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O livro A Estrutura Légica do Dirsito, de Arthur José Favaret Cavalcanti
(Editora Renovar, Rio, 1996), & um importante acontecimento das letras juridicas
brasileiras. :

Nossa literatura especializada vem sofrendo, de uns tempos para ca, de
um vicio que, de resto, néo the é exclusivo. Ja néo falo da insuficiéncia do contet-
do, pois, apesar da precariedade do ensino, a partir do ensino basico, que limita
invencivelmente a capacidade de produgéo, ainda se podem encontrar obras de
aprecidvel qualidade. Refiro-me ao préprio formato dos textos, ao chamado “estilo
académico”, que, & semethanga do gue ocofre em oulras éreas, se destina mais a
enriquecer o curriculo dos que escrevem, do que a esclarecer o espirito de quem 8.

O livro do meu amigo Arthur foge a esse esquema, ¢ ue certamente se
explica por ser ele, pura e honrosamente, um advogado militante - a quem foi
dada a excelente educagio, que pelo menos os filhos da classe media habitual-
mente tinham, em passado ndo muito distante -, que foi movido, ao elaborar seu
texto, pela preocupagéo, evidente & primeira vista, de transmitir a outros as sinte-
ses que formulou, ao longo de muitos anos de analise.

A Estrutura Ldgica do Direito - na verdade, uma Teoria Geral do Direito
elaborada sob forte influéncia das estruturas logicas - lembra um outro livro primo-
roso, escrito sob semelhante inspiragéo: a Teoria Geral do Direito Tributdrio, Unica
obra de Alfredo Augusto Becker. Tanto na obra de Arthur, como na de Becker, se
manifesta essa coisa cada vez mais rara: que o autor ndo se satisfez com algumas
“verdades” consagradas na doutrina, que sobre elas meditou criticamente e que, a
partir disso, procurou encentrar solugbes que lhe apascentassem o esplrito. Nada
mais excepcional, numa atividade em qus, até pelo vicio a que acima aludi, costu-
ma-se apenas aumentar, pela quantidade, a autoridade de doutrinas estabelecidas.

Um dos autores estudados e criticados por Arthur é o meu amado Hans
Kelsen. Trata-se, como se sabe, de um dos autores mais criticados e menos com-
preendidos da literatura juridica. Como Arthur o estudou, concebe uma critica
interessantissima da doutrina de Kelsen, uma das poucas que procuram ataca-la
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“nor dentro”, nas falhas e contradigBes encontradas no contexto mesmo da Teoria
Pura, sugerindo a infidelidade do mestre ac seu préprio método.

E por me parecer que, ainda assim, algumas dessas criticas de Arthur nio
acertam o centro do alvo, que me aventuro a escrever estas linhas.

Afirma o meu amigo, por exemplo, que ao definir o fendmeno da sangéo
jurfdica como a infligo de um mal ao sancionado, Kelsen estaria a trair a pureza
mesma, que reivindicou para a sua teoria. De fato, quando o jurista austriaco
confere ac contetide da sangdo uma valoragdo negativa - um maf -, ele admite
implicitamente, que um aspecto essencial de todo o seu edificio tedrico n&o so-
brevive sem o elemento axiolbgico.

Eis al uma critica danada de boa, que a propésito, ndo passou despercebi-
da a juristas que adotaram o pensamento Kelseniane como alicerce de suas obras.!
N&o creio, no entante, que Kelsen tenha ido t&o longe no seu objetivo de criar uma
teoria “pura” do direito. Penso, alias, que, se ele assim tera pretendido, o fato de
néo haver realizado plenamente o seu objetivo ndo infirma a validade do seu
argumento.

Na verdade, a “pureza” buscada por Kelsen se prende, essencialmente, a
relagdo do objeto com o métedo do conhecimento. Kelsen sustentou a possibilida-
de de serem vidlidos, isto &, de existirem ordenamentos e normas juridicas, en-
quanto tais, independentemente de conflitarem com valores predominantes, ou
que se pretende que predominem, no mesmo ouU em outros meios sociais. Admiti-
da essa realidade, a necessidade de o método de investigagio dela set Igualmen-
te desvinculado de valores & inafastavel. Ou seja, ndo é possivel erigir certos
juizos de valor em premissas do enunciado de existéncia de uma ordem juridica
indiferente a valores, sem sacrificar a verdade do préprio enunciado.

Isso, no entanto, ndo quer dizer que ndo se possa surpreender a presencga
dos valores informando a elaboragéo da propria técnica de controlesocial chama-
da direito. Vejamos o caso da sangdo. Ela &, na visfo de Kelsen, o objeto de um
ato coercitivo infligido em virtude da ndo cbservancia, por algudm, da conduta que
evita a sua aplicagdo. Sangéo e coergdo séo indissocidveis.? E a aplicagdo da
sangdo implica necessariamente uma mudanga na situagéo do sancionado. E
porque a sangc implica essa mudanga na situagéo do sancionado que ela existe,
particularizando o direito entre as vérias técnicas de controle social, de estimulo e
de desestimulo de comportamento dos homens. Se a sango introduz essa mu-
danca, é impossfvel ndo se estabelecer uma comparagao entre a nova situagéo e
a anterior, a modificada. E a comparagio conduz a um juizo valorativo: ou a nova
situagéo & melhor ou & pior do que a anterior. Logo, ndo é simplesmente possivel
extirpar a valoragio, se se quiser estabelecer a esséncia do conceito de sangao.
E, repito, ndo me parece que Kelsen tenha pretendido isso.

R. Dir. Proc, Geral, Rio de Janeiro, (51), 1998 367



Como Arthur bem aponta, para Kelsen, somente é sangéo aquela cuja apli-
cagdo representa um mal para aquele contra guem ela se dirige. Kelsen néo acei-
ta as chamadas “sangdes premials”. E, na logica dele ,'a sangéo tem que ser tida
como um mal, porque o que a caracteriza e ser aplicada contra a vontade do
sancionado, e até com o uso da forga, se houver resisténcia. A coercibilidade da
sangdo supde o ser ela geralmente sentida como um mal pelo sancionado, caso
contrério ndo precisaria ser coercitiva. Claro, haverd quem, masoquistamente, queira
sofrer a sangéo. Para este, 0 contelido da sangéo nao serd um mal. Mas néo séo
esses casos, verdadeiraments excepcionais, que modificam o contelido maléfico
da sangdo, pois 6 gue se exige é que ele seja geralmente sentido - &, portanto,
geralmente visfo - como um mal. A idéia do que & geralmente tido como um mal,
nao é juridica; é, como percebseu Marco Aurélio Greco, sociclégica.®

Ao contrério deste Ultimo autor, todavia, penso que a consideragéo
socioldgica do maleficio da sangdo néo polui a “pureza” da teoria Kelseniana, pois
o préprio ponto de partida da andlise de Kelsen ndo é esssnciaimente juridico. E
histérico @ socioldgico. Foi analisande o fendmena juridico na histdria que Kelsen
pretendeu formular a esséncia dele. Por exemplo, a idéia de que a técenica juridica
opera prescrevendo comportamentos, que é a raiz da negagéo Kelseniana de
uma asséncia para o fenémeno conhecido coma “direito subjetivo”, parte de uma
constatago histdrica. Neste ponto - repito: neste ponto -, ha urmn qué de positivismo
metodoldgico na Teoria Pura, Como positivismo hd, de uma certa maneira, em
Marx, Marx vaticina a superag@o do direito como técnica de controle social, na
sociedade comunista, exatamente porque vé nele um fendmeno histérico, o ins-
trumento de dominio de uma classe por outra, que se tornard obsoleto quando a
histéria deixar de ser a histéria da |luta de classes. Kelsen néo exclui essa possibi-
lidade, embora se abstenha de especular a respeito. Apenas afirma, com toda
raz&o, que quando isso ocorrer, a sociedade humana serd absolutamente diferen-
te de todas em que o fendmene juridico se manifestou, que s&o, na verdade, todas
aguelas de que temos um registro histérico razoavel. A afinidade dos dois
pensadeores, 20 mehos haste ponto, é evidente.

Qutra chservagiio de Arthur scbre o papel da san¢lo na identificagéo da
norma juridica me parece merecer alguns comentdrios. Diz ele que, para Kelsen,
a sangdo independe de viclagic de qualquer norma. Sim, mas esse enunclado
néo tem as conseqlidncias que Arthur dele extrai.

Na verdade, a sancgio 8, ela prépria, o objeto de uma norma: a que prescre-
ve a alguém a infligio coercitiva de um mal a outrem. Como toda norma, a
sancionadora é condicicnada, somente incldindo se um fato previsto no
ordenamento ocorrer. Esse fato é precisamente a conduta oposta & preceituada.
O que Kelsen nega ¢ justamente que exista algo como uma viclagdo da norma,
pois aquele que, na visdo da doutrina tradicional, vicla uma norma, na realidade
pratica um ato que é o pressuposto da aplica¢do da norma.*
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Arthur, em uma passagem do seu livro, afirma que, levada as Ultimas
conseqliéncias, a teoria de Kelsen reconhece a existéncia de apenas uma nor-
ma. Eu n&o chegaria a tanto. Mas é verdade que, no olhar de Kelsen - como no
do préprio Arthur -, hd muitc menos normas num ordenamento do que a doutrina
tradicional, apegada & sua expressao verbal, identifica. E isso se relaciona com
o que eu acima escrevi sobre o condicionamento essencial a toda e qualguer
norma. De fato, a sangdo é a norma por exceléncia. A aplicagéio dela € condici-
onada por uma cadeia de pressupostos que sé néo ¢ infinita porque tem o seu
ponto inicial na norma fundamental. A norma fundamental condiciona a norma
canstitucional. Esta se cria por ato de aplicagdo da norma fundamental e, por
isso, é inferior Aquela. A lei ordindria & condicionada pela norma constitucional,
e a sua edigdo é um ato de aplicagdo da constitucional. E assim por diante, até
o ultimo comportamento capaz de deflagrar a aplicagéo de uma sangao, o qual a
deflagra justamente porque & o pressuposto disso, erigido na mesma ou em
outra norma.

Dai a classificagdo fundamental das normas em auténomas e ndo auténo-
mas. Auténoma é a norma que preceitua a sangio, fixando, ela mesma, o pressu-
posto a que liga a sangdo. Ndo auténoma é a que constitui pressuposto da aplica-
¢do da sangéo, sem estatuir a sang8o, ela mesma. A norma “deve ser aplicada
uma sangéo a quem praticar um ato ilicito” & uma norma autdnoma. As normas
que definem atos ilicitos, e que, portanto, preenchem o contetido do pressuposto
da horma autdénoma, segundo a “deve ser aplicada uma sangéo a quem praticar
um ato ilicito”, sdo normas néo autdnomas. Por qué? Porque dependem da norma

auténoma para se afirmarem como normas juridicas.

Neste sentido, hormas néo autbnomas sao todas as ue prescrevem ou
autorizam comportamentos (como as que atribuem competéncia para criar outras
normas), sem estabelecerem, elas mesmas, uma sang&o. Todas elas entram como
prassuposto da aplicagéio da norma, situada no final da cadeia normativa, que
prescreve Uma sangio.

Assim, se é verdade que, para Kelsen, a aplicagéo de uma sangéo independe
da violagio de uma norma, néo é certo gue independa de qualquer coisa, pois €
condicionada pela verificagdo de um pressuposto previsto na prépria norma que a
prescreve ou em outra. Esse pressuposto nao representa uma violagdo da norma,
mas sim, faz com ¢ue ela se apligue.

E & a efetiva aplicacdo, em concreto, das normas ndo auténomas e auténo-
mas - da fundamental até, num processo dindmico, a titima norma prescritiva de
uma sancéo, que ndo seja, ela mesma, sancionada, no caso de “descumprimento”,
por inexistente outra norma auténoma que preveja sangéo para isso - que constréi
a validade, ou seia, a existéncia do diteito.®
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Encaradas as coisas desse dngulo, a sangdo independe, efetivamente, da
violagéo de qualguer norma, na medida que a Teoria Pura desconhece a figura da
‘violagéo” de normas. Mas reconhece a inobservancia da conduta que evita a
sangéo. E esta é uma conduta prescrita.

Assim sendo, ndo hé, realmente, diferenga essencial entre a multa e o tri-
buto. Arthur tem raz8o. Mas isso néo quer dizer que a coeréncia interna da Teoria
Pura fique comprometida. E que, para Kelsen, a muita néo é sangdo.® A multa é
também uma norma néo autdnoma, que tem por pressuposto a inobservancia da
conduta prescrita em outra norma néo auténoma, O dever de pagar a multa tem,
aqui, esséncia idéntica & da responsabilidade da doutrina tradicional: a de dever
juridico consequente & viclagéc de um dever juridico primério.”

Julgo importante observar, neste ponto, que, se a sangfio tem sempre por
pressuposto imediato a inobservancia de uma conduta prescrita, a reciproca nao
é verdadeira, isto é, a inobservancia de uma conduta prescrita nem sempre cons-
titui o pressuposto imediato de uma sangio, pois esta pode situar-se mais adiante
na cadeia de regras componentes do ordenamento. No passado, por exemplo, a
inobservancia da conduta consistente em pagar uma divida era o pressuposto
imediato da sang#o caracterizada pela escravizagio do devedor. Gomo, no direito
moderno, o devedor ndo responde pela divida com a sua pessoa, mas com seu
patriménic, a sangéc consiste no desfalque coercitivo do patriménio dele em be-
neficio do credor, Mas a elaboragéo juridica que conduziu a essa forma de sangdo
carrega consigo a constatagéo de que o devedor, inadimplente embora quanto ao
seu chamado dever primario, pode espontaneamente desfalcar o seu préprio
patriménio para satisfazer o credor. E, se ele assim agir, ndo precisara ser aplicado
0 ato coercitivo cujo objeto & a sangéo, Quer dizer, com desfalcar espontaneamen-
te o seu proprio patriménio para satisfazer o credor, o devedor estd tendo uma
conduta que evita a sangfio. Assim, essa conduta, consistents em desfalcar-se o
devedor a sl mesmo, em beneficio do credor, evita a sangio e, portanto, nédo &, ela
propria, a sangéo. Tal conduta & o contelido daquilo que a douttina tradicional
inclui no conceito de responsabilidade. O conceito Kelseniano de responsabilidade
é semelhante, mas ndo idéntico, ao da doutrina tradicional, na medida em que
n&o abrange a conduta que evita a sancéo. Para Kelsen, ha responsabilidade de
um terceiro, por exemplo, apenas quando contra a sua pessoa ou o seu patriménio
é dirigida a sangéo pela inobservancia de uma conduta prescrita a outrem, sem
que ele, terceiro, possa evitar a sangdo. Se o terceiro puder, através de sua con-
duta, evitar a sangéo, serd a ndo adogio dessa conduta o pressuposte imediato
da sangéo, caracterizando-se ele, ent&o, como responsével pela inobservancia
de uma conduta a ele préprio prescrita.®

Diante disso tudo, o que se verifica € que, embora tanto a multa quanto o

tributo ndo sejam uma sangéo - no que a Teoria Pura se distancia da concepgéo de
Arthur -, @ conquanto as normas que prescrevem o pagamento de uma e de outro
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ao estado sejam essencialmente idénticas - no que a observagéo de Arthur sobre a
Teoria Pura estd correta -, nada impede que, em um determinado ardenamento
juridico, se estabelega que a multa tenha por pressuposto a inobservancia de uma
conduta prescrita e o tributo, no.® Esta distingéo, no entanto, ndo ¢ objeto da preo-
cupagao de Kelsen, pois que a este interessa, apenas, gue haja, no ponto final da
cadeia normativa, uma sangio que lhe atribua carater juridico.

Acho interessante aproveitar, agora, a aluséo de Arthur & técnica juridica
de estimular comportamentos também através da atribuicdo de prémics, para abor-
dar especificamente o caso dos incentivos fiscais, que alguns autores - ndo Arthur
- incluem na categoria “sangao premial”. ' Como ja registrel, acima, Kelsen nega
essa categoria, sancao premial. Nao desejo debater, ainda, se ha, ou néo, san-
gOes premiais. Mas me parece que o exemplo dos incentivos fiscais néo & bom.
Isto porque a conduta que se objetiva estimular através dos incentivos fiscais ndo
& uma cenduta presctita. Ela é desejada e estimulada, mas ndo prescrita, pois nédo
é obrigatoria, nem proibida. Isso fica, a meu ver, mais facit de compreender se se
recanhece que o tributo pode ser utilizado para estimular condutas, ndo apenas
através da sua dispensa (que & um bem para o contribuinte), mas também mediante
o seu agravamento (que & um malpara o contribuinte). Veja-se o caso da tributagéo
fortemente progressiva das importagdes. Nosso ordenamento juridico prevé a proi-
bicao de se importarem certos bens. Importa-tos &, em si, um ato ilicito. Outros bens
podem, entretanto, ser importados. Mas a importagéo de alguns deles é indesejada
6, por isso, desestimulada, através de tributagiio que atinge montantes superiores
ao valor do proprio bem. A tributaggo agravada, nesses casos, ndc é uma sangao,
porque a impertagdo sobre a qual ela recai ndo & uma conduta proibida, ou - o que
dd no mesmo - porque a abstengdo de importar ndo é uma conduta obrigatéria.
Verifica-se, portanto, que, apesar de a importagio desses bens, tributados mais
gravosamente, ser uma conduta desestimulada e de o imposto pesado ser um mal,
para quem tem gue paga-lo, a exigéncia do pagamento do tributo ndo caracteriza
uma “sangdo punitiva”. Nao vejo, portanto, por que os incentivos fiscais haveriam de
ser incluidos na dificil categoria das “sangbes premiais”.

E clarc que, para quem haja sangdes premiais e as isengbes fiscais nelas
se incluam, néo é apenas quanto & existéncia desse tipo de sangio que ocorre
divergéncia em relagdo a Teoria Pura, mas sim quanto ao préprio contetido da
norma sancionada, que deixa de ser a prescricdo de uma conduta obrigatéria.
Minha discordéncia, aqui assumidamente ostensiva, n&o tem inspiragdo apenas
Kelseniana, mas resulta, substancialmente, de que, a se exasperar ¢ conceito da
san¢do ao nivel de qualguer estimulo normativo & adogdo de qualquer conduta,
ainda que nédo obrigatéria, chegarfamos & conclusio de que, ac menos na ideologia
contemporinea a edigdo do nosso Cédigo Givil, todas e cada uma das
conseqiiéneias juridicas da realizagéo do ato do casamento - o debitum conjugalis,
o regime de bens, a legitimidade da prole, incluindo-se a legitimagéo de prole
preexistente - poderiam ser incluidas no conceito de sangéo.
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Em suma, a sangdo, na teoria Kelseniana, ndo se caracteriza por ser um
mal, nem por ser o objeto de um ato coercitivo, nem por ter por pressuposto ime-
diato a inobservéancia de uma conduta prescrita, mas por tudg isso em conjunto.

Finalizo estas linhas, que ja vdo longe, com algumas palavras sobre o direi-
to natural. Arthur ndo admite a existéncia de um direito natural, quer-me parecet.
Mas héo lhe repugna admitir que ha certas regras sem cuja ohservancia qualguer
ordenamento juridico seria inviavel. Seria, por exemplo, inimaginavel uma socie-
dade em que o homicidio fosse uma conduta obrigatéria. E, se a presenga de uma
tal regra no seio de uma sociedade néo é concebivel, a sua inexisténcia é condi-
céo de viabilidade do direito positivo, nada impedindo, para Arthur, que se chame
o conjunto de cénones, de que faz parte a regra proibitiva da outra que prescreve
o homicldic generalizado, de direito natural.

Bem, o problema ai & de terminclogia. Ndo é esse tipo de regras, a que
alude Arthur, que Kelsen define como direito natural. Kelsen néo apenas conceitua
diferentemente o direito natural, como também contempla regras, como as menci-
onadas por Arthur, em outro campo de suas consideragdes.

Para o lider da Escola de Viena, direito natural é toda norma ou conjunto de
normas pressupostas (isto é, ndo postas por um ato humano de vontade), que
condiciona a validads - isto &, a existéncia - do direito positivo, & mais, que
condiciona a validade do direito positivo pelo seu contatido. Para quem existe um
direito natural proibindo categoricamente gue se mate alguém, em qualquer caso,
as normas de direito positivo que efetivamente prescrevam a pena capital ou a
morte do inimigo numa guerra, ndo valem, néo existem. Para quem tenha essa
concepgio, nenhum ordenamento juridico que existiu até hoje no mundo é
inteiramente valido, pols, ao que se saiba, em nenhum se proibe todo e qualquer
tipo de guerra (mesmo porque é impossivel) e, portanto, néo se veda que o soldado,
que luta na guerra, mate o inimigo.

Quanto ao exemplo da regra generalizada prescritiva do homicidio, de que
langa m&o Arthur, o problema ai ndo é de se condicionar a validade do ordenamento
pelo seu contetido, mas sim pela Inviabilidade do acatamento generalizado da
regra - condigéo de possibilidade da norma. Novamente, toda norma é condicic-
nada. Sua obrigatoriedade depende da configuragéo de certos pressupostos, que
a condicionam no tempo e no espago. E impossivel que todas as normas em
todos os momentos obriguem, oU que uma norma prescreva um comportamento a
todas as pessoas em qualquer circunstancia. No exemplo de Arthur - se é que ele
assim pretendeu enuncid-lo - , a regra prescritiva do homicidio generalizado, em
carater categérico, nao seria passivel de observancia. Todos os seus destinatarios
estariam obrigados a assassinar-se mutuamente, de sotte que todos os homens
estariam obrigados a matar todas as mulheres, e vice-versa, inviabilizando a re-
producdo da espécie, até porque o feto que se gerasse em decorréncia do supre-
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mo delitc de se violar a norma em questdo devertia, ele também, ser morto. A
existéncia mesma de um agrupamento humano - condiglo da prépria possibilida-
de do direito - seria eliminada.

Agora, se pensarmos na hipotese de um ordenamento em que o assassi-
nio de grandes contigentes populacionais seja prescrito, devemos aceitar a triste
realidade de que um tal ordenamento existiu, e que outros tantas nio estiveram
lenge de existir. Na Alemanha nazista vigeram normas, gerais e individuais, escri-
fas e ndo escritas, que prescreveram o homicidio de toda e qualquer pessoa,
homens, mulheres e criangas, que fossem consideradas membros de “ragas infe-
riores”. Seis milhdes de judeus foram assassinados em cumprimento dessas nor-
mas, para nao falar de ciganos, eslavos, etc. Mais ainda, essas normas foram
cumpridas pela maguina sstatal: um nimero enorme de individuos foi investide na
condigdo de drgaos estatais incumbidos, profissional e disciplinadamente,” de
massacrar pessoas, pelo simples fato de pertencerem a determinados grupos. O
carater juridico dessa atividade macabra foi percebido pela notavel cientista poli-
tica Hannah Arendt, que a chamou, com absoluta propriedade, de rmassacre ad-
ministrativo, Podemos bem super a que ponto as coisas chegariam se os alemaes
tivessem vencide a guerra.

O direito da Alemanha nazista existiu - isto &, fol valido -, ou ndo? Isso &
que fol discutido no Tribunal de Nuremberg, que decidiu que a regra presctritiva do
homicidio dos judeus e outros individuos néo foi valida, nao existiu - do 4ngulo
Kelseniano -, ndo sendo, portanto, obrigatdria, mas muito pelo contrario. O que
prevaleceu, ai? Foi um dirsito natural, no concsito Kelseniano - isto &, uma horma
pressuposta, de cujo contetdo se extraisse a invalidade do direito nazista? Na
visdo da Teoria Pura, ndo. O que prevaleceu foi a forga do direito posio por quem
venceu a guerra - do direito internacional, se quiserem -, cujo conteldo, desta vez,
era bom, mas que, no futuro, pode ndo ser.’

A Teoria Pura néo &, como se sabe, uma Filosofia do Direito. E uma Teoria
Geral do Direito, uma maneira de se compreender a especifica técnica de controle
social chamada Direite. O Kelseniano esclarecide postula que a Teoria Pura & um
instrumento poderoso e indispensavel para se compreender o fenémeno juridico,
sem repelir n8o s6 a existéncia, mas até a necessidade de outras maneiras de se
atingir o mesmo cbhjetivo. Na generalidade dos cascs, ndo ha incompatibilidade en-
tre o ponto de vista de Kelsen e outros enfoques. Se estes séo diferentes daquele,
isso néo significa necessariamente que um ou outro esteja errado. Mas a identifica-
¢8o mesma das diferengas entre eles nos convida a fazer, primeiro, a andlise de
cada um dos pontos de vista com abstragio do outro, para, depois, compara-tos.
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NOTAS

1. Veja-se Marco Aurélio Greco, Norma Juridica Tributdria, Saralva, S&o Paulo, 1974, pp. 48-49,
que 8, declaradamente, umg visdo Kelseniana da norma tributéria.

2."Se o Direlto & concebldo como uma ordem de coergéo, isto &, como uma ordem estatuidora de
atos de coergéo, entéo a proposigéo juridica que descreve o Direito toma a forma da afirmagao
segundo a qual, sob certas condigfes ou pressupostos pela ordem juridica determinados, deve
axecutar-se um ato de coaglo, pela mesma ordem especificado. Atos de coergfo sfo atos &
exectlar mesmo conlra a vontade de quem por eles é atingido e, em caso de resistdncia, com o
amprege da forga ffsica. Como ressalta da investigagao precedente, devem distinguir-se duas
espécies de alos de coagdo:

Sangdes, isto é, atos da coergdo gue sdo estaltiidos contra uma agdo ou omissdo determinada
pela ordem juridica, como, por exemplo, a pena de prisdo prevista para o furto; e atos de coagdo
que néo tém este carater, como, pof exemplo, o internamenta compulséric de individuos ataca-
dos por uma doenga perigosa ou gue sao conslderados perigosos por causa da sua raga, das
suas convicetes politicas ou do seu credo religioso, ou ainda a aniquilagéo ou privagao compul-
50tia da propriedade no intsresse pablica” (Teoria Pura do Direito, Arménio Amado Editor, Coimbyra,
1982, vol. 1, pp. 213-214).

3. Marco Aurélic Graeco, ob. eit., p. 49.

4. Teoria Pura ...cit., vol. cit., pp. 218-225. E preciso ressaltar que Kelsen néio condena que se use
© vocabuldrio da doutrina tradicional, nao postula que esta errade dizer “o ato iliciio *viola’ ou
‘guebra’ a norma”. Na verdade, ele mesmo por vezes emprega esse vocabuldrio. Tal como faz em
relagdo ao direito subjetivo, o que ele nega é que o ser conitdrio & norma componha a esséncia
do concelto de ato llicito, de ato caracterizador de uma inobservancia de uma conduta prescrita.

5. Um dos patriarcas do Direito Processual, Adolf Wach, disse que, para que o direito ndo somente
exista, mas possa realizar-se, & necessario processo. Kelsen torna a "realizagc” do direito parte
do préprio processo de elaboragéo de sua "existéncia” (“validade™): “A validade de uma norma
geral hipotética comega com seu estabelecimento. Mas essa validade condicional ndo é nenhuma
valldade plena. O processo no qual uma norma geral hipotética é posta em vigor ndo termina
com ¢ ate de estabelecimento da norma. Precisa ser continuade logo que a condigo determinada
in abstracfo nesta norma geral hipotética existiu in concreto; & precisamente com a fixagdo de
uma ncrma individual categdrica correspondente & norma geral. Este é o processo de
individualizagao da norma geral, A "validade” de uma norma geral é a especifica existdncia desta
norma, ndo é uma situagéo estatica, e sim um processo dinamice” (Teorfa Geral das Normas,
Saergio Antdnio Fabris Editor, Porto Alegre, 1986, p. 62).

6. Marco Aurélio Gireco inclul a multa na categoria das san¢des (ob. ait,, p. 126). N&o discuto,
aqgui, se a multa & ou ndo uma sangéo. Ela pode ser considerada como tal, mas néo do angulo da
Teorla Pura, Como, ha sua obra cltada, Marco Aurélic Graco se propde formular uma teoria do
tributo, & partir de Kelsen, ele asta, no particular, equivocado, como procurarei sustentar.

7. A responsabilidade, assim conceituada pela deutrina tradicional, é, para esta, uma sangao.
Mas, para Kelsen, néo {Teoria Ptira... cit., vol. cit., pp. 240-243): “muitas vezes o dever juridico em
que se constitui um individuo de ressarcir os prejulzos materials ou morals causados por ele ou
por outrem 6 interpretado como sangfc e, por isso, também esse dever é designado como
responsabilidade. A sangfio néo é em si mesma um dever - gla pods ser estatuida como tal,
porém, néo tem necessarlamente de o ser -, mas é o ato coercitivo que uma norma liga a umna
determinada conduta cuja conduta oposta é, desse modo, juridicamente prescrita, constituindo
contelido de um dever juridico. {...) A ordem juridica pode constituir os individuos no dever de ndo
causarem prejuizos a outrem sem estatuir a obrigagéo ou o dever de indenizar os prejuizos
causados com a infraggo daguele primeiro dever. Um tal dever de indenizagéo apenas existe
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quando néio somente a produgdo de um prajuizo mas também a ndo indenizagéo do prejulzo
antijuridicamente causada é considerada pressuposto de uma sangéo. {...) Um individuo poderia
- como j& fol notado - ser constitufdo no dever de ndo causar a outrem prejuizo, sem ser obrigado
aindenizar o prejuizo causado cam a infragio daquele dever. Tal seria o caso se ele néo pudesse
evitar a sangéio através da indenizagéo do prejulze. Segundo o Direito positivo, porém, ele pode
- normalmente - evitar a sangdo pela indenizago do prejuizo. (...) A sangéio da execugdo civil
constitui dois deveres: o dever de ndo causar prejuizos, como dever principal, & o dever de
ressarcir prejuizos ificitaments causados, como dever subsididrio que vem tomar o lugar do
dever principal violado. O dever de ressarcir 0s prejuizos nfo & uma sangdo, mas ¢ esse dever
subsididrio. A sangdio da execugdo, isso é, a indenizagéo compulsdria do prejuizo através do
Orgédc aplicador do Direito, apenas surge quando esse dever ndo é cumpridd”.

B. Além do trecho de Kelsen, a que remete & nota 7, vejam-se, tamkém, as paginas 233 a 236
dos mesmos cbra & volume.

g. Doutrinariamente, hé quem sustente que o tributo pode ser a sangéo de um ato ilicito. Marco
Aurélio Greco (ob. cit., pp. 51-52) invoca o exemplo flustre de Antdnio Berliri.

10, Kelsen nao se debruga sobre a disting&o entre os chamados “ramos do direito” e, conseqlien-
temente, entre as normas que os caracterizam. Toca, muito de leve, na diferenga entre pena e
outras modalldades de sangdo. Nada impede que juristas de inspiragéo Kelseniana o fagam. O
livio citado de Marco Aurélio Greco, assim como alguns trabalhos de Geraldo Ataliba, entre
outros, s&o exemplos disso.

11. Tercic Sampaio Ferraz Jr. {intredugdo ao Esiude do Direito, S&o Paulo, Atlas, 1990, p. 116),
entre outros.

12. O famoso psicanalista Bruno Bettelheim, héspede de um campo de concentragéio na Segun-
da Guerra, registrou, no seu livio O Coraggo Informado, que nunca viu um funcionario alemao
desperdigar o seu tempo livre para matar ou seviclar prisionslros quando nfo estava em servigo,
descartando o cardter puramente sddico dessa atividade.

13, Wiston Churchill, um conservader realista, preocupo-se com a jurisprudéncia que o Tribunal
de Nuremberg poderia vir a estabelecer: “precisamos ter multo cuidade para n&o perder a proxi-
ma guerra".
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