-
duzido pela via de um raciocinio légico do de uma norma
fundamental pressuposta, mas porque € criada de uma for-
ma determinada — em dltima andlise, por uma forma fixa-
da por uma norma fundamental pressuposta. Por isso, e
somente por isso, pertence ela a ordem juridica, cujas
normas sfo criadas de conformidade com esta norma fun-
damental. Por isso, todo e qualquer contéudo pode ser
Direito. Ndo hd qualquer conduta humana que, como tai,
por forca do seu contetido, esteja excluida de ser conteddo
de uma norma juridica. A validade desta n3o pode ser ne-
gada pelo fato de o seu conteido contrariar o de uma outra
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norma que ndo pertenca 4 ordem juridica cuja norma
fundamental é o fundamento da norma em quest3o. A nor-
ma fundamental de uma ordem juridica nfo é uma nor-
ma material que, por o seu conteido ser havide como
imediatamente evidente, seja pressuposta como a norma
mais elevada da qual possam ser deduzidas — como o pax-
ticular do geral — normas de conduta humana através de
uma operagdo logica. As normas de uma ordem juridics
tém de ser produzidas através de um ato especial de criagdo.
Sdo normas postas, quer dizer, positivas, elementos de uma
ordem positiva. Se per Constituigdo de uma comunidade
se entende a norma ou as normas que determinam como,
isto é, por que orgdos e através de que processos — atra-
vés de uma criagdo consciente do Direito, especialmente o
processo legislativo, ou através do costume — devem ser
produzidas as normas gerais da ordem juridica que consti-
tui a comunidade, a norma fundamental ¢ aquela norma
que € pressuposta quando o costume, através do qual a
Constitui¢do surgiu, ou quando o ato constituinte (produ-
tor da Constitui¢do) posto conscientemente por determina-
dos individuos sio objetivamente interpretados como fa-
tos produtores de normas; quando — no ditimo caso —
o individuo ou a assembléia de individuos que instituiram
a Constituicdo sobre a qual a ordem juridica assenta sio
considerados como autoridade legislativa. Neste sentido,
a norma fundamental é a instauragio do fato fundamental
da criagdo juridica e pode, nestes termos, ser designada
come constituicio no sentido légico-juridico, para a dis-
tinguir da Constitui¢do em sentido juridico-positivo. Ela
¢ o ponto de partida de um processo: do processo da cria-
¢do do Direito positivo. Ela prépria ndo é uma norma pos-
ta, posta pelo costume ou pelo até de um o6rgdo juridico,
ndo é uma norma positiva, mas uma norma pré-suposta,
na medida em que a instincia constituinte é considerada
como a maijs elevada autoridade e por isso ndo pode ser
havida como recebendo o poder constituinte através de uma
outra  norma, posta por uma autoridade supe-
rior. (5:273/275)

6 — A OBRIGATORIEDADE DO DIREITC

Na obra FiLOSOFIA DO DIREITO, Gustav Rad-
bruch, ao tratar do tema: “A Obrigatoriedade do Direito”,
formula, de inicio, a seguinte questfo: Como pode dum
fato extrair-se uma norma? E ainda indaga: Como pode
da vontade juridica do Estado ou da sociedade nascer para
os individuos um dever-ser juridico, um sollen? E comenta,
em seguida: Parece, antes de mais nada, que dum querer,
mesmo que acompanhado da forga necessdria para se im-
por, pode resultar para os individuos um ter de ser, um niio
pode deixar de ser (um miissen): nunca, porém, um dever
ser (um sollen).

E a ligdo do referido mestre:

“Pois bem: € sabido que, se o querer de que falamos,
origem das normatividade, tem precisamente para a ciéncia
do direito alguma importancia, é apenas em virtude da
significagdo do seu contetido e ndo como simples fato
psicolégico. E contudo o conteido de uma ordem, se
abstrairmos da sua imperatividade coativa, ndo pode ex-
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primir-se sendo por estas palavras: “isto deve ser assim
mesmo”. Ao sentido de um querer, desligado da sua base
psicoldgica, ¢ a0 que chamamos dever ser; assim como a0
conteido do respectivo imperativo, inteiramente desliga-
go do processo psiquico do ato de mandar, é ao que cha-
mamos uma norma. Ora, a ciéncia do direito, em virtude
duma necessidade que pode considerar-se imposia pelo seu
préprio método, concebe o contedde juridico dos seus
preceitos como algo de vilido a se, come objeio dum puro
dever ser, como alguma coisa de por si mesmo vinculan-
e’

O que se pode deduzir do texio acima, ¢ que o Direito,
isto €, a ciéncia do direito, entende serem juridicos os seus
preceitos, ¢ por isso mesmo, vinculantes da conduta dos
individuos.

Prossegue RADBRUCH, dizendo que ‘¢ justamenie
quando a teoria jurfdica da obrigatoriedade do direito pre-
tende indagar o fundamento desta obrigatoriedade que ela
vai necessariamente esbarrar, tropecar no puro fato de um
querer autoritdrio para o qual nfo € possivel achar nenhum
fundamento ulterior. Certamente, essa teoria poderd sem-
pre deduzir a obrigatoriedade dum certo preceito juri-
dico de outros preceitos juridicos; por ex., a dum regula-
mento, da prépria lei que ele regulamenta; ou, ainda, enfim,
a da lei, da Constitui¢do ou lei fundamental. Mas, chegada
até af, a teoria juridica da obrigatoriedade n3o poderd ir
mais longe e terd necessariamente de considerar a Consti-
tuigdo uma causa sui. Poderd justificar a obrigatoriedade
dum determinado preceito com base noutros; ndo poderd
jamais justificar a dos seus mais altos preceitos juridicos,
nem tdo pouco o das leis fundamentais nem, muito menos,
ainda, a obrigatoriedade da prépria ordem juridica positi-
va no seu conjunto. Numa palavra: a ciéncia do direito,
sendo puramente imanente como €, achando-se neces-
sariamentie vinculada a uma determinada ordem jur{dica,
como se acha, e tendo por tinica miss3o surpreender e fixar
o sentido desta, a ciéncia juridica apenas poderd fundar a
sua prépria obrigatoriedade com base em critérios e prefen-
sBes extraidos dela propria; nunca decidir soberana e impar-
cialmente sobre o valor absoluto das suas pretensGes com
relagdo a outras ordens juridicas”.

A ciéncia do direito permanecerd, portanto, impoten-
te perante os “conflitos de normas™ sob qualguer forma
por que estes se manifestem. Perante as colisBes entre a
moral, direito ¢ os usos e as convengdes sociais, nunca ela
poderd tomar outro partido que ndo seja o do direito, seu
objeto; nunca poderd arvorar-se em juiz imparcial diante
destas partes litigantes. (7:169/171)

Vé-se que RADBRUCH, ao discorrer sobre o tema,
conclui que a ciéncia do direito somente poderd deduzir
a sua obrigatoriedade dela mesma, ou seja, deverd perqui-
rir nos seus proprios critérios o fundamento da sua obri-
gatoriedade. E que, em caso de confronto entre a moral, o
direito, o uso e as convengdes sociais, sempre hd de pender
para o lado do direito, seu objeto.

7 — IMPERATIVIDADE

“A imperatividade que brota da utilizagdo das regas,
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definiria ¢ normativo™ é uma afirmagio de DJACIR MENE-
ZES, no tema “KELSEN E PONTES DE MIRAN-
DA”. (235)

Continuando, explica o referido jurista: ‘“Dar-nos-ia
a transi¢do do que € para o que deve ser. Se a norma ndo
¢é possivel sem o ato de sua criagio (como alids argumenta
Kelsen), esse ato {como sustenta Carl Schmitt) é uma de-
cisdo, tese que desequilibra o formalismo da Teoria Purtido
Direito, mesmo que se advirta ndo ser tal ato conditio per
quam, embora conditio sine qua non da norma.

A figura juridica da decisfo nfo se identifica simples-
mente com o fendémeno psicoldgico de ato de vontade, da-
das as conotagbes que advém de sua elaborag¢fio axiol6gi-
ca no proprio seio da praxis social e politica. Para pers-
crutar bem essas diferengas, bastaria atentar nas implica¢es
psicologicas do processo decisério. As instdncias se fundam,
dialeticamente, ““ser” e ““dever ser” sdo como uma sé reali-
dade, que explica a for¢a vital da norma. (2:36)

Parece-nos que o prof. DJACIR admite a imperativi-
dade como algo que d4 contornos préprios ¢ univocos a
regra, considerando o aspecto da sua efetividade.

MIGUEL REALE, nosso mais acatado jusfilésofo, em
“0O Direito Como Experiéncia”, aborda o tema da impera-
tividade da norma juridica.

Com sua reconhecida autoridade, leciona REALE:
(8:248)

“..uma vez reconhecido que toda a norma juridica
assinala uma dire¢3o pars algo em virtude de assim ter sido
querido por outrém, em fun¢do das valoragbes dominantes
em dado ambiente histérico-social (imperativismo axiol-
gico) surge uma série de outros problemas a resolver ainda
no plano da Filosofia juridica, condicionando vias e proces-
sos de ordem pratica.

Quando se diz que a norma tem como antecedente
imediato uma voli¢do objetivante, dessa afirmagdo no de-
corre que ela seja redutivel a um “comando de ordem voli-
tiva”: constitui antes uma prescri¢gdo de cardter axioclogi
co, que ndo obriga em virtude do puro querer de quem
emana a norma, mas sim em virtude da pressdo objetiva
que os valores exercem no meijo social.

A norma juridica nunca é de cardter puramente voliti-
vo, mas fundamentalmente axiolégico, visto como o fim,
postulado por seu intermédio, é sempre a versdo ou a veste
racional de um valor, ou, por outras palavras, wm valor vis-
to e reconhecido como motivo determinante da conduta.
Valor, dever ser e fim podem ser discriminados ou concebi-
dos como momentos do processo de objetivacdo normativa,
no qual a vontade constitui fator decisivo de mediagdo:
o direito no é tal pelo fato de ser querido, mas é querido
e atualizado pelo valor-fim que encerra”.(8:248)

Para Miguel Reale, segundo entendemos, a norma n3o
¢ simplesmente um comando decorrente da vontade. Ela
apresenta um cardter valorativo da atitude que pretende
regrar e é construida em face da pressdo valorativa do ele-
mento social.

Em outro trecho do mesmo tema, assim discorre ¢
conhecido jurista-filésofo:

“Posta a imperatividade em termos de objetivagio axio-
l6gica, evidencia-se a inteira procedéncia da critica feita a

antiga doutrina, j4 definitivamente superada, segundo a qual
a opinifio dos elaboradores de uma lei teria forga de
interpretagdo auténtica, por ser aquela a sua presumida ex-
pressio de suas intengbes ou propésitos. Na realidade,
a norma juridica emancipa-se da pessoa do legislador no
ato mesmo em que € promulgada, pela simples razfo de
que ela jamais foi simples contetdo de seu querer indivi-
dual, mas encontrou antes em seu ato volitivo a necess4-
ria mediagdo para objetivar-se como ‘“‘querer social”, ex-
pressdo esta que sO adquire significagdo precisa quando tra-
duz “o complexo de valoragGes prevalecentes” em cada
processo nomogenético. Quando se diz, alids, que o legisla-
dor deve se decidir como intérprete da sociedade que re-
presenta, j4 se pSe de antemdo a necessidade de interpre-
tar-se a regra juridica como uma ordenagio axiolégica
que transcende a vontade subjetiva do 6rgdo formalizador
da norma: os propésitos desse querer individual passam a
ser meros ingredientes, mas ingredientes indispensdveis &
compreensio da “‘significagdo objetiva”.

Por af se vé& que a procura da “inten¢do do legislador”,
ou de sua “‘presumida inten¢do”, como se preferiu dizer
para fugir as criticas formuladas ao psicologismo que carac-
terizava tal orientac¢do interpretativa, sé pode significar
procura e determinagio das valoragdes origindrias que con-
dicionaram a objetiva¢do normativa, ¢ que seria erro ndo
levar em linha de conta, como se ndo fosse elo de um pro-
cessus, no instante em que a regra juridica é objeto de in-
terpretagdo a luz de novos ¢ supervenientes esquemas es-
timativos”. (8:249/250)

Haveremos de concordar com REALE, quando, finali-
zando a abordagem, esclarece que a norma, a medida que
vai adquirindo autonomia de aplicabilidade, assume caréter
desvinculativo, se bem que, durante algum tempo e enquan-
do isenta de influéncia nova no seu direcionamento, conser-
va a trajet6ria que lhe foi destinada pelo seu criador.

Também o notdvel jusfilésofo italiano GIORGIO DEL
VECCHIO, tratando do assunto, na obra “Li¢des de Filoso-
fia do Direito”, assim manifesta-se:

“Caracteristica essencial e importantissima da norma
juridica € também a imperatividade. Ndo pode conceber-
se uma norma que ndo tenha cardter imperativo, mesmo sé
sob determinadas condigBes. O comando (positivo ou ne-
gativo) € elemento constitutivo de Direito, pois este, como
vimos, coloca sempre face-a-face dois sujeitos, a um dos
quais atribui a faculdade ou a pretensdo, e a outro impde
o dever, a obrigagdo correlativa. Impor um dever significa
simplesmente imperar. A simples afirmagdo ou enunciagdo
de fato carece, por conseguinte, de cardter juridico. O mo-
do indicativo falta ao Direito; se na redagio de leis ¢ c6di-
gos €, as vezes, usado, tem na realidade, significado
imperativo. Conselhos, meras exortagdes, avisos caem fora
do campo juridico; em geral, as formas de imposi¢do ate-
nuada ndo tém caréter juridico. (9:381)

DEL VECCHIO também faz referéncia ao fato de en-
contrar-se, sobretudo na legislaclio antiga, enunciactes de
fato e de opinifes que ndo tém cardter imperativo. Sic
formas de imposicdo atenuada, sem caréter juridico.

Ao explicar o modo como o cardter imperative se ma-
nifesta- além da constatagio da existéncia ou ndo desse
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cardter em todas as normas, DEL VECCHIC assinala
que ¢ necessdrio que seja enfrentado o problema da clas-
sificagfio das normas.

Revive a concepgdo de MODESTINO, grande jurista
da Roma antiga, no Digesto, I, 3, fr.7: “legis virtus haec
est: imperare, vetare, permittere, punire”. Prossegue DEL
VECCHIO: “Nao deve entender-se esta enumeracio como
uma classificago auténcia. E evidente, por exemplo, que
punire entra no conceito de imperare: pois a lei penal
manda aplicar e, respectivamente, suportar a pena”. (9:383)

Distinguindo as normas em normas criadoras de deve-
res juridicos positivos € normas que constituem obrigagdo
de nio fazer, denominando a estas, proibitivas, e dquelas,
preceptivas, DEL VECCHO evidencia nelas o cardter
imperativo. Reconhece, contudo, o mestre italiano, que tal
cardter, o da imperatividade, ndo € encontrado em outras
espécies de normas. Refere-se ele 3s normas permissivas:
“Casos hd em que se diria que as leis se limitam a estabele-
cer uma permissio, renunciando a comandar”. Alguns ji
afirmaram, por isso, que o Direito nfo € imperativo em
todas as suas partes, pois compreende também normas
permissivas. Esta opinido ndo resiste 4 critica. De per si,
a permissdo dispensa especial comsagragio pelo Direito,
pois, segundo a regra geral, € juridicamente permitido o que
ndo ¢ juridicamente proibido. Uma norma jur{dica mera-
mente permissiva ndo tem, pois, razdo de ser, ndo € conce-
bivel de per si: s6 pode ter sentido em correlagdo com outra
norma de cardter imperativo, cuja esfera de aplicagdo
delimite ou restrinja.

Em certos casos, o legislador determina a obrigagio
de uma parte, mediante a atribuicdo a outra parte da
correspondente faculdade de pretender. Tal €, por exem-
plo, a situagdo prevista pela seguinte férmula permissiva:
“o credor pode exigir do devedor o cumprimento da obri-
gacdo aceita”; pois, substancialmente, esta férmula limita-
se a dizer que o cumprimento € uma obrigacdo juridica
do devedor. Em outros casos, a norma permissiva tem o
alcance de negar ou de limitar uma norma precedente.
Existe uma obriga¢gdo ou uma proibi¢do geral, mas quer
isentar-se da mesma uma classe de pessoas que se acharem
numa determinada condi¢fo. A isen¢do, conforme a for
mula permissiva, participa entdo da natureza imperativa, na
mesmo ‘modo que as normas obrigatérias. Um exemplo
tirado dos casos mais caracteristicos, esclarecerd melhor
ainda o assunto. Quando o Cédigo Civil Italiano permite
ao mandatdrio renunciar a0 mandato por justa causa, mais
ndo faz do que negar, relativamente aquela hipétese, o
imperativo inerente a conclusio do contrato, o qual proi-
bia a qualquer das partes a rescisio unilateral. A permissdo
juridica de nao pagar o que se perdeu ao jogo pressupde
o comando juridico genérico que impde a obrigagio de
respeitar os pactos; se nenhuma norma impusesse esta obri-
gacdo, a referida permissdo seria supérflua, e nem sequer
seria compreensivel. Nesses casos, pois, trata-se de negagdes
ou ab-rogagdes parciais derivadas, uma da natureza especial
do mandato, fundado na fidficia, e a outra do cardter imo-
ral e das conseqiiéncias perniciosas do jogo. (9:386)

E encerra a ligdo assim: ““Concluindo, podemos afir-
mar que o cariter imperativo é proprio de todas as normas
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juridicas, a todas pertencendo imediata ocu mediatamen-
te”. (9:386)

Na coletinea de temas sobre a norma jurfdica, do mes-
mo nome, vamos buscar a licio de TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JR., que ao lecionar sobre o tema “Teoria da
Norma Juridica: Um Modelo Pragmadtico” assim se expres-
sa: “..... a efetividade é uma qualidade da norma que
exprime uma relagdo de adequagdo do seu aspecto-cometi-
mento ¢ do seu aspecto relato (possibilidade de obedién-
cia). Validade, por sua vez, é uma qualidade internormati-
va que exprime a relacdo de imunizagdc entre ¢ aspecto-
relato da norma imunizante e o aspecio-cometimento da
norma imunizada (possibilidade de exigéncia). Pois bem,
a imperatividade ¢ uma qualidade igualmente pragmdtica
da norma, gque exprime uma rela¢do entre o aspecio-come-
timento de uma norma ¢ o aspecto-cometimento de outra.
Trata-se de qualidade pragmatica do discurso normativo,
através da qual a norma se adapta a mudangas e desvios em
razio de uma estabilidade conhecida, constituindo um
padrio de ordem superior caracterizado pelo rompimento
e reconstrugdo de um padrio aplicdvel a maiores unidades
de tempo. Assim, propomos que haja uma “regulagem”
da possibilidade de exigéncia (validade) e de obediéncia
(efetividade) de um discurso normativo que expressa uma
estabilidade, de tal forma, que qualquer desvio (ilegitimi-
dade, falta de competéncia ou descumprimento, de aplica-
¢do), dentro de um ambito, € contrabalancado (medidas
disciplinares, san¢Oes, anulagio, declaragio de nulidade).
Num outro nivel, porém, esta mudanga produz-se a longo
prazo, devido, por exemplo, & ampliacdo de certos desvios
(desobediéncia regular de normas inefetivas — costume
negativo ou efetivas — dessuetude — modificagdes drdsti-
cas nas condi¢des de legitimidade — revolugio), o que po-
de, eventualmente, redundar em novo estado da situagdo
comunicativa normativa. A imperatividade € justamente a
qualidade (relagdo de calibragdo) que explica certa constén-
cia das varia¢des dentro deste ambito.

“Trata-se — prossegue o ilustre jusfilésofo — de regula-
gem (calibragio} ou seja de enunciado das possibilidades
admitidas de variagGes ao nivel de relagdo, num determina-
do 4mbito. Uma norma é vinculante no sentido de que
estdo reguladas as variagGes de sua possibilidade de imposi-
¢3o dentro de um ambito determinado. Do mesmo modo
que para a validade e para a efetividade, a imperatividade
ndo ¢ algo que a norma tem, ou seja, nio se trata de entida-
de platonica, da qual a norma participa. Sendo o discurso
normativo uma intera¢do, também a imperatividade designa
uma propriedade deste intera¢do. Uma norma € vinculante
ou tem imperatividade na medida em que se the garante a
possibilidade de impor um comportamento independente
do concurse ou da colaboragio do enderegado, portanto,
a possibilidade de produzir efeitos imediatos, inclusive sem
que a verifica¢do da sua validade o impe¢a”. (6:31/32)

E em trecho mais adiante, do mesmo tema e obra,
prossegue a ligdlo de TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR.:

“Dentro do sisterna, as normas podem ser classifica
das conforme sejam normas-origens, normas -derivadas
imunizantes, normas-derivadas apenas imunizadas. Um
classificagdo deste género, contudo, atende apenas a un
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necessidade didatica, pois, na vida do sisiema, gqualquer
nonma pode vir a assumir cuiros caracteres, desde que 2
calibracdo do sistema o perrpita. Nestes termos, normas-
origens 380, por exemplo, as Constitui¢des (escritas), mas
podem ser também costumes ow ainda atos paraconstitu-
cionais, como ©s zios institucionais brasileiros. Normas-
derivadas imunizanies sfo, por exemplo, leis, decretos,
nermas costutneiras. Normas-derivadas imunizadas sfo, em
geral, as chamadas normas individuais, que entretanto, co-
mo dissemos, podem assumir, no sistema, o cardter de imu-
nizantes. Na verdade, vma norma puramenie derivada imou-
nizada € no limite, urma norma “morta” no sentide de gue,
no desenvolvimento das interagBes, nfo tem condigtes de
imunizar nenhuma outra norma, sequer na forma marginal
de constituir um clo na regularidade de decisSes que, em
nome de uma calibragio do sistema, que aceita esta regula-
ridade como critéric de outras decisGes, estaria coniribuin-
do para uma certa imunizagio™. {6:35/36)

Conclui o eminente jurista-filésofo, afirmando que po-
de-se entender melhor o sentido que se empresta ao termo
imperatividade, esta como calibragdo do sistema normativo
e como fundamento da relagdo metacomplementar autori-
dade / sujeito, finalmente, a propria organizagdo do sistema.
E complementa: “Dissemos que uma norma tem imperati-
vidade na medida em que se lhe garante a possibilidade de
impor um comportamento, independentemente do concur-
30 ou da colocagdo do enderegado. Isto deve ser entendido,
do angulo pragmatico, como uma valoragdo ideoldgica,
isto €, global, estabilizadora da relagdo autoridade/ sujeito,
em termos de uma confirmagdo ultima da metacomplemen-
tariedade, que desconfirma outras possibilidades. Ou seja,

ela torna rigida a relag@o estabelecida, dando-lhe os limites
de variagdo, mas garantindo-a conira eventuais desqualifi-
cagles, mesmo 4 custa de uma coeréncia 1ogica”. (6:36)

8 — BREVES CONCLUSOES
A guisa de conclusdes, podemos destacar o seguinte,

deste nosso modesto trabaiho:

1 — Néo estd a sociedade hurmana ainda no ponto de eve-
lucdo, suficientemente amadurecida, para prescindir
da utilizacio do Direito, Concordamos com JOSE DR
CLIVERIA ASCENCAQ, quando aquele autor afirma
gue, mesmo que © homem atinja seu grau de bondade
extrema, ainda assim, situagdes haverdo em que o tra-
vejamenio juridicc ainda serd indispensdvel:

2 — A sociedade aceita como valida a norma juridica
proposta deniro de certos critérios de reconhecimento,
mesmo gue tais critérios assumam as, mais diversas
formas:

3 — A esséncia da imperatividade deve ser perscrutada
na norma editada, impregnada do cardter axiol6gico
que decorre da pressdo objetiva que os valores exer-
cem no meio social:

4 — Embora ndo nos tenhamos detido no exame da fdeolo-
gia, como elemento determinante do direcionamento
do querer social, ainda que de passagem, registramos
nosso entendimento que o sistema normativo pode ser
concebido como sistema ideoldgico de controle de
expectativas, ou de sistema em que o agente age de
certo modo, porque os demais agentes estdo legiti-
mamente segurados de poder esperar dele tal compor-
tamento. E a expectativa controlada.

ABSTRACT

We have examined one of the facets which Law presents fo society, looking at the theme through a brief history of Law,
in which Roman Law stands out, up to modern times, comparing current juridical systems such as the Continental System,
Common Law, and Soviet Law. We have looked at Law from the viewpoint of society’s need to have basic rules for living
together, with the juridical rule being one of the most important. We have highlighted the views of Hart and Kelsen on the
foundations of the validity of Law. We have also considered the obligatoriness of Law; giving the point of view of tadbruch
who, explaining his “‘Theory of the Obligatoriness of Law”, concluded that the obligatoriness of Law can only be withdraw when
there is a Clash between morals, law, use and social conventions. We have looked at the notion of the imperativeness of Law — the
central theme of the work — drawing on the views of Miguel Reale, for whom the juridical norm cannot be reduced to a
“command of a volitional nature”, but rather the obligatory character of the juridical norm arises from the pressure of social
values. Del Vecchio, who is also quoted, recognized that imperativeness exists in the juridical norm, whether it is preceptive
{a positive command) or permissive. Also mentioned is the opinion of Tercio Sampaio Ferraz, for whom the juridical norm
has imperativeness to the extent that the imposition of behaviour is unconditionally guaranteed,

KEY WORDS: Juridical norm; Obligatoriness of law; Imperativeness of law.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

1. ASCENCAO, José de Oliveira O direito: introdugio e teoria
geral, Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkiam, 1978.
540 p. a.

Sido Paulo, Forense, 1984, 539 p.

HART, H.L.A, El concepto de derecho. Argentina, Abeledo-
Perrot, 1977; 332 p.
2. ESTUDOS de filosofia do direito, Sao Paulo, Revista dos

Tribunais, 1984; 207 p. 5. KELSEN, Hans Teoria pura do direito. Coimbra, Armenic

_ Amado, 1979; 484 p.
3. GUSMAQ, Paulo Dourado de Introdugdo go estudo do direito.

109



http:costum.es

MIGLIORINI Semina, 9(2):101-110, 1988

6. A NORMA juridica. Rio de Janeiro, Freitas Bastes, 1980; 8. REALE, Migusi O direito como experiéncia. Sio Paulo,
269 p. Saraiva, 1968; 294 p.

7. RADBRUCH, Gustev Filosofia do direitc. Coimbre, Armenio 9. VECCHIC, Giorgiodel Ligbesde filosofia do direito. Coimbrs,
Amado, 1979; 430 p. Armenio Amado, 1279; 643 p.

Recebido para publicagdo em 17/5/1988

“MIGRACOES INTERNAS: EVOLUCAO TEORICA E ALGUMAS EVIDENCIAS EMPIRICAS
PARA O CASO BRASILEIRO”

MARCIA REGINA GABARDC CAMARA?

RESUMO

O objetivo do presente artigo é lancar novas luzes sobre a migragio inierna no Brosil, Consegitentemente, foi necessdric
revisar a literatura especializada e apreseniar algumas evidéncias empiricas sobre seu desenvolvimenio recente,

PALAVRAS-CHAVE: Migracdo interna; Populagdo brasileira.

1 — INTRODUCAO cesso desenvolve-se em irés etapas: a sociedade tradicio-
nal predominantemente agréria estabelecida; o inicio da
A histéria tem demonstrado que o processe de desen- desintegracdo da sociedade tradicional; a constituicdo de
volvimento econdmico ndo se desenrolou da mesma forma sociedades dualistas e a mobilizagio social das massas.
nos paises desenvolvidos e nos paises latino-americanos. O processo de mobilizagdo social — onde as migragdes
A partir dessas diferencas surgiram feorias que procuram dominam — envolve a integracdo e o inicio da ruptura,
explicar o porqué das mesmas e COmoO 0s pafses MeEnos a desacomodagio psicol6gica e consegiiente deslocamente
desenvolvidos, como os da América Latina, poderiam al- de individuos ou grupos sociais, a mobilidade psicoldgica
cangar um nivel de desenvolvimento semelhante ao das e a mobilizagdo objetiva ¢, a reintegragdo da nova estrutura.
economias de capitalismo avangado. Um dos prismas do A andlise das migra¢Bes abrange o estudo das carac-
desenvolvimento econdmico muito privilegiado na lite- teristicas da populagio que migra, as circunstancias do
ratura é o processo de transferéncia da mdo-de-obra do deslocamento, a absorcdo dos migrantes dentro do marco
setor agricola para o setor urbano-industrial. social e cultural da nova sociedade. Adquirem imporidncia
O presente artigo analisa as principais correntes que se no enfoque modernizante o 1itmo € a seqiéncia do processo
dedicaram ao estudo dos processos migrat6rios, aprofun- de transformagdo, o que se traduz em uma limitagio
dando o aspecto referente as pesquisas desenvolvidas no a capacidade da teoria para explicar a complexidade do
Brasil. fendmeno investigado.
As principais vertentes que se preocuparam com O ato de migrar € um momenio independente na or-
a problemdtica da migragdo foram: a da modernizagdo e denagdic de processos que constituem o desenvolvimento
a vertente histérico estrutural, desde suas raizes uma res- econdmice, um elemenio determinado na seqiiéncia assina-
posta s lacunas que a teoria tradicional, a da moderni- lada anteriormente. Partindo do pressuposto da racionali-
zacdo, ndo pretendeu preencher. dade do migrante, as origens de seu movimento ndo teriam
importancia no tocante ao fim a ser obtido, a reintegracfo
2 — 08 FLUX0S MIGRATORIOS NO ENFOQUE DA da nova estrutura, pois os meios sfo iguais para todos. A
MODERNIZACAQ transformacdo das sociedades tradicionais se concretiza
via moderniza¢io, na seqiéncia dos fatores envolvidos no
Nos marcos teéricos da modernizagdo conceitua-se processo; respeitados os supostos bdsicos, a énfase da andli-
desenvolvimenio econdmico e social como a passagem se recai na velocidade com gue ocorrem as mudangas.
de uma sociedade tradicional para uma modema. O pro- Segundo a abordagem modernizante, o fendmenoc gue
a.
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