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Introducao

A nocao de necessidade normativa, apesar de sua relevan-
cia para a defesa da universalidade das normas, nao é usualmen-
te explicitada em todos os seus termos.

Diante disso, por oportunidade do trabalho de conclusido de
curso’, propus explicitar o modo especifico de existéncia das leis
morais. Na oportunidade, argumentei que a pretensao de univer-
salidade dessa modalidade de norma €, em ultima instancia, ex-
pressao de sua necessidade e que tal necessidade pode ser expli-
citada mediante o uso de condicionais subjuntivos, em analogia
a explicacdo dada quanto ao estatuto de universalidade das leis
naturais.

A analogia ndo implica na correspondéncia direta entre o
padrao de necessidade do mundo fisico e do mundo normativo,
de modo que tentei explicitar os termos da distincio entre neces-
sidade natural e necessidade normativa, baseado no fundamen-
to de que a existéncia das normas é constitutivamente distinta
da existéncia dos fatos fisicos e das leis naturais.

Entretanto, conforme questionado por ocasido da banca de
defesa, estava ausente no texto e na propria tradicao filosdéfica a

1 REIS, Alvaro Luis Ribeiro. Acerca da legalidade das normas morais. 2021. 126 p.
Trabalho de Conclusio de Curso (Graduacgdo em Direito). Universidade Federal
de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2021. Nao publicado.
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10 ALVARO LUIS RIBEIRO REIS

explicacio da diferenca constitutiva entre entes 6nticos? (faticos)
e dednticos (normativos), diferenciacido que transita no pano de
fundo da nocdo de necessidade normativa.

Ciente da limitacdo da tradicao, nesta dissertacao volto a
atencdo a falta de especificacdo das diferencas, ao analisar se
existem razoes para a defesa da primitividade do dever-ser; isto
¢é, da inderivabilidade das normas (normatividade) a partir de ob-
jetos ou fatos ndo-normativos (faticidade).

A reflexdo sobre a primitividade do dever-ser atravessou
parte substancial da histéria da filosofia pratica e da teoria do
direito, de forma que o escopo da proposta de pesquisa em si ndo
é inovador. Contudo, os estudos sobre a questao nao a enfrentam
diretamente, mas apenas referendam a premissa inicial de que
normas siao genealogicamente auténomas, sem a correta expli-
citacdo dos fundamentos para dita crenca. O trabalho pretende
superar esse vicio, no esforco de submeter ao tribunal da razido
a validade da tese da primitividade e delimitar as razées de sua
legitimidade.

Para consecucao de tal objetivo, o trabalho esta dividido em
trés capitulos.

Como passo inicial, é essencial realizar a correta diferen-
ciacdo das explicacbes caracteristicas de outros autores sobre o
mesmo problema, de modo a elucidar a contribuicdo do trabalho.

Para isso, discorrerei sobre duas tradicoes representativas
do cinone moderno do debate sobre a primitividade do dever-
-ser: a tradicdo vinculada a Lei de Hume e a tradicdo vincula-
da ao normativismo kelseniano. Assim, sera delineada a forma
como o problema surge em suas respectivas teorias, auxiliando
na propria delimitacdo do questionamento que se busca sanar.

2 Adoto a terminologia empregada por Marc Lange para fazer referéncia a objetos,
fatos e eventos fisicos. Cf. LANGE, Marc. Law and Lawmakers. Science, Meta-
physics and the Laws of Nature. Oxford: Oxford University Press, 2009.
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ACERCA DA PRIMITIVIDADE DO DEVER-SER 11

Da mesma forma, sera explicitada a diferenca na preocupacio de
ambas as tradicées (eminentemente logico-analitica) com a preo-
cupacao deste trabalho (eminentemente ontolégica).

No segundo capitulo serdo tracados os primeiros passos para
resolucao do problema da primitividade, mediante a execucdo de
quatro etapas de depuracao do conceito de normatividade. Ini-
cialmente, sera feita a distincio entre espécie (norma) e género
(normatividade). Na sequéncia, sera explicitado que a normati-
vidade robusta é a categoria que mais se aproxima ao ideal de
normatividade pura e, por consequéncia, deve ser adotada como
locus preferencial para analise da primitividade. Por fim, sera
especificado que o correto referente da normatividade ndo cor-
responde aos elementos empiricos, e sim a algo que exerce uma
pressao sobre o mundo fisico.

De posse desses resultados, no ultimo capitulo sera explici-
tado que a normatividade deve ser entendida como determina-
cdo e que nesse conceito reside a base justificadora da primitivi-
dade. Para tanto, argumento que o normativo cria um ambito de
possibilidade que excede o campo da determinacio fisica, bem
como que a necessaria contrafactualidade inscrita nas normas
implica a sua irredutibilidade aos fatos fisicos.

Espera-se, ao final, explicitar os fundamentos de um de seus
principais axiomas da teoria do direito. Um trabalho eminente-
mente tedrico e pouco pratico, mas que pretende contribuir ao
estado da arte mediante o exercicio de abstracio da razao.
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O Estado da Arte

1.1 HUME: A GUILHOTINA DAS INFERENCIAS NAO JUSTIFICADAS

A discussio moderna sobre a relacdo entre normatividade
e faticidade tem sua primeira grande aparicdo com o estudo hu-
meano sobre a moralidade, no Tratado sobre a natureza humana.
David Hume reivindica a aplicacdo de um método experimental
aos moldes das ciéncias naturais e se propoe a fazer um estudo
analitico-descritivo sobre o homem, com o fim de desvendar as
operacoes basicas que caracterizam o processo de conhecer e a
moralidade humana®. Mais do que definir um decalogo de leis
epistémicas e morais, sua proposta é elucidar um método investi-
gativo para compreensio do conhecimento e da moral?

No referido processo de reflexdo sobre a moralidade, é apre-
sentada a critica que caracteriza a primeira aparicao da discussao
sobre a primitividade. Trata-se de critica as inferéncias ilegitimas
realizadas pela metafisica na tentativa de justificacdo de normas
morais:

! HUME, David. Tratado da Natureza Humana: uma tentativa de introduzir o mé-
todo experimental de raciocinio nos assuntos morais. 2. ed. rev. e ampliada. Sdo
Paulo: Editora UNESP, 2009. p. 21.

2 BRITO, Adriano Naves de. Hume e o Empirismo na Moral. Philésophos, v. 6, n.
1, p. 11-25, 2001. Disponivel em https://revistas.ufg.br/philosophos/article/
view/3115/3127. Acesso em: 27 jan. 2023. p. 18, 23.
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ACERCA DA PRIMITIVIDADE DO DEVER-SER 13

Em todo sistema moral que até hoje encontrei, sempre
notei que o autor segue durante algum tempo o modo co-
mum de raciocinar, estabelecendo a existéncia de Deus,
ou fazendo observacodes a respeito dos assuntos humanos,
quando, de repente, surpreendo-me ao ver que, em vez das
cépulas proposicionais usuais, como é e nio €, ndo encon-
tro uma sé proposicdo que nao esteja conectada a outra
por um deve ou nao deve. Essa mudanca é imperceptivel,
porém da maior importancia. Pois, como esse deve ou nio
deve expressa uma nova relacido ou afirmacao, esta preci-
saria ser notada e explicada; ao mesmo tempo, seria pre-
ciso que se desse uma razao para algo que parece inteira-
mente inconcebivel, ou seja, como essa nova relacdo pode
ser deduzida de outras inteiramente diferentes.?

Hume sinaliza o espanto com o modo de reflexao caracteris-
tico da metafisica (e, especificamente, do racionalismo dominan-
te no periodo?®), em que se parte de premissas sobre a natureza
divina ou humana (expressas por meio de juizos acerca do ser)
e na sequéncia sdo obtidas conclusées normativas sobre o com-
portamento (juizos de dever-ser). Hume estaria lancando luz ndo
afavor da inexisténcia de relacdo entre juizos faticos e os norma-
tivos, mas sim quantos aos vicios na sua forma de apresentacao:
uma deducido em que os elementos da conclusdo nio parecem
estar previamente embutidos nas premissas.

Conforme sinalizado, seria frequente a ocorréncia de racio-
cinios com premissas puramente factuais e que, em uma transi-
cdo sem a devida explicitacdo de seus fundamentos, terminam
com uma conclusio de natureza normativa. A tradicao metafisi-

3  HUME, op. cit., p. 509.

4 HUDSON, H. D. Hume on Is and Ought. The Philosophical Quarterly, v. 14, n. 56, p.
246-252, jul. 1964. Disponivel em: https://www:.jstor.org/stable/2955466. Acesso
em: 25 jan. 2023. p. 247.
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14  ALVARO LUIS RIBEIRO REIS

ca fundamentava suas assercoes normativas em juizos que nao
tém embutidos em si implicacées de ordem pratica e, por isso,
nao estaria devidamente justificado o passo inferencial para a
conclusao.

Essa mudanca € quase imperceptivel e, por isso, nio foi de-
vidamente explicitada a existéncia de um elemento que pudesse
legitimar a transicido e explicitar a relacdo derivativa entre fa-
tos e normas. Busca-se obter normatividade a partir de pura fa-
ticidade (seja essa divina ou humana) sem a correta explicacio
sobre como referida derivacio seria possivel. Com isso, estaria
evidenciado um abismo intransponivel entre ser e dever-ser que
os sistemas correntes de moralidade nao lograram transpor, por
nao reconhecerem a distinta natureza dos elementos constantes
na premissa e na conclusao.

E referida passagem que da azo aquilo que se convencionou
chamar Lei de Hume, enunciada por Giarolo nos seguintes
termos: “de premissas puramente descritivas (verdadeiras ou
falsas) ndo é possivel alcancar logicamente qualquer conclusio
prescritiva™. Enunciacio essa que é representativa da interpre-
tacao classica da posicao de Humes.

Segundo essa interpretacao, o escocés sinaliza a impossibili-
dade légica de que juizos puramente factuais pudessem conduzir
a conclusdes de natureza normativa, posto que haveria algum
elemento embutido nessas dltimas que nao poderia ser encon-
trado nos primeiros. Nesses termos, afastaria a viabilidade de
qualquer fundamentacio para a moral que estivesse assentada
em bases ontoldgicas, incluida a prépria natureza humana.

5 GIAROLO, Kariel Antonio. E possivel derivar dever ser de ser? Controvérsia, Sao
Leopoldo, v. 9, n. 1, p. 01-12, jan.-abr. 2013. Disponivel em: https://revistas.unisi-
nos.br/index.php/controversia/article/view/9644. Acesso em: 26 jan. 2023. p. 3.

¢ HUNTER, Geoffrey. Hume on is and ought. In: HUDSON, William Donald (ed.).
The is/ought question. London: Macmillan Education, 1969. p. 59-63.
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Tudo isso partindo-se da premissa de que a operacao atacada
por Hume esté lastreada em um modelo inferencial dedutivo, em
que ha a necessaria conexo analitica entre premissas e conclusao.
Isto é, em que a conclusao é apenas explicitacdo do que ja esta con-
tido previamente nas primeiras. “A impossibilidade de se derivar
um deve de um é residiria justamente na suposta inviabilidade de
que o primeiro termo ja estivesse contido no segundo™. Ora, se ha
algo de novo introduzido na concluséo (o elemento normativo), o
passo inferencial ndo poderia ser reputado formalmente valido,
por violar as regras légicas do raciocinio dedutivo.

Seria esse o germe daquilo que se convencionou chamar fa-
lacia naturalista® e de uma defesa da autonomia da moral’ diante
da facticidade, ao apelar-se para a sua originalidade ontoldgica
ou primitividade.

Essa interpretacio, apesar de tradicional, ndo é uninime
e foi alvo de embate pela primeira vez por Alasdair MacIntyre
em Hume on “is” and “ought”. Para MacIntyre, diferentemente de
defender um abismo intransponivel entre ambas as realidades,
Hume apenas se posicionou contrariamente a forma como as
transicoes de ser para dever-ser eram realizadas pelo racionalis-
mo classico.

7 NUNES, Daniel Pires.A falacia naturalista e a derivacdo de Searle. Perspectiva
Filoséfica. v.49, n.2, p.133-147, 2022. Disponivel em: https://periodicos.ufpe.br/
revistas/index.php/perspectivafilosofica/article/view/248960. Acesso em 21
out. 2023. p. 135.

8 Ha de se concordar com Dussel quanto ao anacronismo de indicar Hume como
defensor da faldcia naturalista (DUSSEL, Enrique. Algunas reflexiones sobre la
“falacia naturalista” (;Pueden tener contenidos normativos implicito cierto tipo
de juicios empiricos?). Didnoia, v. XLVI, n. 46, pp. 65-80, maio 2001. Disponivel
em: https://www.redalyc.org/pdf/584/58404603.pdf. Acesso em: 21 out. 2023. p.
66). Contudo, ha de se concordar que as reflexdes de Hume lancam as bases para
consolidacao do referido conceito.

¢ MACINTYRE, Alasdair Chalmers. Hume on “Is” and “Ought”. The Philosophical
Review, v. 68, n. 4, p. 451-468, 1969. Disponivel em: https://www.jstor.org/stab-
1le/2182491. Acesso em: 25 jan. 2023. p. 452.
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16 ALVARO LUIS RIBEIRO REIS

MacIntyre comeca seu argumento comentando sobre uma
passagem em que Nowell- Smith defende que a obrigacdo de obe-
decer a Deus, baseada no argumento de que Ele é nosso criador,
apenas poderia ser valida caso se adotasse a premissa de que ha
uma obrigacao de obediéncia ao criador. Vé-se que a estrutura
do argumento de Nowell-Smith, tal como apresentado por Ma-
cIntyre, assenta-se na ideia de que o dever de obediéncia a Deus
(juizo normativo) apenas pode ser derivado de uma premissa fa-
tica (o fato de sermos criados por Ele) em conjunto com uma pre-
missa normativa. Segundo a interpretacao classica, o argumento
humeano operaria em sentido similar ao elucidado por Nowel-
1-Smith, de modo que premissas factuais apenas geram conclu-
soes normativas quando em cépula com premissas normativas.

Sem embargo, para MacIntyre, essa interpretacdo apenas
faz sentido acompanhada da suposicdo de fundo de que os argu-
mentos sdo ou dedutivos ou defectivos. Em outros termos, ape-
nas os argumentos dedutivos seriam validos e os demais seriam
falaciosos!®. O que de fato se alinharia com as caracteristicas es-
pecificas da epistemologia humeana, em relacao a suspeita dian-
te de argumentos indutivos e da viabilidade de sua conversaoem
argumentos dedutivos.

Porém se adotassemos essa interpretacao, nos veriamos pre-
judicados por criar uma limitacao epistémica por demais restritiva
e que ndo encontra correspondéncia no préprio pensamento cien-
tifico, de modo que “insistir que a relacido entre afirmac6es factuais
e conclusdes morais seja dedutiva ou inexistente provavelmente
nos impediria de elucidar a natureza dos argumentos morais”.

10 A traducéo do termo “defective” é adotada como equivalente a “falacioso”, con-
forme a definicdo da Encyclopedia Britannica. Cf.: https://www.britannica.com/
topic/fallacy. Acesso em: 25 jan. 2023.

1 MACINTYRE, op. cit., p. 455. ([...] to insist that the relation between factual state-
ments and moral conclusions be deductive or nonexistent would be likely to
hinder us in elucidating the character of moral arguments).
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Isso diz muito pouco sobre o sentido que Hume desejou
transmitir com a passagem, ja que ao fim e ao cabo é irrelevante
para uma analise exegética se as premissas adotadas pelo autor
sdo restritivas ou nao se conformam com a realidade cientifica.
Contudo, € esse é o ponto fundamental da andlise de MacIntyre,
a adocao da interpretacao classica resultaria em conflito com ou-
tras partes da teoria humeana.

A divisao entre argumentos dedutivos ou defectivos levaria
a conclusio de que, se ndo é possivel a derivar conclusées morais
a partir de premissas factuais, inexistiria conexao entre ambos
(para além de conexdes factuais, como psicolédgicas e sociolégi-
cas). Contudo, a doutrina moral de Hume esta sobremaneira as-
sentada em argumentos de ordem antropoldgica e socioldgica,
como sinaliza MacIntyre por meio da seguinte citacio:

[...] por mais que atos isolados de justica possam ser con-
trarios, seja ao interesse publico ou ao interesse privado,
é certo que todo o plano ou esquema é altamente condu-
cente, ou mesmo absolutamente necessario, tanto para o
apoio da sociedade como para o bem-estar de cada indi-
viduo.’?

MacIntyre questiona se na passagem supramencionada
Hume estaria (i) fazendo uma reivindicacdo moral (de que seria
apropriado justificar as regras de justica em termos de interesse);
(ii) afirmando uma causa socioldgica (identificando que a obser-
vancia das regras de justica conduz de fato ao interesse publico);
ou (iii) fazendo uma assercao légica (as regras de justica sdo jus-

2 Ibidem ([...] but however single acts of justice may be contrary, either to public
or to private interest, ‘tis certain, that the whole plan or scheme is highly con-
ducive, or indeed absolutely requisite both to the support of society, and the
well-being of every individual).
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18 ALVARO LUIS RIBEIRO REIS

tificadas de fato porque conduzem ao interesse publico). E sua
conclusao é de que Hume faz os trés: defende ser logicamente
apropriado justificar a moral mediante apelo ao interesse geral e
que o fato da justica atender ao interesse geral é uma evidéncia
de sua legitimidade.

Interpretacdo que é confirmada quando se entende que a
justica para o escocés € justificada em termos de utilidade®: “cada
individuo, ao fazer as contas, devera perceber que saiu ganhando;
pois, sem justica, a sociedade imediatamente se dissolveria, e to-
dos cairiam naquela condicdo selvagem e solitaria, que é infinita-
mente pior que a pior situacdo que se possa supor na sociedade™*.

Se a interpretacio de MacIntyre é correta, Hume nao afir-
mou apenas a existéncia de uma relacao causal entre a justicae a
realizacido do interesse comum, mas fez uma reivindicacio nor-
mativa sobre o interesse como justificativa para a justica e, con-
sequentemente, reconheceu a validade légica de uma inferén-
cia que parte de juizos faticos e desemboca em uma conclusio
normativa. Entretanto, se assim o for, haveria um conflito com
a leitura que desaprova a inducido como mecanismo inferencial
valido, ja que a utilizacdo do “interesse” como base justificativa
da justica ndo se enquadra como inferéncia dedutiva correta.
Nisso residiria a estranheza.

Haveria certa desconformidade na defesa simultinea da
primitividade das normas (impossibilidade de serem inferidas
normas exclusivamente com base em fatos) e da correcio da lei-
tura humeana sobre a moral, posto que essa ultima esta explici-
tamente assentada em bases psicologicas e antropoldgicas.

Se ditas passagens evidenciam que Hume faz inferéncias de
fato (interesse publico) para normas (justica), a interpretacao tra-

13 Ibidem, p. 456. BRITO, op. cit., p. 19.
4 Hume, op. cit., p. 538.
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dicional sobre ser e dever-ser em Hume nio seria a mais correta.
Do contrario, ele estaria cometendo a mesma falacia que reputa-
va aos racionalistas:

Quando Hume pergunta como pode ser realizado aquilo
que parece totalmente inconcebivel, pode-se considerar
que ele esta sugerindo que isso simplesmente ndo pode ser
realizado ou que nio pode ser realizado da maneira como
“todo sistema de moralidade que encontrei até agora com”
causou isso. Em qualquer caso, seria estranho se Hume
pensasse que “observacdes relativas aos assuntos huma-
nos” ndo poderiam necessariamente levar a julgamentos
morais, uma vez que tais observacoes sio constantemente
utilizadas pelo proprio Hume.”

MacIntyre parece nio querer afirmar categoricamente que
Hume nido defendeu a Lei de Hume, mas sim que, caso tenha
defendido, teria sido o primeiro a viola-la - incorrendo em clara
contradicio performativa. De modo que a defesa apresentada se-
ria menos um trabalho de exegese, e mais um trabalho de definir
a correta interpretacdo com base em uma premissa de busca por
coeréncia e consisténcia na obra de filésofo. Seria mais consisten-
te com o resto da teoria, interpretar que a critica no é em face da
tentativa de realizar a ligacdo entre normatividade e facticidade,
mas sim a forma como a ligacio era feita pelos racionalistas.

15 Ibidem, p. 460. (When Hume asks how what seems altogether inconceivable
may be brought about, he may be taken to be suggesting either that it simply
cannot be brought about or that it cannot be brought about in the way in which
“every system of morality which [ have hitherto met with” has brought it about. In
any case it would be odd if Hume thought that “observations concerning human
affairs” necessarily could not lead on to moral judgments since such observations
are constantly so used by Hume himself.).

16 Cf. FLEW, Antony. On not deriving ‘ought’ from ‘is’ In: HUDSON, William Don-
ald (ed.). The is/ought question. London: Macmillan Education, 1969. p. 135-143.
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20 ALVARO LUIS RIBEIRO REIS

Nem todo argumento nao-dedutivo seria per se invalido.
Seria possivel obter conclusées normativas corretas a partir de
premissas factuais, ainda que sem recurso a uma inferéncia in-
dutiva. Em atencio a isso, MacIntyre sinaliza que o termo utiliza-
do por Hume nao deveria ser entailment (deducao), mas sim infer
(inferéncia), posto que a interpretacdo dada ao primeiro termo, a
época, se assemelha muito mais ao conceito atual de inferéncia
do que o de deduciao?. Assim, ainda que nio fosse possivel fazer
uma deducao estrita, seria justificivel a defesa de um juizo nor-
mativo com base em consideracées de ordem fatica.

E que tipo de inferéncia seria essa? E insuficiente dizer que
Hume nao esta defendendo a existéncia de um abismo entre nor-
matividade e facticidade, j4 que o ponto central da passagem é
o defeito das inferéncias realizadas pelo racionalismo, que nao
explica as razdes que justificam a transicao de juizos faticos para
juizos normativos. Assim, adotada a divergéncia de MacIntyre,
ha de ser explicado como seria possivel a transicdo.

Para explicitar as razoes justificadoras da transicado, perti-
nente recorrer ao texto ‘Was- Must Be' and ‘Is-Ought’ in Hume, de
Lewis White Beck. Beck partilha da opinido de MacIntyre sobre
a inaplicabilidade do moderno conceito de deducéo na interpre-
tacido da passagem:

O que parece totalmente inconcebivel” significa “o que
é totalmente inconcebivel” se ‘deducio’ significa impli-
cacdo formal; ‘x e y foram implicados’ ‘x causou vy, e ‘x é
produtivo de felicidade’ ndo implica ‘x deve ser feito’ ... Se
P representa uma afirmacio factualmente descritiva, e M
representa uma proposiciao modal contendo um dever ou
um dever ser, Hume esta dizendo que P nio implica M, e

7 MACINTYRE, op. cit., p. 460.
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que deveria ser totalmente inconcebivel. Mas a partir de P
noés de fato inferimos M, e isso “parece totalmente incon-
cebivel e é necessario que [esta inferéncia] seja observada
e explicada.” No primeiro livro, Hume observou e explicou
esta inferéncia de ‘X e Y estdo constantemente unidos’
para ‘Se X ocorrer, Y deve ocorrer’, e no Livro III ele ob-
servou e explicou esta inferéncia de ‘X é agradavel ou util’
para ‘X deve ser feito’®

Ou seja, a inferéncia ndo era impossivel justamente por ndo
ser dedutiva, de modo que a convocacao de Hume é para que a
inferéncia seja “observada’ e “explicada’, ndo negada. E preci-
so investigar, nos moldes de um estudo experimental, como se
processa o raciocinio moral, para que possa ser explicitado como
uma inferéncia de fatos a normas pode se dar. Igualmente inte-
ressante do trecho de Beck é o fato de sinalizar que a validade
da inferéncia indutiva foi observada e explicada no Livro I e que
seria observada e explicada no Livro IIL.

Beck antecipa a possibilidade de tracar um paralelismo en-
tre a explicacido da causalidade com a explicacdo da moralidade,
visto que Hume estaria reconhecendo a validade de juizos indu-
tivos em ambos os casos. Assim, ao reconhecer-se a validade do

8 BECK, Lewis White. ‘Was-Must Be’ and ‘Is-Ought’ in Hume. Philosophical Stud-
ies: An International Journal for Philosophy in the Analytic Tradition, v. 26, n.
3, p. 219-228, nov. 1974. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/4318890.
Acesso em: 28 jan. 2023, p. 220. (What seems altogether inconceivable” means
“what is altogether inconceivable” if ‘deduction’ means formal entailment; ‘x and
y were entail x caused vy, and ‘x is productive of happiness’ does not entail ‘x
ought to be done'. If P stands for a factually descriptive statement, and M stands
for a modal proposition containing an ought or a must be, Hume is saying that P
does not entail M, and that it should is altogether inconceivable. But from P we
do in fact infer M, and this “seems altogether inconceivable and ‘tis necessary
that [this inference] shou'd be observed and explain'd” In the first Book, Hume
has observed and explained this inference from ‘X and Y are constantly con-
joined’ to ‘If X occurs, Y must occur, and in Book III he observed and explained
this inference from ‘X is agreeable or useful’ to ‘X ought to be done’).
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juizo causal com base nos argumentos colacionados pelo escocés,
seria devido reconhecer a validade dos juizos normativos pela
mesma razdo. Para tanto, Beck inicia explicando os passos me-
diante os quais é feita a andlise epistemoldgica de Hume sobre a
causalidade.

O empirismo humeano esta assentado na premissa de que
todo o conhecimento esta baseado nas impressdes obtidas pelos
sentidos. A correspondéncia com o mundo externo é o crivo de
avaliacdo acerca da correcio do conhecimento, em resposta aos
excessos metafisicos defendidos pelo racionalismo, que buscava
construir conhecimento sobre consideracoes conceituais assen-
tadas na mera reflexao da razdo. Da mesma forma, seria crivo
contra as consideracdes equivocadas acerca da natureza absolu-
ta das constatacdes da Fisica newtoniana e das demais ciéncias.
Os racionalistas viam na nova Fisica a evidéncia do poder da ra-
zao, a ponto de acreditar na possibilidade de construir conheci-
mento necessario sobre o mundo.

Diante dessa certeza, Hume apresenta as suas constata-
cOes céticas e mira especialmente no principio da causalidade.
Sinteticamente, tal principio equivale a defesa da existéncia de
conexoes necessarias entre eventos no mundo, de modo que na
ocorréncia de um evento “A” decorreria, de forma absoluta, um
evento “B” como seu efeito/consequéncia.

Sem embargo, para Hume ha de ser distinguida a necessida-
de (como uma espécie de conexio especial) e os eventos/fatos fi-
sicos (tomados em conjunto ou separadamente). Com base nessa
distincao, é possivel para ele reconhecer que apenas os eventos
sdo captados pelos sentidos, mas ndo uma conexao especial en-
tre eles (passo 1). O que se observa na natureza é uma conjuncao
temporal e espacial de eventos, no sentido de que estes aparecem
conjuntamente, o que nao equivale a existéncia de qualquer co-
nexao especial.

COLEGAO ILUMINISMOS




ACERCA DA PRIMITIVIDADE DO DEVER-SER 23

Da mesma forma que os sentidos ndo sdo capazes de for-
necer uma impressio correspondente a causalidade - ja que
apenas os eventos e objetos sdo percebidos pelos sentidos e sua
ocorréncia conjunta diz apenas sobre a simultaneidade espa-
co-temporal (ndo sobre a existéncia de uma conexio interna) -,
a razao também nao é capaz de fornecer um conhecimento de
causalidade (passo 2), pois apenas elabora pensamentos sobre
as impressdes dos sentidos ou sobre conceitos puros que nao
dizem nada sobre os eventos no mundo (como os conceitos ma-
tematicos).

Portanto, forcoso reconhecer que a afirmacio acerca das
relacoes de causa e efeito - em que se defende uma conexao ne-
cessaria entre dois eventos - implica algo que vai além do teste-
munho dos sentidos e que excede os poderes da razido (passo 3).
Sendo necessario buscar outra fonte para fundamentar esse tipo
de juizo, que nao parece ser de todo arbitrario.

Conforme sinaliza Beck, referida fonte sera uma impressio
interna prépria, que decorre da repeticio constantes de pares de
eventos similares (passo 4). Tal impressio corresponde ao habito,
que apenas € passivel de afetar a mente dos sujeitos com repeti-
cao de “pares de eventos”, que afetam a mente de uma forma que
um “par isolado” é incapaz de fazer.

Nas palavras de Beck: “de acordo com as leis de associacéio,
quando as impressoes de x e y foram repetidamente obtidas jun-
tas, a recorréncia de uma impressao semelhante a x determina
a mente a passar para a ideia de um evento semelhante a y, e
desta restricdo que é produzida pela repeticio””. O habito é a im-
pressio que faz com que, ao ver-se o antecedente, a mente seja

9 Ibidem, p. 220-221. ([...] by the laws of association, when impressions of x and
y have repeatedly been had together, the reoccurrence of an x-like impression
determines the mind to move to the idea of a y-like event, and of this constraint
which is produced by the repetition.).
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automaticamente levada a representar o consequente; transicao
caracteristica da ideia de causalidade.

Todavia, essa impressao € insuficiente para justificar a cau-
salidade, pois este conceito traz embutido em si a representacao
de uma conexao necessaria entre eventos. Muito mais do que o
mero testemunho sobre ocorréncias passadas, a causalidade se
avoca no direito de fazer uma assercio sobre um estado de coisas
futuro. Dessarte, o mero héabito - correspondente apenas a ten-
déncia de se passar de uma impressao a outra por forca da me-
moria - ndo tem o condao de per se fundar o juizo causal, posto
que apenas compode a primeira parte da equacao: o testemunho
da repeticao.

Conforme sinaliza Beck, a insuficiéncia do habito, sera su-
prida com a crenca (passo 5), responsavel por atribuir a vivacida-
de a transicio entre representacoes e alimentando a conviccido
de que no mundo material ocorre a passagem entre eventos re-
presentada pela mente:

Quando uma impressdo estid associada a uma ideia, ela
da vivacidade a ideia associada, e a ideia associada a esta
vivacidade acrescentada é a crenca no objeto dessa ideia.
Portanto, apds a ocorréncia de uma impressao daquilo que
chamamos de causa, a mente espera ou acredita na exis-
téncia ou ocorréncia do que chamamos de efeito. A ne-
cessidade de passar da impressio de x para a crenca em y
“existe em nos” e nés erroneamente fingimos que ela exis-
te no préprio x.%°

20 Ibidem, p. 221. (When an impression is associated with an idea, it gives vivacity
to the associated idea, and the associated idea with this added vivacity is the
belief in the object of that idea. Therefore upon the occurrence of an impression
of what we call the cause, the mind expects or believes in the existence or occur-
rence of what we call the effect. The necessity to move from the impression of x
to the belief in y ‘exists in us’ and we erroneously feign it to exist in x itself.).
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A causalidade representa uma assercio sobre como é o
mundo, justamente por isso necessdria a intervencao da crenca,
a qual supre o mero testemunho da experiéncia. Se o habito per-
mite a mente transitar entre diferentes impressoes de forma au-
tomatica, sem a necessaria ocorréncia da duplicidade de eventos
anteriormente experienciados, apenas a ideia da crenca é capaz
de ultrapassar o mero testemunho e “justificar” para o sujeito a
afirmacao de que o mundo é como esperado pela mente. Vé-se
que a propria explicacio sobre a causalidade é em si causal, pois
é colocada em termos da influéncia de uma impressao e de uma
crenca sobre 0s nossos juizos (passo 6).

Com isso, tem-se uma explicacdo de como a causalidade é
formada no espirito. Contudo, isso parece dizer pouco sobre a
correcdo, ou ao menos adequacao, dessa ideia. Hume esta ques-
tionando qual a validade das afirmacdes causais, supondo que a
andlise dada ao racionalismo sobre o funcionamento da razado
€ equivocada. Se assim o &, explicar como o pensamento causal
surge no espirito ndo sana o problema. Posto que pode ser uma
conviccao errada, como de fato o préprio escocés o sinaliza.

Justamente diante disso Beck ressalta a existéncia de uma
justificativa que valida a inferéncia. Uma justificativa pragma-
tica: “ha uma espécie de harmonia pré-estabelecida entre aquilo
em que acreditamos (quando tomamos a devida cautela) estar
causalmente relacionado e qual ¢, de fato, o curso regular da na-
tureza; a relacdo natural de causalidade é superveniente a rela-
cao filosofica de causalidade”?

Existe uma certa correspondéncia entre o mundo e os juizos
causais, que justifica o juizo causal. A utilidade decorrente do uso

2 Ibidem. ([...] there is a kind of pre-established harmony between what we believe
(when we take due caution) to be causally related and what is, in fact, the regu-
lar course of nature; the natural relation of causation is supervenient upon the
philosophical relation of causation.).
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de juizos causais é o que justifica sua validade, sendo mecanismo
de raciocinio que permite a nossa intervencao instrumental no
mundo externo e a preservacio pessoal e coletiva. Nesses ter-
mos, ha uma justificativa valida para que facamos uso e reconhe-
camos, dentro dos adequados limites, a correcio e legitimidade
de certos juizos sobre o comportamento do mundo.

Porém, conforme a critica do cético, é indispensavel reco-
nhecer que referidas conexodes sao produto da razdo humana, e
nao o reflexo de uma relacio entre objetos que exista indepen-
dentemente no mundo. A justificativa para a defesa do uso de
juizos causais decorre da sua utilidade e correspondéncia mini-
ma com a natureza (argumento pragmatico), e ndo do fato de que
sejam apreendidos da natureza (argumento epistemolégico-on-
tologico). Por isso, nao é possivel confundir um e outro argumen-
to, para defender a natureza absoluta e necessaria da causalida-
de, posto que é apenas uma crenca legitima quando explicada
segundo sua utilidade e quando respeitados os limites de um ar-
gumento pragmatico, que diz muito mais sobre a nossa relacao
com o mundo do que sobre o mundo tal como ele é.

Ora, o que Hume faz nesse conjunto de passos é defender
que os juizos causais ndo tém base dedutiva (ndo sdo derivados
da razio ou dos sentidos) e que tampouco sdo necessarios, na
contramio de toda a argumentacao racionalista. Ainda assim,
nao nega a validade da inducao como fonte do conhecimento e
mecanismo orientador da acado. O ceticismo humeano esta devi-
damente sopesado com um naturalismo que permite a ele deco-
tar as pretensoes da causalidade, sem com isso deixar de reco-
nhecer o mérito dessa validade de juizo.

Essa constatacdo é importante, pois o argumento de Ma-
cIntyre estd assentado na premissa de que a inducao é mecanis-
mo inferencial valido, pois do contrario a defesa da justica com
base no interesse estaria fadada a falhar.
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Beck elucida a validade da inducdo ao avaliar os juizos de
causalidade e, ao tracar o paralelismo deste com os juizos nor-
mativos, evidencia que a inducido também é utilizada por Hume
para explicar e fundamentar a moral. E mais, defende que a mes-
ma légica argumentativa é repetida no caso da moral.

De inicio, sera sinalizado por Hume que o valor moral das
acoes nao é captavel pelos sentidos (passo 1). Da mesma forma
que a sensibilidade nado é capaz de perceber a conexdo vigente
entre uma sucessao de eventos, ndo é capaz de decifrar qualquer
signo moral de uma acao, jA que apenas capta o evento fisico, ndo
seu valor. Nos moldes da epistemologia, aqui também os sentidos
nao socorrem na hora de fornecer um fundamento para a mora-
lidade.

Tal como a causalidade, os valores morais tampouco sido de-
dutiveis da razao, pois esta trabalha com conceitos abstratos que
sdo estranhos a moral (passo 2):

As distingées morais nio sdo derivadas da razao. (T. III,
Parte I, Secao i) A razdo nao consegue discernir uma rela-
cao entre ideias “que constituem moralidade ou obrigacio
[para] que possamos saber em que consistem e de que ma-
neira devemos julga-las” (T. 463) Pois a relacdo moral ndo
é de semelhanca, contrariedade, graus de qualidade ou
proporcodes de quantidade e nimero, que sio as Unicas re-
lacoes conhecidas pela razdo. A moralidade também nao é
uma relacio de ideias no sentido da Investigacao, segundo
a qual a imoralidade teria de ser uma contradicio. (T. 458,
461 e nota, 466) “Nao é contrario a razio preferir a destrui-
cdo do mundo a cocar o meu dedo”. (T. 416) Mas mesmo que
a razdo descobrisse as relacées morais, isso nio seria sufi-
ciente para a moral: “Para... provar que as medidas do certo
e do errado sio leis eternas [sc., racionais], obrigatérias em
toda mente racional, ndo é suficiente mostrar as relacoes
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nas quais elas se baseiam: devemos também apontar a co-
nexao entre a relacio e a vontade; e devemos provar que
esta conexao é tio necessdria, que em toda mente bem dis-
posta, deve ocorrer e ter sua influéncia...” (T. 465) Mas “nao
podemos provar a priori que essas relacoes, se realmente
existissem e fossem percebidas, seriam universalmente
forcadas e obrigatdrias”?

A razdo é insuficiente para fundamentar os juizos morais
porque opera com conceitos estranhos a moral.

Diferentemente dos juizos causais, ha um complicador adi-
cional referente a necessidade de influéncia sobre a vontade, fa-
culdade responsavel por determinar o agir. Nao basta o conheci-
mento sobre a norma, mas igualmente o desejo de se comportar
em conformidade com ela, sendo que nem uma nem outra fun-
cdo sdo executadas exclusivamente pela razio.

O que fica essencialmente ressaltado no trecho “nio é con-
trario a razdo preferir a destruicio do mundo a cocar o meu
dedo”. Ainda que se trate de um exemplo esdruxulo, transmite
bem a ideia de que, seja nas pequenas ou grandes matérias, a

2 Ibidem, p. 222. (Moral distinctions are not derived from reason. (T. III, Part I, Sec-
tion i) Reason cannot discern a relation between ideas “which constitute moral-
ity or obligation [so] that we may know wherein they consist, and after what
manner we must judge them”. (T. 463) For the moral relation is not one of resem-
blance, contrariety, degrees in quality, or proportions in quantity and number,
which are the only relations known by reason. Nor is morality a relation of ideas
in the sense of the Enquiry, according to which immorality would have to be a
contradiction. (T. 458, 461 and note, 466) “ ‘Tis not contrary to reason to prefer
the destruction of the world to the scratching of my finger”. (T. 416) But even if
reason were to discover moral relations, this would not be sufficient for morals:
“In order to prove, that the measures of right and wrong are eternal [sc.,rational]
laws, obligatory on every rational mind, ‘tis not sufficient to shew the relations
upon which they are founded: We must also point out the connexion between
the relation and the will; and must prove that this connexion is so necessary,
that in every well-disposed mind, it must take place and have its influence...” (T.
465) But “we cannot prove a priori, that these relations, if they really existed and
were perceiv'd, would be universally forcible and obligatory”.).
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razao nao é capaz de fornecer por si propria qualquer comando
para a acdo. Nesses termos, o procedimento de buscar uma fon-
te distinta da sensibilidade e da razao para explicacio de nossas
operacoes mentais também se verificaria no caso da moralidade,
igualmente aqui estamos indo além do testemunho do sentido e
das evidéncias da razao (passo 3).

E do mesmo modo como na explicacdo causal o fundamento
€ uma impressao interna, no caso da moralidade também o sera
(passo 4):

Asdistincoes morais baseiam-se num sentimento interior
ou sentido moral. (T. III, I, Secéo ii) Como Hume encontrou
a fonte da ideia da necessidade da conexao entre causa e
efeito ndo existir nem nos objetos nem em nossos sentidos
ou razdo, mas sim em um “principio unificador entre nos-
sas percepcoes internas”’, entdo ele também diz que quan-
do vocé afirma uma distin¢cdo moral vocé “transforma sua
reflexao em seu préprio peito, e encontra um sentimento
de [aprovacio ou] desaprovacio, que surge em vocé, em re-
lacdo a [uma] acdo”. (T. 469).%

O valor da moralidade nao decorrere de um sentimento in-
terno produzido pelos objetos ou pela reflexdo, mas sim pela per-
cepcio interna de um sentimento de desaprovacao ou aprovacao
diante de uma acao. Ocorre que o sentimento é uma impressao
interna, que diz respeito ao sujeito e ndo ao objeto. O sentimento
de desaprovacdo ou aprovacdo € uma operacao feita pelo sujei-

% Ibidem, p. 233. (Moral distinctions are founded on an inner sentiment or moral
sense. (T. III, I, Section ii) As Hume found the source of the idea of the necessity
of the connection between cause and effect to exist neither in the objects nor
in our senses or reason, but rather in a “uniting principle among our internal
perceptions’, so also he says that when you assert a moral distinction you “turn
your reflexion into your own breast, and find a sentiment of [approbation or]
disapprobation, which arises in you, towards [an] action”).
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to sobre o objeto e nada diz sobre este. Da mesma forma que o
habito conduz a passagem no pensamento de um evento A para
um evento B independentemente da verificacdo desse segundo
(evidenciando-se que a transicdo diz mais sobre o sujeito do que
sobre o objeto), a sensacdo de desaprovacio ou aprovacao € algo
que sobrevém ao objeto, por intervencao do sujeito. Esse senti-
mento é a fonte da moralidade.

Note-se que, da mesma forma como feito ao explicar o ha-
bito, Hume sinaliza que a associacdo dos objetos com a mora-
lidade ndo advém da observacio externa desses: ndo ha nada
nos objetos considerados em si mesmos que conduza a ideia de
moralidade.?* Igualmente, ndo é a razdo que cria essa relacao,
por trabalhar com conceitos estranhos a moral e ndo poder de-
rivar a ideia de virtude a partir da observacao das impressoes
externas. A fonte alternativa é também nesse caso, uma ope-
racao mental interna, em outras palavras, uma impressao que
decorre do sentimento de aprovaciao/desaprovacio. Que outra
coisa era o habito sendo uma impressao que levava a mente de
um evento a outro.

Porém, da mesma forma que no dmbito da epistemologia
o habito apenas fundamenta a causalidade por intervencao da
crenca, na moralidade também é indispensavel um elemento adi-
cional: a simpatia. Nao é qualquer habito que fundamenta a cau-
salidade, mas o habito acompanhado da crenca de que ha uma
conexao necessaria entre eventos. Da mesma forma, nao € qual-
quer sentimento de aprovacao/desaprovacao que fundamenta a
moralidade, mas sim aquele que expresse uma qualidade espe-
cial: “é a peculiaridade da satisfacido ‘de um tipo particular’ que
nos autoriza a aplicar predicados morais; na verdade, levou-nos

24 NORTON, David. F. Hume, human nature, and the foundations of morality. In:
NORTON, David. (Org.) The Cambridge Companion to David Hume. New York:
Cambridge University Press, 1993. p. 170-171.
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a inventar os predicados morais em primeiro lugar”®.

A simpatia corresponde a um tipo especial de sentimento,
que por nao ser voltado a satisfacdo de um interesse particular
(ja que é a sensacio de aprovaciao/desaprovacio desinteressada),
pode ser entendida como o fundamento da moralidade e da
justica?. Na condicdo de um sentimento, as aprovacoes e desa-
provacoes criam associacoes de eventos, seguindo aqueles mol-
des de explicacao causal das nossas operacoes mentais. Contudo,
o que adiciona validade a essa operacio de associacio é o fato de
que a aprovacao/desaprovacao nao decorre da satisfacio de um
interesse proprio daquele que sente, mas sim diante da satisfacido
do interesse de terceiro. E essa a nota distintiva do sentimento de
simpatia.

Mas a imparcialidade do sentimento, que justificaria uma
espécie de universalidade, tampouco seria suficiente para os pro-
positos de Hume. Diferentemente de Kant, que busca derivar de
modo matematico as leis da razdo, Hume busca na antropologia
humana a base da moral. Assim, seria insuficiente a mera im-
parcialidade para justificar o sentimento moral, da mesma forma
que a razdo € incapaz de por si sé gerar qualquer tipo de acao,
sem a intervencio da vontade.

Em acréscimo, ainda que a explicacido esteja seguindo um
processo analitico como se processa o raciocinio moral - o que
satisfaz os objetos da investigacido de Hume -, relembre-se que
foi sinalizado como a razao e os sentimentos podem ser fonte de
equivoco. Portanto, a mera andlise da forma como se d4 o racio-
cinio moral é insuficiente para justifica-lo: diz como ele ocorre,
mas nao explicita a sua validade.

% BECK, op. cit., p. 224. ([...] it is the peculiarity of the satisfaction ‘of a particular
kind’ which authorizes us to apply moral predicates; in fact it led us to invent the
moral predicates in the first place.).

2 Ibidem.
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A validade dos juizos normativos ndao pode decorrer apenas
do fato de que tém um sentimento especifico por fonte.?” Da mes-
ma forma que a crenca na repeticio de eventos ndo tém referido
condio na causalidade (passo 5), também é necessaria a previsao
de uma justificativa pragmatica que elucide a utilidade da justica
e da moral.

A primeira justificativa pragmatica seria porque ha uma cer-
ta correspondéncia entre os nossos sentimentos desinteressados
e os dos demais sujeitos com que interagimos. A causalidade se
justifica porque havia uma certa correspondéncia com o mundo.
Sem referida correspondéncia, o conhecimento causal nio teria
utilidade nenhuma. Da mesma forma, a aprovacao/desaprovacao
desinteressada apenas pode viger de forma regular na percepcao
do sujeito porque ele percebe que os demais atuam dessa forma?.
Nao sendo esse o caso, inexistiria razdo para despojamento do
interesse pessoal. Isso faz com que haja uma harmonia entre a
nossa aprovacao desinteressada e o curso da natureza.

E nao apenas isso, essa harmonia é condicdo para a manu-
tencao de relacdes sociais: “a linguagem moral e as distin¢des sao,
portanto, necessarias para a vida social do homem, assim como
alinguagem e o pensamento da causalidade sao necessarios para
a sua vida natural e social"?. Da mesma forma que a causalidade

27 DUSSEL, op. cit., p. 67. (Existen dos cuestiones centrales que hay que explicar. En
primer lugar, que lo que no puede concebirse (“inconcebible [inconceivable]”’) no
es que no pueda ser valido ese “pasaje” de un nivel a otro, sino que no se haya
“de hecho e histéricamente” tomado conciencia explicita del problema (que no
se lo haya pensado hasta ese momento), porque se atribuia con anterioridad a
Dios tanto el “ser” (por ser el creador de la naturaleza) como el “deber-ser” (por
promulgar los mandatos). Que no se haya tomado conciencia seria explicable,
porgue “este cambio es imperceptible”. Esto significa, al menos, que Hume si esta
tomando conciencia de que se trata de una “nueva relacion” (la “validez” norma-
tiva no se confunde ya con la mera “existencia” de las pasiones, emociones, etc.).

% BECK, op. cit., p. 225.

2 Ibidem, p. 226 (Moral language and distinctions are therefore necessary for man’s
social life as the language and thought of causality are necessary for his natural
and social life.).
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permite a atuacio instrumental dos sujeitos e deriva a sua vali-
dade de sua utilidade antropologica, se é possivel colocar nesses
termos, a moralidade encontra a sua justificativa no fato de ser
garantia da manutencao do corpo social.

Em ambos os casos Hume explica como sio possiveis duas
categorias basicas (causalidade e moralidade), isto ¢, quais as suas
respectivas fontes. E mais do que isso, apresenta a base empirica
de legitimidade para a adocio de ambas as categorias como fun-
damento para inferéncias validas. Um argumento que ndo segue
as etapas de uma deducéo, conforme diz Beck:

Podemos agora dar um resumo da derivacao de ‘dever-se’
a partir do ‘ser’ feita por Hume. Onde X é uma acdo volun-
taria, a frase que contém o ‘ser’ é:

(A) X é benéfico ou imediatamente agradavel para a gene-
ralidade da humanidade. A frase que contém o ‘dever-ser’
é:

(B) X deveria ser feito.

A conexao entre os dois é suprida por duas premissas que
Hume pensa ter estabelecido. Uma é causal (psicoldgico):
X produz satisfacdo de um tipo particular.

A outra é linguistica:

(2) ‘X deve ser feito’ ndo significa nada além de (T. 469) ‘Ha
uma satisfacdo de um tipo particular ao contemplar X.

Desse modo a transicdo do ‘ser’ para o ‘deve-ser’ é ‘obser-
vada e explicada. Dadas as premissas, pode-se inferir (na
verdade deduzir) a conclusio de que um homem com boa
disposicéo e conhecimento do uso comum que conhece (A)
afirmara (B). Esta inferéncia, feita por um filésofo, ¢ uma
inferéncia dos fatos (A), (1) e (2) para outro fato, nomeada-
mente que um agente moral ird afirmar (B). Mas para o
agente moral em questio, (B) em si ndo é uma inferéncia
de (A), (1) e (2), nem é uma inferéncia de qualquer tipo; é
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antes a expressao de seu sentimento de um tipo particular
ao contemplar X.%°

Ainda que Beck fale em deducéo, divergindo da colocacao
de MacIntyre sobre utilizar o termo “inferir”, é notavel que as
etapas do raciocinio sinalizadas na passagem supra nao repre-
sentam qualquer modalidade de deducao feita a partir da razao.
Sendo, no final, o produto de uma série de inducodes realizadas
por Hume, como é o caso das premissas “A”, “1” e “2”, que apenas
sdo obtidas por meio da observacao.

Ora, ndo estaria aqui Beck evidenciando a correcao do juizo
de Maclntyre? Este ultimo assentou sua tese no fundamento de
que a defesa de uma epistemologia restritiva - que apenas reco-
nhece a validade de inferéncias dedutivas - ndo corresponde a
realidade e, mais que isso, de que a defesa de referida epistemolo-
gia colocaria em xeque a propria teoria humeana da moralidade.
O que Beck evidencia é que a adocao desse tipo de epistemolo-
gia coloca em xeque toda a filosofia humeana, porque mesmo as
reflexdes sobre a causalidade estdo assentadas em uma série de
inferéncias que nao sdo dedutivas. O ceticismo humeano se viu,
em ambos os casos, limitado por seu naturalismo.

30 Ibidem. (We can now give a summary account of Hume’s derivation of ‘ought’
from ‘is. Where X is a voluntary action, the sentence containing ‘is’ is: (A) X is
beneficial or immediately pleasing to the generality of mankind. The sentence
containing ‘ought’ is: (B) X ought to be done. The connection between the two is
supplied by two premises which Hume thinks he has established. One is causal
(psychological): (1) X produces satisfaction of a particular kind. The other is lin-
guistic: (2) ‘X ought to be done’ means nothing but (T. 469) ‘There is satisfaction of
a particular kind upon contemplating X. Thus is the transition from ‘is’ to ‘ought’
“observ’d and explain'd” Given the premises, one can infer (indeed deduce) the
conclusion that a man with a sound disposition and knowledge of ordinary us-
age who knows (A) will affirm (B). This inference, made by a philosopher, is an
inference from facts (A), (1) and (2) to another fact, namely that a moral agent will
affirm (B). But for the moral agent in question, (B) itself is not an inference from
(A), (1), and (2) nor is it an inference of any kind; it is rather the expression of his
feeling of a particular kind upon contemplating X.).
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MacIntyre havia defendido que as premissas da teoria moral
sao psicolégicas e empiricas. O que restou evidenciado na leitura
de Beck, bem como se vé confirmado por George Hunter, que,
ao interpretar a passagem sobre a validade das inferéncias de
ser para dever-ser, argumenta que os juizos de valor referentes a
aprovacao ou desaprovacao devem ser entendidos como expres-
sdo de um estado de animo, de natureza fatica. Nas suas palavras:
“Hume esta a dizer aqui é que ‘Esta acdo € viciosa’ significa ape-
nas ‘A contemplacio desta acdo provoca em mim um sentimento
ou sentimento de culpa’ [...] uma declaracio de facto.

Com base nesses fundamentos, poder-se-ia dizer que os jui-
Zos morais sdo assercoes factuais que elucidam a existéncia de
uma relacio causal entre a contemplacdo de um estado de coisas
e um sentimento correspondente. Pelo que Hunter afirmara que
“Hume faz das proposicées de dever uma subclasse de proposi-
coes é, nomeadamente proposicoes sobre a causacao de certos
tipos de sentimentos”®. No entender de Hunter, o escocés es-
taria elucidando a existéncia de uma equivaléncia légica entre
as proposicoes de dever (ought-propositions) e aquelas de fato
(is-propositions), pelo que nio faria sentido atribuir-lhe a defesa
da interpretacdo classica.

Ainda que nio seja correto o estabelecimento de uma equi-
valéncia entre ambos os tipos de juizo®, visto que a diferenciacdo
apresentada por Beck elucida como a percepcao sobre os juizos
normativos é diferente desde a perspectiva do filésofo e do agen-
te moral, é notavel a convergéncia na percepcao de que a refle-

8t HUNTER, op. cit., p. 59. (Hume is saying here is that ‘This action is vicious’ just
means ‘Contemplation of this action causes a feeling or sentiment of blame in
me’. Now the statement ‘Contemplation of this action causes a feeling or senti-
ment of blame in me’ is a statement of fact.).

32 Ibidem. (Hume makes ought-propositions a sub-class of is-propositions, namely
is-propositions about the causation of certain sorts of feelings.).

% BECK, op. cit., p. 223.
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x40 do escocés esta fortemente assentada em premissas empiri-
cas, ou seja, faticas.

Hume estaria criticando as leituras absolutistas sobre os po-
deres da razao, que defendem a possibilidade de essa estabelecer
principios universais e necessarios - para além das reflexdes abs-
tratas proprias da matematica -, mas nao estaria elidindo a vali-
dade de todo o juizo normativo®: a impossibilidade de se acessar
um pretenso absoluto ndo equivale a invalidade dos juizos de ser
e tampouco dos de dever-ser.*

Hume estava ciente de que sua teoria nao poderia gerar leis
universais, pois estava assentada no ceticismo diante de todas as
afirmacodes e postulados do racionalismo. Contudo, ndo fechou o
caminho da moralidade, e sim deflacionou suas pretensoes. Em
vez de promover a defesa de normas absolutas apliciveis univer-
salmente, nos moldes do racionalismo e posteriormente do criti-
cismo, apenas buscou um fundamento antropolégico que pudes-
se servir de validacio para os juizos, em uma clara “naturalizacdo
dos fendmenos morais”*.

Esse é o resultado mais correto a ser obtido a partir das pre-
missas basicas da filosofia humeana, caracterizada por um ceti-
cismo forte e por uma tentativa de descrever a natureza huma-
na. Por ser cético, ndo poderia acatar os axiomas e premissas nao
provadas do racionalismo. Por buscar descrever a natureza hu-
mana, deveria elucidar como a prépria natureza humana dava
validacdo a certos juizos causais e morais:

3 NORTON, op. cit., p. 159.

35 PORTELA, Bruno M. Senso comum e normatividade: aproximacoes entre Hume
e Kant. Controvérsia, Sio Leopoldo, v. 12, n. 3, p. 144-151, set.-dez. 2016. Disponi-
vel em: https://revistas.unisinos.br/index.php/controversia/article/view/10753.
Acesso em: 14 jan. 2023. p. 149.

% BRITO, op. cit., p. 16
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O preco que se tem de pagar por essa opcao metodolégica,
no entanto, é o abandono da disposicdo para extrair conse-
quéncias normativas da investigacdo e o correlato conten-
tamento com o esclarecimento descritivo do fenémeno
moral. E interessante notar que no livro nio ha nenhuma
frase normativa. Nao se diz que devemos gostar do til,
mas que € simplesmente assim.*”

Ou seja, seria razoavel defender uma base antropoldgica
para os juizos normativos, e seria a explicitacdo descritiva da
base antropoldgica que justificaria a inferéncia do ser ao dever-
ser. Explicitacdo delineada como critica aos poderes da razao:
“a questdo is-ought esta contextualizada [na critica de Hume] a
capacidade da razido em distinguir a virtude do vicio e provavel-
mente deva ser compreendida como critica aqueles sistemas mo-
rais modernos de base racionalista intuicionista ou religiosas™®.

Osracionalistas e intuicionistas defendiam a possibilidade de
derivacio de leis morais a partir da razio humana, de modo que
dizer que Hume tenha colocado o homem como fundamento nao
parece elucidar a razdo de sua divergéncia. Alias, todo o tempo
moderno estd centralizado no sujeito. O ponto central de Hume
€ que as inferéncias baseadas na razio nio sido devidamente de-
monstradas, que é preciso achar uma base antropolédgica empirica
outra que sio o sentimento® e as necessidades humanas*.

Virtude e vicio nao estio meramente fundados em relacées
de objetos e que ndo sao perceptiveis por meio da razdo. A razido

%7 Ibidem, p. 23.

% PORTELA, Bruno M. Hume e o is-ought problem: O dever moral sob uma pers-
pectiva naturalizada. Prometeus, v. 10, n. 23, p. 43-63, mai.-ago. 2017. Disponivel
em: https://periodicos.ufs.br/prometeus/article/view/6397. Acesso em: 14 jan.
2023.p. 45.

% Ibidem, p. 47.

40 GIAROLO, op. cit.
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sozinha nao consegue aprender ou gerar a nocao de moralidade,
pois esta surge de uma disposicdo diante de objetos.*

Por buscar conciliar uma explicacdo antropoldgica com o ce-
ticismo assentada no sentimento, que Hume defende “uma nocao
de dever menos robusta e, portanto, uma concepciao moderna de
normatividade em termos naturalistas’#2. Assim, sua critica nao
seria uma defesa da impossibilidade de se obter dever-ser a partir
de ser, mas sim que “néo é possivel deduzir leis morais absoluta-
mente necessarias de teorias de base empirista. [..] uma teoria
naturalista nio seria capaz de arcar com uma lei universal”#, tal
como desejado pelos racionalistas. Nao haveria um abismo légi-
co entre dever-ser e ser, mas sim uma insuficiéncia explicativa
das pretensdes universalistas. Desse modo, haveria que se con-
cordar com MacIntyre que Hume nio estd tentando eliminar a
normatividade do real, mas sim apontar a sua verdadeira base*.

A interpretacio inclusiva de MacIntyre e outros ndo deve
ser apresentada como nio afetada por erros. E nesse sentido ha
criticos expressos dessa leitura.

Por exemplo, Antony Flew em On the interpretation of Hume
sinalizara que a interpretacio de Hunter se baseia na Suposicao
de Infalibilidade (Infallibility Assumption), assim definida: “con-
siste simplesmente em insistir que quando duas passagens de um
autor parecem ser inconsistentes, uma dessas passagens deve ser
interpretada de modo que a aparente inconsisténcia seja resol-
vida"#. Regra que seria totalmente diferente da orientacao me-

“ HUNTER, op.cit., p. 62, 71.

42 PORTELA, Bruno M. Hume e o is-ought problem..., op. cit., p. 45.

4 Ibidem, p. 45-46.

4 MACINTYRE, op. cit., p. 52. Portela, Hume e o is-ought problem..., op. cit., p. 46.

4 FLEW, Antony. On not deriving ‘ought’ from ‘is’ In:. HUDSON, William Donald
(ed.). The is/ought question. London: Macmillan Education, 1969. p. 135-143. p. 65.
([..] it consists simply in insisting that where two passages in an author appear to
be inconsistent, one of these passages has to be so interpreted that the apparent
inconsistency is resolved.).
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todolégica adequada de “tentativa de mostrar, o que pode, natu-
ralmente, revelar-se nao ser verdade, que quaisquer aparentes
absurdos ou aparentes inconsisténcias em nosso autor nio sao,
quando devidamente compreendidos, nem absurdos nem incon-
sisténcias”#. Enquanto a primeira corresponde a um vetor para
orientacdo da pesquisa, o segundo representaria uma verdadeira
distorcdo da teoria em nome da coeréncia - o que nao é correto,
ja que autores podem sim ser incoerentes.

De fato, MacIntyre apresenta sua defesa em termos de coe-
réncia, ainda que sua proposta nao seja propriamente uma exe-
gese de Hume. Constatacao que se reforca na interpretacio dada
por Dussel a questao.

Além disso, em todo o tratamento das questbes éticas,
Hume parte do “ser” do ser humano (to be) no nivel dos
sentimentos, paixoes, prazer ou felicidade para, com re-
feréncia a eles, situar os problemas éticos do “dever-ser”
(ought to be). Para encontra-lo em um momento pré-kan-
tiano, ndo se pressupde hoje o dualismo do enfrentamento
do nivel material da ética (no nivel dos sentimentos) com
a formalidade de sua validade. Hume teria sido contradi-
tério se tivesse afirmado, no texto completo que citamos a
seguir, a impossibilidade de passar do “ser” ao “dever-ser”.
Esta contradicao é evidente porque Hume recorre conti-
nuamente a esta passagem (dos sentimentos as exigéncias
éticas). A interpretacdo padrio pressupde esta contradicio
apenas neste texto, o que, a priori, parece pouco plausivel
em um filésofo tao coerente como Hume.*

4 Ibidem. ([...] attempt to show, what may of course tum out not to be true, that any
apparent absurdities or apparent inconsistencies in our author are when prop-
erly understood neither absurdities nor inconsistencies).

47 DUSSEL, op. cit. p. 66. (Ademas, en todo el tratamiento de las cuestiones éticas
Hume parte del “ser” del ser humano (to be) en el nivel de los sentimientos, pa-
siones, placer o felicidad para, con referencia a ellos, situar los problemas éticos
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A aplicacio dessa suposicao levaria a conclusio errada, pos-
to que Hunter e MacIntyre (bem como Dussel) estariam tentan-
do encontrar um espaco para a justificacido da validade dos juizos
normativos. E o que Hume estaria a defender é que os juizos nor-
mativos sdo expressdo de estados animicos, o que colocaria o es-
cocés no escopo dos tedricos expressivistas. Antes de apresentar
uma justificativa antropoldgica para a moral ou especificamente
defender que haveria uma identidade entre juizos normativos e
empiricos, Hume reafirmaria o abismo ldgico, pois os juizos nor-
mativos seriam mera forma de expressao, ndo de descricdo de
um estado de coisas.

Da mesma forma, Hudson também criticard Maclntyre,
afirmando que o erro dele foi entender que da defesa da simul-
taneidade do pensamento légico e psicolégico Hume estaria de-
duzindo um ser de dever-ser®. Para Hudson, é estranho sustentar
que as limitacoes de derivacio entre ambas as categorias de juizo
passaram despercebidas por Hume e que este ndo tenha diferen-
ciado entre uma preocupacido de ordem légica (que nido estava
analisando) e uma de ordem psicolégico-socioldgica (que estava
analisando). Que Hume tenha sinalizado que as assercées morais
estio usualmente relacionadas com a satisfacdo do interesse co-
mum nao equivale a dizer que ha uma relacio inferencial entre
umas e outras. Assim, MacIntyre nio teria apresentado evidén-
cias necessarias para desqualificar a interpretacao tradicional.

del “deber-ser” (ought to be). Por encontrarse en un momento prekantiano, no
presupone todavia el dualismo del enfrentamiento del nivel material de la ética
(en el nivel de los sentimientos) con la formalidad de su validez. Hume se habria
contradicho si hubiera afirmado, en el complejo texto que citamos a continu-
acidn, la imposibilidad de pasar del “ser” al “deber-ser”. Esta contradiccion es ev-
idente ya que Hume recurre continuamente a dicho pasaje (de los sentimientos
a las exigencias éticas). La interpretacion estandar presupone esta contradiccion
sélo en este texto, lo cual, a priori, parece poco plausible en un filésofo tan coher-
ente como Hume.).
4 HUDSON, op. cit.
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Ainda que as duas criticas sejam legitimas e evidenciem al-
gumas limitacoes epistémicas da leitura proposta por MacIntyre,
parece ser sua interpretacdo a que mais se coaduna com o escopo
da filosofia humeana, sob o risco de se ter de assumir a existéncia
de uma contradicio que implodiria o sistema por dentro.

Aceitando-se isso como conclusao, percebe-se que Hume
vai na contramao da reflexao proposta por este trabalho, que ndo
somente afirma a existéncia de uma distincio ontoldgica entre
normatividade e facticidade, mas busca explicitar em que termos
se di essa distincao. Ainda assim, existem duas justificativas rele-
vantes para o tempo dedicado a exposicao de sua leitura.

O primeiro corresponde ao fato de que a interpretacao tra-
dicional, correta ou nao, representa a defesa ativa da intuicido de
que normatividade e facticidade sdo essencialmente distintas e
que, enquanto tal, ndo pode a primeira ser obtida puramente a
partir da segunda. Ainda que Hume nao tenha expressamente
advogado em prol dessa linha interpretativa, é representativo
dessa tradicao, que tem consciéncia explicita da primitividade.
Assim, permite revelar que a reflexdo aqui tracada encontra al-
gum lastro na histdéria da filosofia pratica.

Em segundo lugar, porque permite tracar uma diferencia-
cdo entre duas reflexdes conectadas, mas distintas - correspon-
dentes asimplicacoes logicas e ontoldgicas da primitividade. Seja
segundo a interpretacio tradicional ou a nio-tradicional, é evi-
dente que a defesa de Hume diz pouco sobre a ontologia do ser e
do dever-ser, isto é, sobre o que haveria de constitutivo na natu-
reza de ambos os elementos apto a justificar porque um poderia
ou nao ser obtido a partir do outro.

O que Hume investiga é a validade de inferéncias, isto ¢, a
possibilidade de que um juizo pratico possa decorrer de premis-
sas exclusivamente factuais. Enquanto no primeiro caso se diz
do préprio ente (em outros termos, como fatos podem gerar nor-
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mas), no segundo se reflete sobre a relacio légica entre premis-
sas e conclusoes, independentemente da natureza do objeto de
referéncia.

Nesse sentido, na afirmacao quanto a vedacao légica a trans-
feréncia, o ponto central da reflexao é o argumento de que o sen-
tido de dever-ser ndo esta embutido na premissa e, considerando
que esse é essencialmente diferente do sentido de ser, ndo po-
deria ser tirado como conclusio a partir de emissées que sao
puramente sobre fatos. Ainda que seja possivel realizar série de
remissoes ao mundo dos fatos para evidenciar que essa limitacao
de sentido refletiria a prépria intransponibilidade existente na
realidade, a questao central ndo diz respeito ao objeto de refe-
réncia, mas sim a correcao do movimento inferencial: se posso
introduzir uma conclusido que nao decorre da premissa.

Da mesma forma, quando se diz da inexisténcia de uma ve-
dacao légica, o ponto central da reflexao é sinalizar que Hume
defendeu a validade pragmatica dos juizos normativos, buscan-
do bases de legitimidade para uma argumentacao diferente da
pura deducao. Ou seja, elucidou que nao apenas os argumentos
dedutivos seriam aptos a gerar juizos normativos validos. Nova-
mente aqui, seria possivel elucidar que essa transicao é possivel
porque os objetos do mundo nio sdo essencialmente diferentes
- que fatos e normas podem ser constitutivamente equivalentes.
Porém, repetindo o que foi sinalizado acima, a questao proposta
por Hume nao estd preocupada com os objetos em si, mas sim
com a correcio da argumentacao.

Nos moldes de um estudo analitico sobre a natureza huma-
na, Hume nao quer fundar uma ontologia, mas apenas explicitar
quais os passos corretos para a correta descricio do homem. Rea-
liza trabalho de ordem epistemolégica, com fim de evidenciar os
vicios argumentativos do racionalismo. Tenta, ao menos metodo-
logicamente, tracar restricoes a mescla indiscriminada de elemen-
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tos factuais e normativos* na argumentacao. E mais do que isso,
transfere problemas ontolégicos para o Ambito da epistemologia:

A virada decisiva que Hume deu ao problema da causali-
dade foi a transferéncia da conexao entre causa e efeito da
esfera do objetivo para a do subjetivo, retirando um proble-
ma epistemologico a partir de um ontoldgico. Para ser mais
correto, ele dividiu o problema da causalidade em compo-
nentes ontolégicos e epistemolédgicos ao afirmar que na
natureza nio ha causalidade no sentido de uma conexao
necessaria, mas apenas uma sucessao regular de eventos.™

Conforme sinaliza Hans Kelsen, Hume haveria negado a
causalidade e a moralidade o status de atributos referentes ao
mundo e transferiu-os para a esfera do sujeito (passo ontolégico),
para tio somente aplicar sobre este tlltimo o método experimen-
tal (passo epistemoldgico- pragmatico). Assim, as reflexdes sobre
a normatividade sdo deslocadas para o campo do correto racioci-
nar, e deixam de ser um problema de esséncias.

Nisso Hume e a tradicdo que o segue (favoravel ou nao a Lei
de Hume) enfrentam problematica analoga a proposta neste tra-
balho, mas que com ela nido se confunde. Diferentemente da ava-
liacio epistemoldgica (que pretende discutir a primitividade desde
uma perspectiva linguistica/epistemoldgica/ldgica), se pretende
evidenciar quais seriam as raizes ontolégicas da primitividade,
que inclusive serviriam de base para explicitar a distincdo seman-
tica profunda existente entre normatividade e facticidade.

A primeira linha esta preocupada em avaliar pontos perti-
nentes ao significado das expressoes e a correcido de movimentos

4 GIAROLO, op. cit.
%0 KELSEN, Hans. Society and Nature: A Social Inquiry. Chicago: The University of
Chicago Press, 1943. p. 249-250.
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inferenciais. A segunda, por sua vez, busca identificar a existén-
cia de um correspondente no mundo a referidas expressoes e
elucidar se hé algo de constitutivo na esséncia de ser e dever-ser
que inviabiliza a reducdo de um ao outro. Ou seja, toma-se a nor-
matividade e a facticidade como em si reais e busca-se evidenciar
seus atributos constitutivos, independentemente de seu impacto
sobre as inferéncias. Justamente por isso, pertinente que fosse
explicitada a visdo da tradicido humeana sobre a matéria, para
que se esclareca a diversidade de ambos os propésitos e fique ex-
plicitada a legitimidade da proposta.

A preocupacio de natureza ontoldgica sobre a normativida-
de e a facticidade aparece de forma mais clara no pensamento de
Kelsen, mas igualmente este trata a discussdo desde uma pers-
pectiva epistemoldgica.

1.2 Kelsen: a autoevidéncia como recurso explicativo

Na esteira do impedimento enunciado na Lei de Hume, Kel-
sen apresentara uma das afirmacoes mais claras acerca da sepa-
racdo entre normatividade e facticidade, defendendo expressa-
mente a existéncia de uma distincio légica entre ambas.

A separacio entre deéntico e 6ntico é um dos principais
elementos dos seus escritos e exerce papel central na efetivacio
do projeto epistémico de uma teoria objetiva acerca do direito,
refletindo uma cisdo dual do mundo de matiz eminentemente
kantiana. A Teoria Pura do Direito surge como um projeto cien-
tifico de depuracio da Ciéncia do Direito, com o fim de condu-
zi-la ao status de saber objetivo, isto &, de cognicdo objetiva da
realidade.

% KELSEN, Hans. A New Science of Politics. Hans Kelsen’s Reply to Eric Voegelin’s
“New Science of Politics”. A ‘Contribution to the Critique of Ideology. Piscataway:
Transaction Books, 2004.
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Do mesmo modo que as ciéncias naturais lograram sucesso
epistémico na Modernidade mediante processo de precisa deli-
mitacdo de seu objeto e definicdo de método investigativo especi-
fico, as ciéncias normativas apenas poderiam lograr a satisfacao
de um padréao cientifico minimo com a adequada definicido de
seu objeto e a consolidacao de método que conduza a certeza do
conhecer.

Para isso, Kelsen verifica a necessidade de realizar uma sé-
rie de “depuracées” na forma como a Ciéncia do Direito era até
entao conduzida. Depuracoes que estio assentadas na e simulta-
neamente conduzem a distincdo entre ser e dever-ser.

Um primeiro sentido de pureza seria a separacio entre for-
ma e conteudo do direito, a qual possibilita a atribuicio de um
papel analitico quase que “universal” a Ciéncia do Direito. Isso
porque a teoria pura reivindica para si que os juizos represen-
tativos do direito nio corresponderiam as suas instancias/ma-
nifestacoes especificas nos distintos sistemas juridico, mas sim a
propria natureza do direito, no sentido de identificar aquilo que é
essencial para o direito.

A pretensa objetividade da ciéncia do direito pura decorre-
ria, em primeiro lugar, dessa autonomia do conceito de direito
sobre as manifestacdes empiricas: “A teoria pura do direito afir-
ma ser uma teoria formal e universal, preocupada com os fun-
damentos do direito de qualquer tipo, a qualquer momento e sob
quaisquer condicoes. Sua pureza deriva de ser conhecimento
puro no sentido kantiano, sem ‘mistura empirica’>2

52 SINHA, S. Prakash. The Fission and Fusion of Is-Ought in Legal Philosophy. Villa-
nova Law Review, v. 21, n. 05, p. 839-859, 1976. Disponivel em: https://digitalcom-
mons.law.villanova.edu/vlr/vol21/iss5/2. Acesso em: 14 jan. 2023. p. 842. (The
pure theory of law claims to be a formal and universal theory, concerned with
essentials of law of any kind, at any time, and under any conditions. Its purity
derives from being pure knowledge in the Kantian sense, without “empirical ad-
mixture”).
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Nos moldes do dualismo kantiano que separa a forma como
representativa do universal e a matéria como representativa do
particular - associado a ideia de que a ciéncia objetiva o saber
universal -, Kelsen buscara nos elementos formais do direito
aquilo que deveria ser o objeto da ciéncia. Justamente porque
esses elementos, por decorréncia da prépria ideia de conceito,
deveriam estar presentes em todas as manifestaces juridicas,
independentemente dos contelldos das normas que veiculem.

Da mesma forma como Kant - que ao avaliar a cognicao
entendeu que o universal seria correspondente as condices de
possibilidade do conhecimento e por isso presente em todo o co-
nhecimento -, Kelsen intui que as formas basicas do direito se-
riam “quase-universais’, pois estariam necessariamente presen-
tes em todos os sistemas juridicos, sob pena de que ndo pudessem
ser caracterizados enquanto tais.’

E mais, o recurso ao universal seria aquilo que poderia cons-
truir uma experiéncia racional diante da arbitrariedade e varie-
dade dos objetos de conhecimento:

Deste modo, o conceito de forma tem uma funcio dupla
no sistema de Kant. Por um lado, além do caos da sensacio
constréi um cosmos de experiéncia racional. Por outro, no
meio da corrente da matéria cambiante, que se apresenta
a nossa consciéncia por meio dos érgaos dos sentidos, co-
loca algo permanente e substancial; chega a ser, isto é, a
forma substancial, a sustentacdo, mas niao no significado
pré-kantiano de coisa, sendo no significado kantiano de
principio de pensamento.>

53 EBENSTEIN, William. La Teoria Pura del Derecho. México, Buenos Aires: Fondo
de Cultura Econdmica, 1947. p. 27-28.

5 Ibidem, p. 26-27. (De este modo el concepto de forma tiene una doble funcién
en el sistema de Kant. Por un lado, mas alla del caos de sensacién construye un
cosmos de experiencia racional. Por otro, en medio de la corriente de la materia

COLEGAO ILUMINISMOS




ACERCA DA PRIMITIVIDADE DO DEVER-SER 47

Nota-se que nessa primeira diferenciacio ja transparece a
contraposicio entre ser e dever-ser. Diferentemente de avaliar a
circunstancialidade de cada ordenamento, que correspondente
mais a esfera do ser, Kelsen busca encontrar na préopria norma-
tividade as categorias basicas que caracterizariam todos os siste-
mas juridicos. Kelsen busca nas categorias do ser do dever-ser a
base da ciéncia purificada.

Nao basta, contudo, que a Ciéncia do Direito fosse purificada
apenas mediante o desacoplamento entre forma e matéria. Indis-
pensavel que o préprio objeto e o método sejam depurados, para
que nao ingressem no estudo do direito consideracdes que, ape-
sar de vinculadas, nio correspondem ao direito em si mesmo®.

Muito mais do que com a separacio do estudo dos sistemas
juridicos especificos e do conceito de direito, Kelsen esta preo-
cupado com aquilo que denominou sincretismo metodolégico,
correspondente a mescla desordenada e concorrente de diferen-
tes métodos na compreensao do direito. Parte-se da premissa de
que, da forma como as ciéncias naturais lograram sucesso episté-
mico mediante a especificacio e especializacdo de seus métodos,
a Ciéncia do Direito apenas poderia lograr o estatuto de ciéncia
caso fosse discriminada das ciéncias conexas, que apreendem o
direito desde perspectivas préprias. Mediante a individualizacao
de suas premissas basicas e regras de desenvolvimento seria pos-
sivel a criacdo de uma ciéncia prépria sobre o direito.

Nesses termos, nao poderia se confundir com a Sociologia,
Histéria e Psicologia juridicas ou outras ciéncias conexas, que
adotam perspectivas distintas na analise do direito e, em razio

cambiante, que se presente a nuestra conciencia por medio de los érganos de los
sentidos, coloca algo permanente y sustancial; llega a ser, esto es, la forma subs-
tantialis, la sustancia, pero no en el significado pre-kantiano de cosa, sino en el
significado kantiano de principio de pensamiento.).

% KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Buenos Aires: 2009. p. 19.
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disso, chegam a conclusées diferentes sobre a sua natureza, sem
aprecia-lo tal como é, ou seja, tal como conceito.

Para enfrentar o problema, a especificacio do método
se dard mediante a delimitacdo do objeto. Se outras ciéncias
estudam o fenémeno juridico (objeto) em relacdo com outros
fatores de ordem social e humana, a Ciéncia do Direito estuda-
ria o fenébmeno como tal, representado na norma. Ao invés de
estudar a relacdo entre sociedade e direito, histéria e direito
ou 0s nossos estados mentais e direito, Kelsen propora para a
teoria pura o estudo do direito em si (a norma) exclusivamen-
te: “A Teoria Pura do Direito, que quer uma ciéncia especifica
do direito, ndo estuda os fatos da consciéncia que estio rela-
cionados com as normas juridicas, como o fato de querer ou
representar-se como norma, mas apenas essas normas toma-
das em si.”>

A especificacido da ciéncia com base na delimitacdo do obje-
to fica ainda mais clara no trecho seguinte, em que se compara a
Ciéncia do Direito com as ciéncias causais que também estudam
o fenémeno juridico:

Ao caracterizar o direito como norma, e ao restringir a
ciéncia juridica a cognicio das normas [...] separa-se o di-
reito da natureza, separa-se a ciéncia juridica como ciéncia
cognitiva das normas de todas aquelas ciéncias cognitivas
que visam explicar eventos naturais em termos de leis
causais. [...] a cognicio na sociologia juridica ndo se preocu-
pa com a norma juridica enquanto significado especifico;
em vez disso, dirige-se a certos acontecimentos bastante

% Ibidem, p. 83. (La Teoria pura del derecho, que quiere una ciencia especifica del
derecho, no estudia los hechos de conciencia que se relacionan con las normas
juridicas, tales como el hecho de querer o representarse a norma, sino inicamen-
te estas normas tomadas en si mismas.).
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separados da sua ligacdo a normas que sdo reconhecidas
ou supostas como validas.”

Valido reforcar que ndo se trata de normas especificas, mas
sim da forma (estrutura) “universal” caracteristica de todas as
normas. Nao basta que o objeto tenha sido especificado, mas que
ele seja objetivizado mediante a supressdo dos elementos aciden-
tais que ofuscam a compreensio daquilo que seria a “substancia
formal”, como define Ebenstein.

Diante dos outros saberes sobre o direito, a grande diferenca
da teoria pura estaria em avaliar o direito enquanto pura norma
juridica e, por consequéncia, como realidade deontoldgica, ndo
fatica.’®

Intimeros fenémenos estardo empiricamente relacionados
com a manifestacdo de normas, contudo a ciéncia desacopla
a norma, para avalid-la tal como é. O seu objeto nao seria o ser
(facticidade), como fazem algumas das demais ciéncias, mas sim o
dever-ser (normatividade). Diferentemente de objetivar os atos,
o objeto da Ciéncia do Direito seria o sentido externalizado por
esses atos, ndo podendo aquele ser reduzido a estes”. Nesse sen-
tido € a separacao elucidada anteriormente na passagem de Kel-

57 KELSEN, Hans. Introduction to Problems of Legal Theory. Trad. Bonnie Litschewski
Paulson e Stanley L. Paulson. Oxford: Clarendon Press, 1992. p. 13. (In characteris-
ing the law as norm, and in restricting legal science to the cognition of norms[...]
one separates the law from nature, one separates legal science as a cognitive sci-
ence of norms from all those cognitive sciences that aim to explain natural events
in terms of causal laws. [...] cognition in legal sociology is no concerned with the
legal norm qua specific meaning; rather, it is directed to certain events quite apart
from their connection to norms that are recognized or supposed as valid.).

8 Ibidem, p. 8.

% Nesse sentido diz Lourival Vilanova: “A dualidade kelseniana procura evitar o
psicologismo, a reducédo dos conteudos de significado aos atos (modos de vivéncia
intencionais, para falarmos em termos fenomenoldgicos”. (VILANOVA, Lourival.
Causalidade e relacdo no direito. 4. ed. rev. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2000. p. 59).
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sen, na qual sinaliza como a Ciéncia do Direito deve ser distinta
da natureza, o quanto seja possivel.

Diferentemente da postura realista, de corte tipicamen-
te socioldgico e psicoldgico, que leria a realidade juridica desde
um ponto de vista externo (da forma como as ciéncias naturais
estudam o mundo fisico), a Ciéncia do Direito ndo analisaria as
manifestacoes fisicas correlatas com a norma juridica, como o
comportamento dos sujeitos (para o caso da sociologia) ou os seus
estados mentais (para o caso da psicologia), mas sim o elemento
caracterizador da normatividade: a realizacdo de um padrao es-
pecifico de sintese, marcado pela imputacdo®®.

O recurso a imputacdo representa a forma como podera ser
feita a clivagem epistemo- metodolédgica® entre dois tipos funda-
mentais de ciéncias: as ciéncias naturais, que explicam seu objeto
segundo a causalidade, e as ciéncias normativas, que explicam
seu objeto segundo a imputacdo®. A causalidade seria o principio
mediante o qual as ciéncias fisicas e algumas ciéncias sociais des-
crevem seus objetos, enquanto a imputacao seria o principio proé-
prio para descricao de objetos normativos, incluidos ai o Direito.

Trata-se de uma diferenciacao epistemoldgica porque gera
um esquema de interpretacdo préprio para cada ciéncia®®, mas é
ao mesmo tempo metodoldgico pois define as regras de apreen-

¢ Kelsen assim a define: “Para definir la relacién que la norma juridica establece
entre el acto ilicito y la sancién, la ciencia juridica formula una regla de derecho
que establece que la sancion debe seguir el acto ilicito. Hemos dado a esta rela-
cién el nombre de Zurechnung proponemos en francés el de imputation, puesto
que la sancidon es imputada al acto ilicito.” (KELSEN, Teoria Pura del Derecho...,
op. cit., p. 22).

61 SINHA, op. cit., p. 842.

62 LAVADAC, Nicoletta B. Sein and Sollen, “Is” and “Ought” and the Problem of Nor-
mativity in Hans Kelsen. In: LADAVAC, Nicoletta Bersier; BEZEMEK, Christoph;
SCHAUER, Frederick (Orgs.). The Normative Force of the Factual: Legal Philoso-
phy Between Is and Ought. Law and Philosophy Library. Cham: Springer Nature
Switzerland AG, 2019. p. 34.

6 KELSEN, Teoria Pura del Derecho..., op. cit., p. 28.
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sdo do objeto que lhe é préprio: “[...] o objeto de certas ciéncias so-
ciais é totalmente diferente daquele das ciéncias naturais e que,
consequentemente, um método diferente daquele aplicado por
estas ultimas é adequado as primeiras”*.

Recorde-se o que fora dito acima: a separacio do objeto tem
impactos metodolégicos relevantes. Na escolha pelo principio
da imputacio isso se confirma: o direito como tal apenas pode
ser interpretado por uma ciéncia que adote critérios (método de
apreensdo) que se adequem ao especial tipo de sintese que lhe
caracteriza (a sintese normativa). Sdo elementos que se comple-
mentam, visto que ndo basta que o objeto seja o direito, primeiro
porque ha de ser entendido de forma ainda mais afunilada - na
condicdo de norma em si mesma - e em segundo lugar porque ha
de sediferenciar o método de apreensao - adotando-se perspecti-
va externa ou interna na compreensao do fenémeno normativo.

Existiria uma forma prépria de interpretar o direito, que o
apreende como dever-ser, nio como ser. Na percepcao dessa di-
ferenciacio interpretativa assentaria as bases para superacio do
sincretismo metodoldgico, “distinguir entre conhecimento 1égi-
co-gnosioldgico e conhecimento fenomenolégico e deontolégico
do direito”®.

Ademais, além da superacio do sincretismo metodolégico
referente a diferenciacdo entre perspectiva interna e externa,
seria necessaria a superacao do sincretismo referente a leitura
valorativa do direito, caracteristica da tradicdo jusnaturalista.
Kelsen identifica que, para além da leitura naturalista que carac-
teriza o realismo e o psicologismo sobre o direito (que nao estu-

¢4 KELSEN, Hans. A New Science of Politics. Op. cit., p. 13 ([...] the object of certain
social sciences is totally different from that of the natural sciences, and that con-
sequently a method other than the one applied by the latter is adequate to the
former.).

65 LADAVAC, op. cit., p. 32. ([..] distinguishing between logical-gnoseological knowl-
edge and phenomeno-logical and deontological knowledge of the law.).
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dam a norma em si mesma, mas os atos que estdo em conjuncao
com essa), ha também de ser enfrentada a leitura que acopla na
norma a necessidade de satisfacdo de valores especificos. Longe
de representar a adocdo de uma leitura avalorativa (posto que
Kelsen reconhece que normas veiculam valores), a questio diz
respeito ao fato de confundir o conceito de direito (forma) com
a adocdo de um determinado padrio normativo (matéria), mes-
clando-se a discussao sobre a justica e a politica com a discussao
sobre o direito.

O debate com o jusnaturalismo, portanto, representa uma
faceta adicional do problema do sincretismo metodolégico, vis-
to que Kelsen deseja limitar a incursao de consideracoes politi-
cas sobre o estudo eminentemente juridico. Contudo também
esta presente a discussao sobre separacio entre forma e objeto.
A avaliacido do direito como objeto cientifico deve prescindir de
formatacdes normativas especificas, portanto, da defesa de valo-
res especificos.t

Mas para além desses dois pontos ja sinalizados anterior-
mente, a purificacdo do jusnaturalismo visa satisfazer a uma ou-
tra finalidade metodolégica importante para a ciéncia do direito.
A teoria pura se apresenta como uma modalidade de saber e, em
suas pretensoes epistémicas, precisa se alinhar com o que os de-
mais saberes (ciéncias) fazem, que é a descricdo/cognicdo de um
objeto?”. Nesse sentido, a utilizacido da ciéncia para a defesa de
valor, o que nao representa a descricdo e sim a sua justificacao,
seria tarefa alheia ao fazer cientifico®®.

% EBENSTEIN, op. cit., p. 31.

¢ KELSEN, Hans. Introduction to Problems of Legal Theory. op. cit., p. 7.

% Conforme Kelsen sinaliza no General Theory of Law and State, a defesa justifica-
téria da ordem social é politica, ndo cientifica. (Cf. KELSEN, Hans. General Theory
of Law & State. New Brunswick: Transaction Publishers, 2006. p. 5).
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Em contraposicido a Filosofia do Direito, a Ciéncia do Direito
nao analisaria seu objeto segundo uma visdo ideal sobre o seu
conteudo, mas segundo tal e qual manifestacdo fenoménica. Nao
ingressa no campo de visdo da ciéncia a classificacdo valorativa
do Direito, pois isso corresponde a tarefa distinta da cientifica
(tipicamente descritiva), mas sim a explicitacdo dos elementos
constitutivos daquilo que seria o conceito de direito: “a teoria
pura do direito é uma teoria do direito - ela pergunta o que é o
direito e como ele é formado, sem perguntar como deveria ser ou
ser formado”. A doutrina do direito natural, na posicio de Kel-
sen, ndo seria ciéncia, pois ndo busca a descricdo do seu objeto,
mas sim determinar qual o conteudo do direito.

Aqui tem-se, portanto, um sentido adicional de pureza que
nao estava contido nas duas modalidades anteriores - funcio da
ciéncia do direito é tipicamente descritiva, ndo tendo de ser in-
corporar valoracdes:

As ciéncias normativas sdo puras porque descrevem os
Deveres sem subscrevé-los ou avalid-los. Portanto, a Teo-
ria Pura do direito é uma ciéncia normativa relativa ao
direito. Através da categoria Dever, que opera através do
esquema da norma, € possivel para Kelsen descrever uma
ciéncia das normas sem se envolver em qualquer forma
de avaliacio, e isso pode ser definido como ciéncia norma-
tiva.”

¢ KELSEN, Teoria Pura del Derecho..., op. cit., p. 19. (La teoria pura del derecho es
una teoria del derecho - se pregunta qué es y como se forma el derecho, sin pre-
guntarse cémo deberia ser o formarse.).

70 LADAVAC, op. cit., p. 32. (The normative sciences are pure because they describe
Oughts without subscribing to or evaluating them. Therefore the Pure Theory
of law is a normative science concerning law. Through the category of Ought,
which operates through the scheme of norm, it is possible for Kelsen to describe
a science of norms without engaging in any form of evaluation, and this can be
defined as normative science.).
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Isso é importante, pois € a forma como Kelsen consegue dar
materialidade para o direito. Apenas um sistema positivo de nor-
mas pode ser objeto de conhecimento cientifico, porque apenas
é possivel ter experiéncia de normas que existem na realidade
mundana. Inexiste a possibilidade de descricdo de algo que néo é
passivel de ser apreendido imediata ou mediatamente por meio
dos sentidos. Essa necessidade de correspondéncia com o mun-
do empirico é cara ao positivismo em sua contraposicao a toda
especulacdo metafisica.”

A separacao entre ser e dever-ser tem a finalidade de excluir
amescla das ciéncias que estudam o direito desde uma perspecti-
va externa e diante disso reivindica a prioridade epistemoldgica
do dever-ser. Porém, diante do jusnaturalismo, busca a finalidade
de excluir as consideracoes sobre uma realidade transempirica, e
diante disso reivindica a prioridade epistemolégica do ser.

Isso poderia revelar certa contradicido com os propésitos de
realizar uma clivagem entre normatividade e facticidade, mas
nao pode decorrer como conclusao, ja que o ser kelseniano nao
€ o fato, mas o ser do dever-ser - de dever-ser que € passivel de
captacao pelos sentidos. Exclusiao que é necessaria para a propria
satisfacdo dos propositos cientificos da teoria pura do direito.”?

Seja diante do realismo ou do jusnaturalismo, Kelsen esta
em busca de enfrentar uma andlise que avalie o dever-ser: “o pro-
cesso de purificacdo das estruturas juridicas formais de contetido

74 PAULSON, Stanley. In: KELSEN, Hans. Introduction to Problems of Legal Theory.
Trad. Bonnie Litschewski Paulson e Stanley L. Paulson. Oxford: Clarendon Press,
1992. p. XXXILI

72 TROPER, Michel. Voluntarist Theories of Law: Ontology and the Theory of Le-
gal Science. In: MACCORMICK, Neil; AMSELEK, Paul (Orgs.). Controversies about
Law’s Ontology. Edinburgh Law and Society Series. Edinburgh: Edinburgh Uni-
versity Press, 1991. p. 37-38. WROBLESWSK]I, Jerzy. Kelsen, the is-ought dichoto-
my and the naturalistic fallacy. Revue Internationale de Philosophie, v. 35, n. 138,
p. 508-517, 1981. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/23945336. Acesso
em: 17 jan. 2023. p. 517.
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empirico e metafisico, nomeadamente elementos que se enqua-
dram no dmbito do Sein"73,74. Revela-se que a reflexdo desenvol-
vida por Kelsen carrega por premissa basica a diferenciacio en-
tre dever-ser, seja na contraposicdo com o realismo juridico ou
com o jusnaturalismo.

A ideia de que nao ha empecilho no projeto de empirizacao
do estudo da normatividade, com base na ideia de que a ciéncia
visa descrever o dever-ser, é destaca nas seguintes passagens de
Kelsen: “que uma ciéncia seja classificada como normativa, nio
significa que sua finalidade seja prescrever um comportamento
especifico ou ditar regras aplicaveis ao comportamento dos in-
dividuos. O seu papel é apenas descrever as normas e relacoes
sociais que estabelecem””>.

A diferenciacdo com as ciéncias naturais ndao deve conduzir
a falsa crenca de que a Ciéncia do Direito ndo é efetiva cogni-
cao, visto que o adjetivo normativo nao decorre de uma possi-
vel funcao legisladora, mas sim do fato de que essa ciéncia opera
com conceitos proprios para explicacdo das normas: “as ciéncias
normativas nio precisam criar normas, mas simplesmente co-
nhecé-las, pois a ciéncia nunca é prescritiva, vontade criativa,
mas descritiva, perceptiva intelectualmente”’é. Assim, “devemos
notar principalmente que o termo “normativo” significa ndo es-
tabelecer a norma, mas conhecer a norma””’.

72 WROBLESWSKI, op. cit., p. 509. ([...] the process of purifying formal legal struc-
tures of empirical and metaphysical content, namely elements falling within the
scope of the Sein).

74 LAVADAC, 2019, p. 32.

75 KELSEN, Teoria pura del derecho, op. cit., p. 24. (Que una ciencia sea calificada nor-
mativa no significa que tenga por objeto prescribir una conducta determinada ni
dictar normas aplicables a la conducta de los individuos. Su papel es solamente
describir las normas v las relaciones sociales que ellas establecen.).

76 LAVADAC, op. cit., p. 32. ([...] the normative sciences need not create norms but
simply now them, for science is never prescriptive, creative will, but descriptive,
perceptive intellectually).

77 EBENSTEIN, op. cit., p. 6-7.
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Nao sdo excluidos os juizos de valor, mas sio transferidos
para o campo da relatividade e saem do campo da analise
cientifica légico-analitica. Kelsen nado exclui os juizos de valor
(visto que o direito se apropria deles), mas afasta juizos de valor
com pretensao de ser absolutos. O entrave ndo € a compreensao
de um juizo de valor, mas sim o seu estabelecimento.

Nisso tudo se destaca a tentativa de sedimentar forte sepa-
racio entre razio tedrica e razido pratica’, a primeira compete
a definicdo de fins (normas) e a segunda a cognicdo de normas.
Isso poderia passar a estranha impressiao de que o normativis-
mo nio referenda tanto a clivagem entre ser e dever-ser, visto
que as pretensdes empirico-positivistas e o apreco pela exclusi-
vidade da cognicdo deslocam a ciéncia para o territério da fati-
cidade.

Contudo, interpretar nesses termos seria avaliar de forma
miope a proposta de Kelsen. Como dito acima, a tentativa de de-
limitacdo do objeto e a superacio do sincretismo metodolégico
busca definir uma apreensio cientifica e descritiva da categoria
do dever-ser. Kelsen busca demonstrar que o “dever-ser” tam-
bém é uma categoria epistémica’, sendo essa constatacido es-
sencial para a defesa do normativismo. A separacdo entre ser e
dever ser ndo é apenas uma premissa incidental da teoria pura
do direito, mas constitutiva da defesa do projeto, pois garante o
espaco epistémico para a categoria do dever-ser.

Assim, preserva-se um lugar para o dever-ser que nao o res-
trinja ao campo da ideologia, no bojo de uma epistemologia pobre
em que o fato pertence a ciéncia e o valor/norma a ideologia®. O
objetivo € apresentar o dever-ser como uma forma de cognicdo®.

78 Ibidem, p. 34.

77 LAVADAC, op. cit., p. 34.

80 Ibidem, p. 31.

8. WROBLESWSK], op. cit., p. 511.
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De modo que a dicotomia tem uma funcao epistemoldgica, possi-
bilitando um saber descritivo sobre a normatividade.

Nas exatas palavras de Kelsen: “se a validade da lei, portanto
a sua existéncia especifica, for considerada como uma espécie de
realidade natural, é impossivel compreender o significado pré-
prio das normas juridicas”?. Aqui, o que esta em jogo é sinalizar
que a cognicdo do direito como tal nao é possivel se ndo se adota a
categoria epistémica de compreensio do normativo. Compreen-
de-se algo, mas nao o sentido especifico das normas (o seu senti-
do préprio).

Isso representa uma resposta chave para o problema de en-
contrar o estatuto epistémico da ciéncia, como destaca Troper, ao
dizer que a busca por um tipo de cognicao especifica tem por fim
satisfazer dois objetivos: “desenvolver uma ciéncia moral que,
em virtude de seu objeto e métodos, fosse diferente das ciéncias
naturais, mas que possuisse o mesmo carater objetivo”®. Kelsen
logra separar a ciéncia do direito da ideologia, para inclui-la no
rol das demais ciéncias, e a0 mesmo tempo consegue preservar
aquela a individualidade de um método diante das ciéncias fisi-
cas. E Troper sinaliza adequadamente como o processo de inter-
pretacdo é aquele que pode atribuir as normas sua significacao,
diferenciando-as de outros objetos:

A ciéncia do Direito deve abordar o mesmo tipo de fatos.
No entanto, no mundo natural, ndo existe um grupo espe-
cifico de factos que a ciéncia do direito possa tomar como
objeto. No entanto, cada ciéncia cria o seu proprio objeto

82 ELSEN, Teoria Pura del Derecho. op. cit., p. 115. (Si se considera la validez del de-
recho, por lo tanto su existencia especifica, como una suerte de realidad natural,
resulta imposible comprender el sentido propio de las normas juridicas.).

8 TROPER, op. cit., p. 34. ([...] to evolve a moral science which, by virtue of its object
and methods, should be different from natural sciences but which would pos-
sess the same objective character.).
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e, portanto, a solucdo para a ciéncia do direito foi tomar
como objeto os mesmos fatos estudados pela ciéncia natu-
ral e lidar com os seus aspectos que sio especificamente
juridicos. [...] O que confere a estes atos o carater de atos de
direito ou de atos contra a lei, ndo é o que eles sao, de fato,
em seu estado material, mas o sentido objetivo que lhes é
atribuido, sua significacio.®*

A constituicdo de um objeto do conhecimento nio decorre,
portanto, da existéncia de fatos do mundo, mas sim do fato de
que a ciéncia transplanta a estes fatos seus critérios interpreta-
tivos. Critérios que, pelo proprio ideal de objetividade, nio sido
valoracbes, mas pretensoes de explicacido sobre o que é o objeto,
qual seja, a norma: “[...] a sociedade e a natureza sio dois siste-
mas diferentes cuja diferenca reside no fato de que o fenémeno, e
especialmente o comportamento humano, sdo interpretados de
acordo com dois tipos essencialmente diferentes de ‘leis™®.

Com isso se regressa ao principio da imputacio, apresentado
anteriormente. O direito apenas pode ser compreendido como
tal, caso seja aplicado um critério de cognicido que capta as nor-
mas per se:

A sociedade é uma ordem que regula o comportamento
dos homens. Este comportamento surge, sobretudo, como

84 Ibidem, p. 35. (The science of Law must address itself to the same kind of facts.
Yet, in the natural world, there is no specific group of facts which the science of
law could take as its object. However, every science creates its own object, and
thus the solution for the science of law was to take as its object the same facts as
those studied by natural science, and to deal with those aspects of them which
are specifically juridical. [...] What imparts to these acts the character of acts of
law or acts against law, is not what they are, in fact, in their material state, but
the objective meaning which is attributed to them, their signification.).

8 KELSEN, Society and Nature, op. cit., p. 265. ([...] society and nature are two different
systems whose difference rest on the fact that the phenome, and especially human
behavior, are interpreted according to two essentially different kinds of laws™).

COLEGAO ILUMINISMOS




ACERCA DA PRIMITIVIDADE DO DEVER-SER 59

um fenémeno natural. Uma ciéncia que estudasse a so-
ciedade aplicando o principio da causalidade seria uma
ciéncia da natureza, com o mesmo titulo da fisica ou da
biologia. Mas se nos aproximarmos perceberemos que nos
nossos julgamentos sobre a conduta dos homens aplica-
mos também outro principio, completamente diferente
do principio da causalidade. A ciéncia ainda nao lhe deu
um nome universalmente aceito. Devemos também esta-
belecer, em primeiro lugar, que este principio é aplicado
nas ciéncias cujo objeto é o comportamento humano. S6
entdo estaremos em posicio de opor as ciéncias sociais as
ciéncias naturais e ver na sociedade uma ordem ou siste-
ma diferente da natureza.®

Para compreensao da importancia epistémica do principio

de imputacio para os fins do estabelecimento da ciéncia do di-
reito é essencial que seja entendido tal como apresentado por
Kelsen: na condicio de sintese. O conceito de sintese revela a in-
fluéncia do pensamento kantiano na consolidacido da leitura da
realidade proposta por Kelsen.

A ideia de sintese aparece com toda sua luz magistral na

Critica da razao pura®” e compde o grande vetor da atuacao da

86

87

KELSEN, Teoria Pura del Derecho. op. cit., p. 115. (La sociedad es un orden que
regula la conducta de los hombres. Esta conducta aparece, ante todo, como un fe-
ndémeno natural. Una ciencia que estudiara la sociedad aplicando el principio de
causalidad seria una ciencia de la naturaleza, con el mismo titulo que la fisica o
la biologia. Pero si nos acercamos mas percibiremos que en nuestros juicios sobre
la conducta de los hombres aplicamos también otro principio, en todo diferente
del principio de la causalidad. La ciencia todavia no le ha dado un nombre uni-
versalmente admitido. También debemos establecer, en primer término, que se
hace aplicacion de ese principio en las ciencias cuyo objeto es la conducta huma-
na. Sélo entonces estaremos en condiciones de oponer las ciencias sociales a las
ciencias de la naturaleza y ver en la sociedad un orden o un sistema diferente de
la naturaleza.).

KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Trad. Manuela Pinto dos Santos; Alexan-
dre Fradique Morujao. Lisboa: Fundac¢ao Calouste Gulbenkian, 2001.
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razio (epistemoldgica e pratica). Kant objetiva, na obra, discu-
tir a validade das pretensdes metafisicas para elidir as bases da
metafisica e apresenta-la em novas bases; nesse processo vé-se
obrigado a realizar o trabalho de tomada de consciéncia da razao.
Encarna o procedimento de autoavaliacdo da razdo, mediante a
qual essa - instanciada no exercicio realizado pelo aleméao - ava-
lia suas proprias potencialidades. A razao é forcada a tornar ex-
plicito para si mesma as suas regras, os principios que a guiam e
as suas faculdades.

A razio ingressa nesse processo para resolver um dilema
profundo: conciliar as constatacées humeanas com o sucesso da
ciéncia fisica newtoniana. David Hume havia sinalizado que a
experiéncia é incapaz de fornecer universalidade e necessidade,
que o processo de antecipacio por expectativa era mero produ-
to do habito, ndo uma conexao interna as coisas. Por outro lado,
a Fisica havia logrado tal nivel de cientificidade com Newton
que parecia inafastavel a necessidade e universalidade de suas
constatacoes, ao que chamou fato das ciéncias.

A saida proposta por Kant foi aceitar as premissas, mas refu-
tar a conclusio por incompleta. O prussiano acata integralmente
a premissa de que a experiéncia é capaz de fornecer apenas ge-
neralidade, marca caracteristica dos juizos sintéticos a posterio-
ri. Igualmente acata a premissa de que, se assim o &, a eventual
universalidade ndo pode advir da experiéncia, mas sim de outra
fonte. Constatacao essa que o leva novamente a concordar com
outra premissa humeana: a de que a conexdo dos eventos na na-
tureza segundo um padrao decorre de uma acao do espirito. Con-
tudo, a concordancia com as premissas ndo leva a concordancia
com relacdo a conclusao, pois essa conexao é necessaria.

Essa intuicdo da necessaria intervencao do espirito na for-
macao do mundo experienciado é delineada no processo de ex-
plicitacdo progressiva da razdo feito na Critica. O processo do
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conhecer inicia-se na experiéncia, todo conhecimento surge da
experiéncia e dele depende. Entretanto, o processo nao se encer-
ra na apreensao, pois a passividade da sensibilidade nio é capaz
de atribuir unidade a multiplicidade captada, sendo indispensa-
vel a atuacdo de uma faculdade de sintese. O entendimento e,
posteriormente, a razdo sao as faculdades que buscam conduzir
a diversidade a uma unidade, aceitando-se a premissa de que
apenas é possivel conhecimento na prépria unidade.

Conhecimento em Kant, em tultima instancia, € um processo
de juncio entre diversos, pois o puramente uno jamais pode re-
sultar em conhecimento. E necessaria a conjugacio simultanea
da diversidade e da unidade para que seja possivel o conheci-
mento. Se, por um lado, é impossivel que algo seja conhecido sem
que seja posto em confrontacdo com um outro, a possibilidade de
confrontacdo é apenas possivel quando os objetos da compara-
cdo sdo conduzidos a uma unidade no proprio ato de confronta-
-los. E justamente isso que é feito pelo entendimento por meio da
sintese. O dado sensivel, que é a intuicao, é pura individualidade
e torna-se conhecimento quando é sintetizado a algo.

E possivel dizer que a construcio kantiana da unidade ja
encontra alguma antecipacdo na prépria sensibilidade, quando
aceitamos que a faculdade da imaginacio - que realiza a sintese
dos momentos do tempo e das posicbes no espaco - ja é capaz
de realizar uma reconducdo da diversidade a uma unidade.
Contudo, a sintese de especial relevincia para Kelsen nao se
encontra na sensibilidade, mas sim no entendimento.

Kant apresenta, na Légica Transcendental, o entendimento
como a faculdade ativa do sujeito cognoscente. E ela que opera
sobre o objeto recebido da intuicio e, diferentemente da sensibi-
lidade, afetada pelos objetos externos, é responsavel pela criacio
do proprio objeto do conhecer, pois define as regras de sintese
dos dados da intuicio.
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Nesse ponto, um passo relevante é dado por Kant. Toman-
do a tdbua de légica aristotélica, ele indica o juizo como a menor
unidade da sintese e, a partir dos atributos derivados dessa c6-
pula minima (de vincular um sujeito a um predicado), define a
tabua das categorias.

As categorias, ou conceitos puros do entendimento, sdo as
regras minimas do processo de sintese dos dados sensiveis e de
formacao dos juizos, estando entre essas a causalidade. A cate-
goria da causalidade é aquela que explica as relacbes entre os
objetos da natureza, aquela que garante que os objetos estejam
conectados no espaco e no tempo segundo uma regra necessaria
de vinculacao.

O importante a ser observado na reflexao kantiana nao
diz respeito a correcao acerca da existéncia da causalidade ou
a satisfacdo da pretensio de fornecer uma explicacio filos6-
fica que consiga demonstrar a verdade dos enunciados da Fi-
sica, mas sim a exponenciacdo da conclusio humeana de que
as conexdes entre eventos na natureza sio produto da acdo da
racionalidade humana. Hume, ao identificar que as relacées
de causa e efeito ndo encontram correspondente no mundo
empirico, pois jamais teriamos ideias ou impressoes de dita co-
nexao, reputou que a vinculacio era produto do mero héabito;
isto é, a criacdo de uma regra de previsao pela repeticio cons-
tantes do evento.

Kant mantém a percepcao de que o processo de sintese cau-
sal era realizado por uma intervencao do espirito. Contudo, se a
Fisica aparentava ser um saber necessario sobre mundo e se a
necessidade e a universalidade eram marcas caracteristicas de
toda ciéncia, caracteristicas da propria objetividade, indispensa-
vel que a sintese causal fosse necessaria. Ao dizer que a vincu-
lacdo causal era uma categoria basica do entendimento, Kant a
coloca como constitutiva da realidade fenoménica, pois toda a
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realidade humana esta limitada a estrutura transcendental da
razao, e ao mesmo tempo fundamenta a validade da Fisica.

E por que isso é importante para Kelsen? Porque na vincula-
cdo entre sintese, ciéncia e causalidade se funda a epistemologia
kelseniana e a base da teoria pura do direito. Toda ciéncia é co-
nhecimento universal sobre um objeto. A base de dito conheci-
mento é a sintese operada pelo espirito e, essa sintese, no ambito
das ciéncias naturais, € a regra da causalidade.

Kelsen ndo incorpora todos os pressupostos da filosofia
transcendental ao negar a ideia de que existem categorias ina-
tas a razao® ou a existéncia de um conhecimento necessario nas
ciéncias naturais®’. Contudo isso ndo obsta o reconhecimento de
outros aspectos da reflexdo: como a ideia de que ciéncia é conhe-
cimento de algo; que conhecimento de algo tem forte conexao
com a nocao de sintese; e que o padrao de sintese das ciéncias
naturais é a causalidade.

Sobre o primeiro aspecto, a questio fica extremamente clara
com o projeto kelseniano de consolidacdo de uma Ciéncia do Di-
reito que seja capaz de adequadamente descrever o seu objeto: a
norma, entendida como sentido?. Diferentemente das doutrinas
de direito natural, que avaliam valorativamente o direito, uma
ciéncia ndo tem a funcio de criar nada (de atribuir valor), mas tdo
somente de conhecer - o que implica uma forte associacdo com a
ideia de descricao. Isso destaca-se na separacio feita entre norma
juridica e proposicao juridica. A norma é o objeto da ciéncia do
direito e a proposicao juridica a descricdo do contetido da norma.

8 KELSEN, Hans. Essays in Legal and Moral Philosophy. Trad. Peter Heath. Dor-
drecht: D. Reidel Publishing Company, 1973. p. 216-227.

8 KELSEN, Society and Nature, op. cit.

% ALEXY, Robert. Hans Kelsen’s Concept of the ‘Ought’. Jurisprudence: An Inter-
national Journal of Legal and Political Thought, v. 4, n. 2, p. 235-245, 2013. Dis-
ponivel em: https://www.tandfonline.com/doi/abs/10.5235/20403313.4.2.235.
Acesso em: 17 jan. 2023. p. 235.
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Sobre o segundo e o terceiro aspectos, Kelsen aceitara que
os elementos caracteristicos das ciéncias naturais sdo os juizos
hipotéticos que descrevem a vinculacdo causal entre eventos no
mundo:

O Estado de direito, o termo usado num sentido descriti-
vo, é um julgamento hipotético que atribui certas conse-
quéncias a certas condicoes. Esta é também a forma légica
da lei da natureza. Tal como a ciéncia do direito, a ciéncia
da natureza descreve o seu objeto em frases que tém o ca-
racter de juizos hipotéticos. E tal como o Estado de direi-
to, também a lei da natureza liga dois factos entre si como
condicao e consequéncia. [..] O estado de direito e a lei da
natureza diferem nio tanto pelos elementos que conec-
tam, mas pela maneira como se conectam.”

A ciéncia natural descreve seu objeto ao interpreta-lo se-
gundo a lei de que “caso ocorra A, necessariamente ocorrera B”.
A regra causal revela uma sintese entre os eventos A e B e dessa
sintese surge a compreensao sobre o funcionamento da nature-
za, que passa a ser entendida como o conjunto global de sinteses:
“por natureza entendemos uma ordem ou sistema de elementos
relacionados entre si por um principio particular: o da causalida-
de. Toda lei natural aplica este principio”®? e “como objeto do co-

9 KELSEN, General Theory of Law and State, op. cit., p. 46. (The rule of law, the term
used in a descriptive sense, is a hypothetical judgment attaching certain conse-
quences to certain conditions. This is the logical form of the law of nature, too. Just
as the science of law, the science of nature describes its object in sentences which
have the character of hypothetical judgments. And like the rule of law, the law of
nature, too, connects two facts with one another as condition and consequence. [...]
The rule of law and the law of nature differ not so much by the elements they con-
nect as by the manner of their connection.).

92 KELSEN, Teoria Pura del Derecho, op. cit., p. 20. (Por naturaleza entendemos un
orden o sistema de elementos relacionados los unos con los otros por un principio
particular: el de causalidad. Toda ley natural hace aplicacién de este principio.).
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nhecimento cientifico, a natureza é um sistema de fatos ligados
entre si por relacoes de causa e efeito, independentes de qual-
quer vontade humana ou sobre-humana”®.

Perceba-se que a natureza, tomada como objeto do conhe-
cimento (o Uinico sentido relevante para os fins da proposta de
Kelsen), é compreendida apenas como um conjunto de sinteses
causais. Sentido esse que novamente reforca a influéncia kan-
tiana.”

Sendo o principio da causalidade aquele que rege as relacoes
na natureza e constitui a natureza como objeto cientifico, seria
preciso encontrar um principio de sintese equivalente que fosse
proprio das ciéncias normativas. O Direito aparenta ser um ob-
jeto distinto dos fendmenos puramente fisicos €, se a ciéncia tem
por fim descrever o seu objeto, é indispensavel que esteja muni-
da das categorias préprias que permitam a correta apreensio. A
distincdo do Direito impossibilita que seja explicado segundo a
regra da causalidade - como tentam fazer a sociologia juridica, o
realismo e a psicologia juridica -, sendo necessario outro princi-
pio, caracterizado na ideia de imputacio.

Na lei natural, a relacido entre a condicio e a consequén-
cia é uma relacdo de causa e efeito, enquanto no Estado
de direito a consequéncia é imputada a condicdo. Mas,
em ambos os casos, este € um julgamento hipotético. Isto
permite-nos estabelecer uma analogia entre o Estado de
direito e o direito natural, entre o principio da imputacdo e
oda causalidade. A imputacao é o principio das leis sociais
através do qual as ciéncias normativas descrevem seu ob-
jeto. Nesse sentido, o Estado de Direito é um direito social

% Ibidem, p. 89. ([...] como objeto del conocimiento cientifico, la naturaleza es un
sistema de hechos ligados los unos a los otros por relaciones de causa a efecto,
independientes de toda voluntad humana o sobrehumana.).

% EBENSTEIN, op. cit., p. 40.
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e expressa a natureza normativa do seu objeto ao afirmar
que tal consequéncia deve seguir tal condi¢do.”

O principio da imputacio é aquele que explicita a sintese
normativa entre eventos, caracterizada na férmula, igualmente
hipotética, de que “se ocorre A, deve ser B”. A formulacio hipoté-
tica obedece a um paralelismo entre ciéncia fisica e ciéncia nor-
mativa: de igual modo como a Fisica, a Ciéncia do Direito conhece
o seu objeto mediante juizos hipotéticos, mas juizos que apresen-
tam uma regra de sintese distinta’:

Observe-se que a férmula é um condicional, iniciando
com if tanto na lei natural como na norma juridica, haven-
do elipse (gramatical, sem mutilacio de particula légica) do
‘entdo’. As duas formulas sdo isomorficas, descontando o
funtor ‘¢’ descritivo e o funtor ‘deve ser’ prescritivo. Tém a
mesma funcio sintatica.”

Ha uma identidade sintdtica entre as formulacoes das cién-
cias naturais e as da ciéncia do direito, mas a sintese é diferen-
te. Por conclusao, tem-se uma nova categoria de conhecer. Se no
ambito das ciéncias naturais o principio que rege é um “ter que”,
no ambito das normas é um “dever que”.

% KELSEN, Teoria Pura del Derecho, op. cit. (En la ley natural la relacion entre la
condicién y la consecuencia es una relacién de causa a efecto, mientras que en
la regla de derecho la consecuencia es imputada a la condicién. Pero, en ambos
casos, se trata de un juicio hipotético. Esto permite establecer una analogia en-
tre la regla de derecho vy la ley natural, entre el principio de imputacién y el de
causalidad. La imputacion es el principio de las leyes sociales merced al cual las
ciencias normativas describen su objeto. En este sentido, la regla de derecho es
una ley social y expresa el cardcter normativo de su objeto afirmando que tal
consecuencia debe seguir a tal condicién.).

% KELSEN, Teoria Pura del Derecho, op. cit., p. 25-26.

9 VILANOVA, op. cit., p. 96.
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O jurista alemao, influenciado pela filosofia transcenden-
tal, carrega muito de sua parte epistemoldgica, assumindo que
a ciéncia realiza um processo de sintese de diferentes eventos,
sendo a razdo da diferenca o tipo de sintese operada. As ciéncias
naturais vinculam eventos segundo o principio da causalidade,
mediante o qual, de um evento A, decorre necessariamente a
producio de um evento B. As ciéncias normativas, por sua vez,
operam segundo o principio da imputacao, mediante o qual, de
um evento A, decorre o dever de producao de um evento B.

Em ambos os casos, o carater das ciéncias caracteriza-se na
compreensao da sintese entre evento antecedente e consequente.
A diferenca estd na sintese causal e na sintese deontolégica. Por
operarem segundo regras de sintese distintas, ainda que com a mes-
ma forma logica, correspondem a esferas epistémicas distintas.

Essa diferenca corresponde ao nivel epistémico da dicoto-
mia entre ser e dever ser®””, no qual ambas as categorias represen-
tam distintas formas de conhecer a realidade e de constitui-la. A
ciéncia tem um compromisso de adequada descricdo do seu ob-
jeto, por isso deve adequar- se para que possa efetivamente com-
preendé-lo. Porém, isso ndo afasta o pressuposto fundamental
que caracteriza qualquer ciéncia: o conhecer é sintese, indepen-
dentemente do tipo de cépula estabelecida entre os elementos.

Novamente a influéncia kantiana aqui é evidente. Na Fun-
damentacdo da Metafisica dos Costumes'®®, o primeiro grande mo-
mento em que vem a luz o novo sistema da ética do dever, Kant
é enfatico sobre a indispensabilidade de se explicar como seria
possivel a liberdade. O problema ja estava posto na Critica da
Razdo Pura, pois, se a causalidade é o principio que rege os fatos

% ALEXY, op. cit., p. 237.

% WROBLESWSK], op. cit., p. 510.

100 KANT, Immanuel. Fundamentacédo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edices
70, [n.d.].
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fisicos, a liberdade perde todo o seu espaco e o sujeito fica com
sua autonomia prejudicada, na condicio de ser determinado. A
solucdo comeca a ser aventada ali, mas o esforco robusto de dar
uma resposta para isso é propriamente sinalizado na Fundamen-
tacdo, na qual Kant defende que a vinculacio existente entre a
acdo humana e os fatos compoe uma causalidade prépria, a cau-
salidade da liberdade, no que é seguido por Kelsen.

Kelsen nao defende os mesmos pressupostos da ética kan-
tiana, marcante seu relativismo moral, e recusa a relevancia
cientifica da realidade nouménica. Porém comunga da ideia de
que a regra que rege o agir humano ¢é distinta daquele que rege
os objetos fisicos.

Nesse ponto é importante distinguir a separacdo proposta
por Kant e Kelsen. Este, em comparacao com aquele, ndo defen-
de a cisdo do mundo entre os fatos contingentes da experiéncia
e uma realidade epistémica e moral necessaria posta pela razao.
Por outro lado, aquele nao esta sumamente preocupado com as
diferentes sinteses da ciéncia e a separacdo entre mundo 6ntico
e debntico, mas sim com a base da necessidade do conhecimento
e da moral.

Isso é evidenciado quando se nota que, apesar da separacao
entre causalidade e liberdade, a preocupacao central de Kant era
fundamentar a universalidade das ciéncias naturais e da moral,
tendo que recorrer a uma separacao entre liberdade e causali-
dade para conciliar a possibilidade de defesa de objetividade em
ambos os campos. A defesa da liberdade ndo vem como uma pro-
posta epistémica de defesa de uma ciéncia especifica, o que é o
caso de Kelsen, mas sim como mecanismo de defesa da objetivi-
dade moral’®:

101 EBENSTEIN, op. cit. p. 41-42.
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A clara separacdo entre julgamento e norma, entre “¢” e
“deve”, deriva sem duvida da filosofia de Kant. Mas en-
quanto para Kant é acima de tudo o problema da causa-
lidade e do livre arbitrio (“Causalidade através da liber-
dade”) que ocupa o centro da discussido neste problema,
para Kelsen ¢ a causalidade e a contabilidade (ou imputa-
cdo) que sdo contrastadas como modos caracteristicos de
conjuncao nos campos do “¢” e do “deveria”. Este contraste
entre os dominios da experiéncia - a natureza e o compor-
tamento humano - com as suas formas correspondente-
mente diferentes de conjugar e explicar, é tipico da atitude
filoséfica basica de Kelsen.?

As reflexOes praticas kantianas nio tém finalidade epistemo-
légica, mas sim normativa. Justamente por isso a conferéncia no
apreco pela sintese ndo decorre de conclusdes equivalentes, pois
as preocupacoes sio distintas. A separacao kantiana entre a moda-
lidade de sintese causal e a sintese pela liberdade nao é, portanto, a
mera separacao entre ser e dever-ser, mas também uma separacao
simultinea entre mundo nouménico e fenoménico e a tentativa
da defesa de um padrio normativo absoluto e necessario'®2,

Referida distincio e propésito ndo estdo incluidos no esco-
po da teoria kelseniana. Inicialmente, para a ciéncia, no sentido

102 WEINBERGER, Ota. Introduction: Hans Kelsen a philosopher. In: KELSEN, Hans.
Essays in Legal and Moral Philosophy. Trad. Peter Heath. Dordrecht: D. Reidel
Publishing Company, 1973. p. XIV. (The clear separation of judgement and norm,
of ‘is’ and ‘ought’, undoubtedly derives from the philosophy of Kant. But while
for Kant it is above all the problem of causality and freewill (‘Causality through
freedom”) which occupies the centre of discussion in this problem, for Kelsen it
is causality and accounting (or imputation) which are contrasted as characteris-
tic modes of conjunction in the fields of the ‘is’ and the’ ought’ This contrasting
of realms of experience - nature and human behaviour -- with their correspond-
ingly different ways of conjoining and explaining, is typical of Kelsen’s basic
philosophical attitude.).

103 PORTELA, Senso comum e normatividade..., op. cit., p. 149.
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positivista, existe apenas o fenoménico; o metafisico esta fora de
questao. Em segundo lugar, porque a finalidade de Kelsen nao é
fundamentar um sistema normativo (como a moral e o direito),
mas explicar como - partindo da premissa de sua existéncia -, é
possivel na condicao de objeto:

Kelsen, seguindo conscientemente Kant nesta conjuntu-
ra, coloca a sua propria questio transcendental: ‘Como é
possivel o direito positivo enquanto objeto de cognicio,
enguanto objeto da ciéncia juridica cognitiva? Kelsen esta
pedindo um argumento em apoio a funcio constitutiva da
ciéncia juridica. [...] Ao colocar sua questdo transcenden-
tal, Kelsen nao esta perguntando se conhecemos o mate-
rial juridico, se sabemos que certas proposicoes juridicas
sdo verdadeiras. Em vez disso, ele assume que temos esse
conhecimento e pergunta como podemos obté-1o.%4

Talvez a influéncia de Kant seja a razao pela qual Kelsen tra-
te o dever e o ser como entidades primitivas, no sentido de que
nao podem ser reduzidas uma a outra e, por consequéncia, ob-
tidas uma a partir da outra. Sdo conceitos/categorias primarios
e indefinidos'®. Todavia, o projeto kelseniano é relativamente
distinto do kantiano. Ambos estdo buscando a objetividade das
ciéncias: Kant pretende desvelar as razbes da obijetividade das
ciéncias naturais e Kelsen conduzir as ciéncias naturais a objeti-
vidade. Porém, tém propésitos diferentes quanto a normativida-

104 PAULSON, op. cit., p. XXXI. (Kelsen, consciously following Kant at this juncture,
poses his own transcendental question: ‘How is positive law qua object of cog-
nition, qua object of cognitive legal science possible? Kelsen is asking for an ar-
gument in support of the constitutive function of legal science. [..] In putting his
transcendental question, Kelsen is not asking whether we cognize legal material,
whether we know certain legal propositions to be true. Rather, he assumes that
we have such knowledge, and in asking how we can have it.).

105 WROBLESWSKI, op. cit., p. 510.
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de: o primeiro busca fundamentar a necessidade e universalida-
de de certos principios morais e o segundo definir os parametros
para sua compreensao cientifica.

Ainda que Kelsen também esteja preocupado com a pureza
ao diferenciar enunciados descritivos e prescritivos!®, a pureza
perseguida por Kant é diferente. Aquele esta preocupado com a
contaminacio dos fenémenos sobre a moral, buscando realizar
uma defesa sobre como a liberdade é possivel; este com a conta-
minacdo da ciéncia do direito pelas outras ciéncias.

Essa diferenciacdo de propédsitos forca Kelsen a explicitar
algo que, em certo sentido ja estava embutido na separacio en-
tre razao pratica e razdo tedrica e na separacio entre noumeno
e fendmeno, mas que ndo encontrou sua plena luz na doutrina
kantiana: a irredutibilidade ou primitividade do dever-ser e do
ser. Primitividade que é elucidada em uma em trés pilares: (i) de-
ver-ser e ser sdo categorias distintas, (ii) que compéem mundos
distintos e (iii) sendo é impossivel derivar logicamente uma a
partir de outra.

O primeiro ponto ja foi apresentado na diferenciacido entre
causalidade e imputacio. Categorias sdo, no pensamento kantia-
no, regras de conexao entre impressoes. Da mesma forma, sio
regras de conexao de eventos no pensamento kelseniano. O se-
gundo juizo, por sua vez, decorre do primeiro quando entende-
mos (conforme foi salientado supra) que a natureza como objeto
cientifico é um conjunto global de sinteses. J4 o terceiro juizo,
apesar de ser afetado pelos dois anteriores, corresponde a algo
novo, pois “diferenca” e “irredutibilidade” ndo sdo conceitos equi-
valentes. Ser e dever-ser seriam categorias ultimas inexplicaveis
mediante o recurso a elementos ulteriores e seriam irredutiveis
uma a outra, por isso primitivas

106 LAVADAC, op. cit., p. 30.
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A fundamentacio dessa distincio entre categorias e a irre-
dutibilidade é o argumento da autoevidéncia: Kelsen nao explica
asrazoes da primitividade, apenas afirma que a diferenca é total-
mente evidente e, por isso, ndo demanda explicacoes.

Esse passo carrega uma espécie de logica interna interes-
sante. Ao asseverar a autoevidéncia da separacao, Kelsen nao
apenas se desfaz do 6nus de fundamentar essa assercdo, mas
justifica sua impossibilidade. A autoevidéncia é marca caracte-
ristica daquilo que expressa a sua verdade per se, de forma ime-
diata, sem recurso a algo que nao seja a prépria coisa. Assim, a
autoevidéncia e a primitividade, ao menos no caso dessas duas
categorias, caminham conjuntamente e se autossustentam em
uma légica circular. Como mencionado, é tudo sintese, mas sdo
sinteses essencialmente diferentes.

Ao mesmo tempo, dita irredutibilidade fundamenta a de-
fesa quanto a existéncia de mundos distintos: “a dimensio da
facticidade e a da normatividade sdo diretamente separadas™’.
Seguindo-se a reflexdo kantiana sobre o mundo como uma ideia
de razao, como produto da sintese realizada pelo entendimento
e pelarazio, é de se considerar que a realidade objetiva esta con-
formada de diferentes modos, a depender da juncio realizada
entre eventos.

Por essa linha, considerando que as ciéncias normativas
operam segundo um principio de conexao totalmente distinto
das ciéncias naturais (primitivo), os “tipos” de realidade sio pro-
fundamente distintos e irredutiveis um ao outro. E nesse senti-
do que Kelsen afirma que o dever-ser e o ser compdoem mundos
distintos, ou seja, dizem respeito a realidades irredutiveis uma a
outra.

107 LADAVAC, op. cit., p. 30 ([...] the dimension of facticity and that of normativity
are straightforwardly separated).
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Note-se que a primitividade da categoria gera base para a
primitividade da realidade. Se o real, entendido como objeto de
conhecimento, é um conjunto da sintese e se a sintese tem dife-
rentes caracteristicas, contamina-se aquela pelos aspectos rela-
cionais das categorias. Nesses termos que Alexy consignara que
Kelsen afirma a existéncia de uma realidade normativa propria:
anorma, “‘como conteudo de significado, ndo pertence a ‘realida-
de natural, mas a uma ‘realidade ideal "1,

Essa seria a faceta ontolégica da separacao epistémica feita
por Kelsen entre categorias: “o dualismo ontolégico do Ser e do
Dever é usado na versao principal, viz. Como oposicio de dife-
rentes realidades e como diferenciacdo entre o ato e o seu senti-
do (significado)” e “a primeira versdo em sua estrutura profunda
baseia-se no dualismo da esfera do Ser da esfera do Dever-ser
existindo como normas ou valores criados por normas™%.

Contudo, tal leitura ndo deve conduzir a uma interpretacao
equivocada de Kelsen como defensor de uma ontologia do dever-
-ser. A distincio entre norma e fato € posta em termos de “reali-
dade” e “ideia” (idealidade)''°. A norma é o sentido objetivo de um
ato de vontade e, na condicdo de sentido, ndo existe no mundo
como os fatos materiais'!, mas é algo que focupa o espaco'? e in-
tegra uma realidade concreta similar ao mundo das ideias plat6-
nico.

198 ALEXY, op. cit., p. 235. ([...] as a meaning-content it belongs not to ‘natural reality’
but to an ‘ideal reality’).

109 WROBLESWSKI, op. cit., p. 510. (The ontological dualism of the Is and the Ought
is used in to main version, viz. As an opposition of different realities and as dif-
ferentiation between and act and its sense (meaning). [...] The first version in its
deep structure is based on the dualism of the sphere of Is of the sphere of Ought
existing as norms or values created by norms.).

10 SINHA, op. cit., p. 845.

m LAVADAC, op. cit., p. 31.

12 Cf. CID, Rodrigo. Leis da Natureza. Uma abordagem filosofica. Macapa: UNIFAP,
2019.
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E produto do pensamento e somente nelaencontraseu lastro
derealidade, diferentemente dos objetos fisicos. As normas estao
no dominio das ideias, do imaterial e na dimensao espiritual',
e atuam como categoria epistemoldgica/esquema de interpreta-
cdo. Ndo ha nada que adira a realidade material.

Ela permanece externamente tal como &, pois a alteracdo se
da no que a ciéncia interpreta. Assim, a existéncia de um mundo
distinto deve ser entendida como um mundo epistémico: “sdo es-
ses significados, e somente eles, que constituem o objeto da cién-
cia. S0 ‘entidades ideais’ [...] Eles existem, assim como os fatos,
mas de acordo com um modo especifico, isto é, validade”.

Ao falar em validade como forma especifica de existéncia,
Troper reforca como o mundo das normas é relevante para Kel-
sen da mesma forma que a natureza (mundo dos objetos fisicos):
como objeto do conhecimento. Consequentemente, é possivel
para ele defender a existéncia de uma realidade ideal paralela a
realidade dos objetos fisicos.

Esta no fundo dessa reflexdo a compreensao de que as tota-
lidades sdo apresentadas por Kelsen de forma andloga as ideias
transcendentais: sdo relevantes apenas como objeto do conheci-
mento. Se o conhecimento se processa de uma determinada for-
ma, é possivel conceber a existéncia de uma totalidade que lhe
seja correspondente, totalidade que representa um mundo apar-
tado da realidade fisica. A seguinte passagem de Troper ajuda a
compreender essa relacio, que gera a confusio entre realidade
como objeto da ciéncia e realidade per se:

13 LADAVAC, op. cit., p. 30. WROBLESWSK]I, op. cit., p. 510.

14 TROPER, op. cit., p. 35. ([...] it is these meaning, and they alone, which constitute
the object of the science. They are ‘ideal entities’ [...]. They exist, just as facts do,
but according to a specific mode, that is, validity.).
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Ele afirma a distincdo entre proposicoes juridicas e nor-
mas, introduzindo certas nuances na teoria fundada no
estudo de Kant, explicando que, se a ciéncia ‘cria’ o seu ob-
jeto, este é apenas uma figura de linguagem conveniente
e que ‘esta’ criacdo ‘¢ de natureza puramente intelectual,
no sentido de que o conhecimento cientifico nada mais faz
do que introduzir ordem no caos daquilo que é percebido
pelos nossos sentidos.'*

No mesmo sentido, disserta Ebenstein:

[...] as condicbes da experiéncia possivel sio ao mesmo
tempo as condicoes dos objetos possiveis da experién-
cia, elas também aparecem em Kelsen. Da mesma forma
que os julgamentos sintéticos da ciéncia natural, embora
sejam um produto da ciéncia, também sido determinados
pelo material utilizado para sistematiza-los, também os
julgamentos sintéticos da ciéncia juridica, as regras juri-
dicas, sao determinados pelo material dado: regulamen-
tos, ordens, decisbes judiciais, atos administrativos. [...] Da
mesma forma que na natureza a realidade nio é uma qua-
lidade inerente as coisas, mas uma expressao para a apli-
cacao da causalidade aos objetos do nosso conhecimento,
que so6 sdo constituidos por tal causalidade, também o di-
reito como questdo da ciéncia juridica deve ser concebido
na esfera tedrica da proposicio. Por esta razio, o direito,
como disciplina da ciéncia juridica, € um sistema de julga-
mentos sobre o direito, da mesma forma que a natureza,

15 Ibidem, p. 37. (He states the distinction between legal propositions and norms,
them introduces certain nuances into the theory founded on the study of Kant,
explaining, that, if science ‘creates’ its object, this is merely a convenient figure of
speech and that ‘this ‘creation’ is of a purely intellectual nature in the sense that
scientific knowledge does no more than introduce order into the chaos of what
is perceived by our senses.).

COLEGAO ILUMINISMOS




76  ALVARO LUIS RIBEIRO REIS

que é uma disciplina das ciéncias naturais, € um sistema de
julgamentos sobre a natureza.'¢

De fato, é possivel defender com Troper que Kelsen haveria
apresentado duas fases em seu pensamento quanto a esse ponto,
sendo a primeira mais afeta a ontologizacdo das normas e a ou-
tra expressivista'’. O que se vé reforcado quando Kelsen sinaliza
a nocao entre sentido objetivo, que revela a independéncia das
normas diante dos atos de criacao e interpretacao.

Porém, passar disso para a defesa de uma ontologia norma-
tiva apenas seria possivel mediante a adocio de ontologia esten-
dida, nos moldes de Nicolai Hartmann'?®, ja que para Kelsen a
preocupacdo mais se aproxima ao idealismo transcendental do
que a ontologia. O que se confirma quando Kelsen afirma que a
oposicdo entre Sein e Sollen é 1égica-formal®.

Novamente 1til o recurso a Kant. O idealismo transcenden-
tal surge em oposicdo a duas correntes imperantes na filosofia
moderna, de um lado o realismo-racionalista e de outro o empi-
rismo. O primeiro afirmando a existéncia ontoldgica e auténoma

16 EBENSTEIN, op. cit., p. 43. ([..] las condiciones de la experiencia posible son a la
vez las condiciones de los objetos posibles de la experiencia, aparecen asimismo
en Kelsen. De la misma, manera que los juicios sintéticos de la ciencia natural,
aunque producto de la ciencia, estdn también determinados por el material de
que se vale para sistematizarlos, también los juicios sintéticos de la ciencia juri-
dica, las reglas juridicas, estdn determinadas por el material dado: reglamentos,
drdenes, decisiones judiciales, actos administrativos[...] . De igual modo que en la
naturaleza la realidad no es una cualidad inherente a las cosas, sino una expre-
sién para la aplicacion de la causalidad a los objetos de nuestro conocimiento, los
cuales solo estan constituidos por tal causalidad, asi también el derecho como
materia de la ciencia juridica ha de ser concebido en la esfera teorética de la pro-
posicién. Por esto el derecho, como materia de la ciencia juridica, es un sistema
de juicios sobre derecho, del mismo modo que la naturaleza, que es materia de la
ciencia natural, es un sistema de juicios sobre la naturaleza.).

17 Ibidem, p. 34.

18 Cf. HARTMANN, Nicolai. Ontology: Laying the Foundations. Berlin, Boston: De
Gruyter, 2019.

19 LADAVAC, op. cit., p. 30.
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das ideias de Deus, mundo e liberdade, a outra afirmando que
tais ideias eram meras ilusdes do espirito, nao passiveis de com-
provacao.

O idealismo kantiano faz um processo de “suprassuncao”
dessas duas correntes: atribui necessidade ao aparato cognitivo
da razao. Com isso, tudo o que é constitutivo do processo de co-
nhecer torna-se necessario e universal para o homem, sendo va-
lido definir tal elemento como real, exclusivamente nesses ter-
mos. Ndo € uma realidade fora do homem (o que fica bem claro no
dilema da coisa em si), mas tampouco € uma ilusido, mesmo sem
prova de um correspondente direto no mundo externo.

A defesa kelseniana pode ser interpretada nos mesmos ter-
mos. Aceitando-se que existem categorias tao distintas como de-
ver-ser e ser, que conectam eventos de forma sistematica, e que
nao sio redutiveis uma a outra, é totalmente concebivel que for-
mem realidades (mundos) distintas, ndo por forca de um corres-
pondente no mundo empirico, mas porque sdo componentes da
forma humana de conhecer e intervir sobre o mundo. O funda-
mento da dicotomia entre as duas esferas é a oposicao de que leis
naturais conectam eventos causalmente e as normas imputam
consequéncias a certos eventos'?’. Sdo esferas distintas, pois o
vinculo é distinto e ndo porque sejam substancialmente diferen-
tes. A importancia estd novamente na sintese.

O reforco quanto a inexisténcia de uma ontologia é ainda
mais explicito na compreensao de Kelsen de que a normativida-
de apenas pode ser aceita mediante a adocido do ponto de vista
interno do direito. Diferentemente de Kant, que pretende apre-
sentar uma prova apodictica para a causalidade, Kelsen apre-
senta apenas uma definicdo de cunho hipotético. Decorre disso
que aqueles que adotam o ponto de vista interno vao conceber a

120 WROBLESWSKI, op. cit., p. 511.
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distincdo entre o mundo do ser e o do dever-ser. Aqueles que nao
adotam tal ponto de vista ndo vao ceder a dita distincao.

A auséncia de pretensao kelseniana em dizer que suas cons-
tatacoes sdo categéricas, ainda que defenda a universalidade da
Teoria Pura do Direito, é marca da auséncia de uma ontologia do
dever-ser e evidéncia de que, se ha alguma realidade normativa,
essa € produto das categorias humanas, ndo de um mundo on-
tologicamente autéonomo. Assim, ndo ha que se interpretar Kel-
sen como um realista sobre a normatividade, pois o conceito de
mundo nao segue uma ontologia realista aos moldes platonicos.
O mundo dedntico apenas existe como produto da razao, como
racionalizado:

Como significado de um ato de vontade, a norma tem uma
existéncia ideal, e ndo real. Isto ndo significa, contudo, que
as normas sejam pensamentos, isto €, contetidos de pensa-
mento, tal como as afirmacdes, e que os principios da 16gi-
ca sejam, portanto, aplicaveis a elas. [...] As normas de fato
“existern, puramente idealmente”, ou mais precisamente,
tém existéncia ideal, pois sdo apenas significados; mas ndo
sdo os significados de atos de pensamento, nem sao pensa-
mentos, portanto, mas sdo antes os significados de atos de
vontade.'?

Como sinalizado supra, a diferenca entre os mundos é 16gi-
co-formal. Formal pois nao encontra correspondente na realida-
de empirica, mas se trata de um resultado da distincio de catego-

12t KELSEN, Essays in Legal and Moral Philosophy, op. cit., p. 225. (As the meaning of
an act of will, the norm has an ideal, rather than a real, existence. This does not
mean, however, that norms are thoughts, i.e., thought-contents, like statements
are, and that the principles of logic are therefore applicable to them. [...] Norms do
indeed “exist, purely ideally”, or more accurately, have ideal existence, for they
are merely meanings; but they are not the meanings of acts of thought, nor are
they thoughts, therefore, but are rather the meanings of acts of will.).
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rias do pensar humano. E mais formal, inclusive, que a proposta
kantiana, por ndo pressupor uma estrutura cognitiva necessaria
a todos os seres humanos:

Esta categoria do direito tem um carater puramente for-
mal, o que a distingue em principio de uma ideia trans-
cendente de direito. Continua a ser aplicavel qualquer que
seja o conteudo dos factos materiais assim vinculados e
qualquer que seja a natureza dos atos que devem ser en-
tendidos como direito. Nenhuma realidade social pode ser
excluida, com base no seu conteudo, da sua categoria ju-
ridica, que é cognitiva e teoricamente transcendental nos
termos da filosofia kantiana, e ndo metafisicamente trans-
cendente.'?

Por sua vez, é divisdo de ordem ldgica porque a diferenca
das categorias impede logicamente a deducio de uma a partir da
outra.

Kelsen, em intmeras oportunidades, asseverara a impossi-
bilidade de se passar de um juizo descritivo para um juizo nor-
mativo, sem a intervencido de uma cldusula responsavel pela
transicdo. Assim, as posturas que buscam realizar esse passo 16-
gico sem explicitar a adicdo de uma premissa oculta responsavel
pela transicdo entre categorias estariam incorrendo na falacia
naturalista.

A diferenca dos mundos cria uma espécie de restricio cog-
nitiva que obsta a tentativa de reduzir uma afirmacao de tipo di-

122 KELSEN, Introduction to Problems of Legal Theory, op. cit., p. 25. (This category of
the law has a purely formal character, which distinguishes it in principle from
a transcendent idea of law. It remains applicable whatever the content of the
material facts so linked, and whatever the type of the acts to be understood as
law. No social reality can be excluded, on the basis of its content, form this legal
category, which is cognitively and theoretically transcendental in terms of the
Kantian philosophy, not metaphysically transcendent.).
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ferente a outra, o que se reforca pelo distinto padrao da descricéo
e da prescricido. Enquanto a primeira opera segundo padroées de
verdade/falsidade, a segunda opera por meio da validade.'®

Evidenciado, portanto, o abismo légico entre ser e dever-ser
e reafirmada a separacao que é base para todo o normativismo
kelseniano.

A teoria kelseniana nio segue a ordem de argumentos apre-
sentada no trabalho, sendo que a separacao tem exclusivamen-
te fins didaticos de compreensao do problema desta dissertacao,
nao exegéticos.

O ponto a ser destacado do percurso feito até o momento é o
de que, independentemente da compreensao epistemoldgica so-
bre o mundo do ser e dever-ser, Kelsen ndo demonstra as razoes
da irredutibilidade, mas apenas as afirma como evidentes!?*.

Distincao essa que nao é feita nem sequer com a diferencia-
cao das modalidades de sintese. Ao afirmar que causalidade e im-
putacdo sdo formas de vinculacao distintas, ja esta pressuposta a
distincdo primitiva, de modo que Kelsen nao a explica. Nao ex-
plicita o porqué sio diferentes e o que veda a sua redutibilidade.
Parece adotar uma postura proxima a de Ota Weinberger:

Considero estes principios como metapostulados para a
construcao de sistemas de logica das normas. Sio motiva-
dos pela necessidade de modelar a base informacional da
acio e pela semantica gnosiologicamente diferenciada. (A
interderivabilidade de sentencas tedricas e praticas esta-
ria em desacordo com a nitida distincdo entre os dois ti-
pos de sentencas.) Um argumento relativo a construcio de

123 WROBLESWSK], op. cit., p. 513.

124 POTACS, Michael. The Fact of Norms. In: LADAVAC, Nicoletta Bersier; BEZE-
MEK, Christoph; SCHAUER, Frederick (Orgs.). The Normative Force of the Factu-
al: Legal Philosophy Between Is and Ought. Law and Philosophy Library. Cham:
Springer Nature Switzerland AG, 2019. p. 112.
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um sistema légico nio pode conter uma prova légica de
metaprincipios que determinam a construcio do préprio
sistema. Concebidos como metapostulados, os principios
nao podem ser provados logicamente. Apenas a andlise do
papel pragmatico do sistema pretendido (no nosso caso, o
papel das normas no campo da teoria da acéo) fornece ra-
zOes para estabelecer principios metatedricos apropriados
para a légica das normas.'?

Partindo da premissa de que ser e dever-ser sio conceitos
primitivos, a constatacdo da irredutibilidade decorre como
conclusdonecessdriae,sobriscodecontradicioperformativa,ndo
admite prova adicional. Contudo, se isso revela uma consisténcia
com seu pensamento - pois pressupor a primitividade acarreta a
desnecessidade/impossibilidade de explicitacdo/argumentacao
adicional -, igualmente revela uma postura pouco critica, para
utilizar o vocabulario kantiano. E desconforme com a proposta
cientifica de busca pela verdade depositar a crenca em intuicoes
desprovidas da comprovacao de sua validade.

E na busca de superacdo dessa insuficiéncia explicativa
que estd aberto o caminho da pesquisa sobre a primitividade.
Nao é suficiente o mero argumento de que dever-ser e ser com-

125 WEINBERGER, Ota. Freedom, Range for Action, and the Ontology of Norms.
Synthese, v. 65, n. 2 Action Theory, p. 305-324, 1985. p. 315. (I regard these prin-
ciples as metapostulates for the construction of systems of the logic of norms.
They are motivated by the necessity of modelling the informational basis of
action and by the gnoseologically differentiated semantics. (Interderivabili-
ty of theoretical and practical sentences would be at variance with the sharp
distinction between the two kinds of sentences.) An argument concerning the
construction of a logical system cannot contain a logical proof of metaprinciples
determining the construction of the system itself. Conceived as metapostulates,
the principles cannot be proved logically. Only the analysis of the pragmatical
role of the intended system (in our case the role of norms in the field of action
theory) provides reasons for establishing appropriate metatheoretical principles
for the logic of norms.).
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pdem realidades totalmente primitivas, é preciso explicar o
porqué, fundamentar dita assercao para além da mera intuicao.
Insuficiente deixar intocavel a tese da primitividade como uma
verdade autoevidente, sendo preciso explicitar as razoes pelas
quais um dever-ser ndo é redutivel a um ser e deste ndo pode ser
obtida, com fins de avaliar a correcao ou falsidade dessa preten-
sa tese.

Diferentemente do caso de Hume, em que héa a duvida so-
bre a defesa da primitividade e, de fato, ha a apresentacio de
uma defesa contra a primitividade, aqui a separacao reluz cla-
ramente, mesmo que sem a apresentacdo de suas razodes justi-
ficadoras.

Ha também uma aproximacao adicional entre Hume e Kel-
sen que igualmente justifica este trabalho. Da mesma forma que
o escocés, Kelsen limita a sua reflexao ao ambito da légica. As
pretensoes kelsenianas afastam consideracbes ontolégicas sobre
o status da normatividade. Justamente por isso, a primitividade
do dever-ser nao é lida em termos de esséncias (no sentido de
que a normatividade apresentaria atributos nao verificados na
facticidade pura), mas sim em termos epistemolégicos:

Para Kelsen, a distincdo entre “¢” e “deve”, o cognitivo e
o normativo, tem significado epistemoldgico e logico. Se-
guindo Simmel, ele associa a distincdo conceitual entre
“é¢” e “deve” com a questio de como o ser e a obrigacéo es-
tao fundamentados. “A questio de por que alguma coisa
deveria ser pode invariavelmente levar de volta a um de-
ver, assim como a questao de por que alguma coisa exis-
te, invariavelmente encontra resposta apenas no ser de
outra coisa.” Na opinido de Kelsen (que acredito abranger
os factos) a distincio entre “¢” e “deve” deve ser entendi-
da como uma diferenciacao conceptual dos conteudos do
pensamento, como uma distincdo semantica entre dife-
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rentes tipos de frases que ndo podem ser traduzidas para
um outro.'*

Trata-se, como no caso de Hume, da priorizacdo da episte-
mologia sobre a ontologia: o problema é deslocado da reflexao de
esséncias para a seara da epistemologia e da semantica.

Ocorre que essa transicio é prejudicial para conceituacioda
normatividade, pois a reflexdo nio conduz a uma andlise dos as-
pectos constitutivos da normatividade, mas apenas a uma defesa
da invalidade de inferéncias entre ser e dever-ser.

Nesse sentido, a justificativa apresentada em torno da Lei de
Hume se aplica igualmente a Kelsen. A preocupacao epistemolo-
gica deixa em aberto o horizonte da ontologia, de modo a se vali-
dar a busca pela definicdo das esséncias da normatividade como
fonte possivel da resposta ao problema da primitividade. O pro-
blema abordado se apresenta analogo ao sinalizado por Hume e
Kant, mas o ponto de vista adotado é totalmente distinto, a ponto
de entender-se a validade da referida contribuicio.

Esclarecido o cenario em que se insere o trabalho, passa-se
propriamente a discussdo sobre a ontologia das normas no proé-
ximo capitulo.

126 WEINBERGER, Introduction..., op. cit., p. XIV. (For Kelsen the distinction of ‘is’
and ‘ought’, the cognitive and the normative, has epistemological and logical sig-
nificance. Following Simmel, he associates the conceptual distinction of ‘is’ and
‘ought’ with the question of how being and obligation are grounded. “The ques-
tion of why anything ought to be can invariably lead back only to an ought, just
as the question why anything is, invariably finds an answer only in the being
of something else”” In Kelsen'’s view (which I believe to cover the facts) the dis-
tinction of ‘is’ and ‘ought’ is to be understood as a conceptual differentiating of
thought-contents, as a semantic distinction between different types of sentenc-
es which cannot be translated into one another.).
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2.

A Incégnita do Normativo

2.1 NORMA VERSUS NORMATIVIDADE

Nos processos de interacdo mediados linguisticamente, rei-
vindicamos o uso de normas e consolidamos expectativas sobre
Seu uso por nossos parceiros de interacio. Seja explicitamente
(mediante a tematizacdo discursiva) ou implicitamente (na con-
dicido de substrato sobre o qual se processa a interacio), as nor-
mas compodem indissociavelmente a experiéncia humana, ope-
rando ativamente na sua constituicio.

Ainda assim, a normatividade apresenta uma espécie de
volatilidade peculiar que impede a sua reducido conceitual, es-
pecialmente em razio dos diferentes tipos normativos (e.g. impe-
rativos técnicos, normas éticas, leis morais, etc.). Tal volatilidade
prejudica a compreensao da primitividade do dever-ser, visto que
a imprecisao conceitual pode resultar na mescla de elementos
que nio correspondem a natureza do objeto de investigacao, que
é a normatividade. Por isso, a adequada compreensao da norma-
tividade e, consequentemente, a explicacio acerca das razoes da
primitividade demandam a reconducio ao conceito.

O normativo per se é o unitdrio, o atributo que congrega a
diversidade - na condicdo de atributo no qual todas as distintas
normas essencialmente vinculantes'? participariam. Diferente-

127 Para fins do trabalho, parte-se da premissa de que a normatividade formal ndo
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mente das normas especificas, que gozam de notas caracteristicas
nio extensiveis a entidades da mesma classe (como é o caso das
normas juridicas e das normas morais), a normatividade seria a
qualidade unificadora representante do género. Nao é a norma
concreta, mas o atributo de norma, o que permite que qualquer
manifestacido de uma determinada classe de seres possa ser con-
siderada normativa.

Identificando o normativo nesses termos, o objeto do traba-
lho nio é a definicdo de um padrio especifico de norma, mas sim
da normatividade em geral, para empregar expressao analoga a
de Kant. Da mesma forma que Hume e Kelsen, ao discorrerem
sobre a separacdo entre ser e dever-ser, estavam discutindo cate-
gorias de seres, ndo suas manifestacoes especificas, o escopo do
trabalho exige o mesmo exercicio de separacio entre conceito e
“exemplar”.

Tal elucidacdo é de suma importancia para que nao se en-
tenda a primitividade do dever-ser como a impossibilidade de gé-
nese de uma norma a partir do ser, até porque todas as normas
que conhecemos e com as quais interagimos surgem no horizon-
te da vida fatica, condicao de possibilidade de nossa cognicao e
interacao.

Por isso ndo ha de se discordar da afirmacio kelseniana de
que uma realidade 6ntica (ato de vontade) possa produzir uma
norma positiva'?, pois é exatamente isso o que ocorre. O que nao
ocorre é que a normatividade (como atributo caracteristico e fun-
damental de todas as normas) possa advir da faticidade. O que
sim deve ser entendido como expressio de sentido da primitivi-

é representacio do normativo, visto que ndo veicula uma exigéncia, mas apenas
uma recomendacio. De forma que sua caracterizacdo como normativa é apenas
uma derivacao ou aproximacao indireta com a normatividade robusta. Na se-
quéncia serdo explicitadas as razdes de referida escolha.

128 KELSEN, Teoria General de la Norma, op. cit., p. 37.
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dade é a vedacio de que a normatividade seja obtenivel puramen-
te a partir de fatos ndo normativos.

O mesmo ideal de pureza que orientou Kelsen na investiga-
cao da nocio de Direito, bem como Ross!? e von Wright!® na de-
finicdo das normas juridicas, € o que orienta este trabalho. Con-
tudo, busca-se expandir a reflexao, de forma a ampliar a busca
pela definicdo do conceito.

Assim, em comparacio com os dois primeiros, a definicio de
normatividade nio se restringe ao conceito de norma juridica,
que é apenas uma espécie de norma. A norma juridica, por ser
normativa, manifesta propriedades do grupo de outras entidades
normativas. Todavia, nem por isso seu estudo exaure a explica-
cdo do fenémeno, da mesma forma que a explicacdo da espécie
nao cobre o género. Em comparacao com o ultimo, o trabalho
pretende nio somente fazer uma andlise dos distintos padroes
normativos, como excelentemente esbocado em Norm and Ac-
tion, mas explicitar a natureza do genuinamente normativo que
se manifesta nelas.

A pureza nio se revela somente no interesse de investiga-
cao daquilo que é essencial, mas na investigacdo do essencial se-
parado das particularidades acidentais que a ele se incorporam.
Assim, se alguns atributos se acoplam a normas juridicas, éticas,
morais, entre outras, e sio os que permitem a sua caracterizacao
enquanto tal - isto é, a formacio de subgrupos dentro do grupo
maior do normativo -, tais atributos sdo acidentais para a defini-
cdo da normatividade.

Essenciais para explicar o que constitui uma categoria es-
pecifica de norma, mas nio para explicitar o que é uma norma.

12 ROSS, Alf. Directives and Norms. London: Routledge & Kegan Paul
Ltd., 1968.

180 VON WRIGHT, George H. Norm and Action: a Logical Enquiry. London: Rout-
ledge & Kegan Paul Ltd., 1963.
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Nesse sentido, a investigacao pelo conceito essencial da norma-
tividade esta intrinsecamente vinculada a ideia de uma depura-
cdo da ideia de norma. A investigacdo nao é sobre as instancias
(exemplares) da norma (que sdo as normas especificas), mas sobre
a substancia do normativo (sobre a normatividade).

Com isso, tampouco ha que se dizer que ocorre uma hipos-
tasiacdo do conceito de normatividade, de forma que esta corres-
ponda a uma existéncia concreta (para além do mundo das cate-
gorias do pensamento), mas sim que € o género de um conjunto
de espécies de normas. De forma similar a taxonomia da biologia,
as diferentes espécies de normas poderiam ser conduzidas a uma
categoria mais ampla, representada na normatividade robusta.

O problema pode parecer, em certo sentido, desnecessario
- considerando que é muito claro para os sujeitos o que é uma
norma. Contudo, ndo é esse o tipo de questio que se coloca para
fins de compreensio da primitividade, posto que ha uma dife-
renciacao entre saber que algo é uma norma e saber o que algo
tem de ser para que seja uma norma (o que é uma norma).

Usualmente, satisfazemos a primeira questio em termos de
identificacdo de exemplares (dizer se estamos diante ou nio de
uma norma quando questionados) e de identificacdo de atributos
de normas (indicar alguns elementos caracteristicos de uma cate-
goria especifica de normas). Contudo, para a segunda questio ndo
parece haver uma resposta especialmente clara. Caso se pergunte a
alguém qual a natureza de uma norma, essa nao tera uma resposta
de fAcil formulacdo. Exatamente para a segunda questao que preci-
samos esbocar uma resposta, ja que apenas o conhecimento do que
constitui a normatividade permite afirmar a sua primitividade.

Feita essa consideracao preliminar, na sequéncia sera expli-
citado qual modalidade de normatividade é relevante para fins
do trabalho, separando-se normatividade robusta e normativi-
dade formal.
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2.2 NORMATIVIDADE ROBUSTA: O GENUINAMENTE NORMATIVO

Nao é suficiente, para fins de purificacdo do objeto, simples-
mente reproduzir a diferenciacio kelseniana entre género e es-
pécie®®., Apesar de evitar confusdes simpldrias (como a crenca
na suficiéncia do argumento das normas serem produzidas por
seres humanos para desqualificar a tese da primitividade), ndo
evita uma confusdo conceitual relevante: a equiparacio entre a
normatividade dependente da vontade humana com aquela que
nao o é - diferenca essencial para especificacao das restricdes im-
postas pelo conceito de primitividade.

Existe uma variedade ampla de normas, cada qual com ele-
mentos constitutivos especificos: costumes, regras'®?, principios,
comandos, imperativos técnicos, valores e imperativos cientifi-
cos. Para cada categoria é possivel realizar a diferenciacdo entre
conceito e exemplar, referente a purificacdo indicada na secéo
anterior, e propor a reconducao ao unitario. Porém existem dife-
rencas entre essas classes de normas que prejudicam a obtencao
de um conceito geral de normatividade, como representativo de
todas as normas existentes. Como exemplo: os imperativos técni-
cos obedecem a requisitos de condicionalidade que os valores e
normas morais parecem ser independentes. Assim, parece haver
equivoco na proposta anterior.

131 No primeiro capitulo foi sinalizada a separacéo entre o estudo do conceito de di-
reito (género) e dos ordenamentos juridicos especificos (espécie). No mesmo sen-
tido, foi feita a separacdo entre o estudo do conceito de normatividade (género) e
dos exemplares de norma (espécie).

132 Regras, para fins deste trabalho, sdo definidas como entidades normativas que de-
terminam e constituem uma pratica: elas definem um comportamento como va-
lido dentro de um conjunto de intera¢des especifico que elas mesmo constituem.
Assim, usando o exemplo analogo ao de Von Wright, as regras de regem o jogo
de futebol determinam quais sdo os passos autorizados e simultaneamente consti-
tuem o jogo.
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Ocorre que, ainda que sejam diversos os tipos de normas, ape-
nas algumas delas sdo elucidativas do problema da primitividade,
pois apenas elas correspondem genuinamente ao conceito de nor-
matividade. Para correta compreensao disso, indispensavel expli-
citar a diferenca entre normatividade robusta e normatividade
formal. David Plunkett compara-os nos seguintes termos:

O contraste é entre (A) a nocdo de normatividade mais
confiavel que temos (grosso modo, o tipo que parecemos
frequentemente invocar quando falamos sobre “razdes
normativas genuinas para acao” em ética, ou “razées nor-
mativas genuinas para crenca” em epistemologia) e (B) a
ideia genérica de um padrio ao qual alguém (ou algo) pode
deixar de se conformar e que (em muitos casos) pode as-
sim ser usado como um guia para comportamento e acio.
Vamos colocar isto em termos de um contraste entre nor-
matividade robusta (ou, equivalentemente, normativida-
de autoritativa) e normatividade formal (ou, equivalente-
mente, normatividade genérica).’®?

A diferenca é elucidada mediante a contraposicdo entre
uma modalidade de normatividade de fato vinculativa (por
isso genuina) e uma normatividade condicionalmente vincula-
tiva, visto que depende do interesse de conformacio por parte

133 PLUNKETT, David. Robust Normativity, Morality, and Legal Positivism. IN:
PLUNKETT, David et al. Dimensions of Normativity: new essays on metaeth-
ics and jurisprudence. New York: Oxford University Press, 2019. p. 113. (The
contrast is between (A) the most authoritative notion of normativity we have
(roughly, the kind we seem to often invoke when we talk about “genuine nor-
mative reasons for action” in ethics, or “genuine normative reasons for belief ” in
epistemology) and (B) the generic idea of a standard that someone (or something)
can fail to conform to, and which (in many cases) can thus be used as a guide for
behavior and action. Let’s put this in terms of a contrast between robust norma-
tivity (or, equivalently authoritative normativity) and formal normativity (or,
equivalently, generic normativity).
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do sujeito que atua. Em ambos os casos ha prescricio, pois ha
o estabelecimento de uma conduta como exigida e é possivel
a avaliacdo da acdo diante da (des)conformidade com a norma.
Contudo, no primeiro caso, a prescricdo nao parece derivar sua
cogéncia da opcao pela adocdo da norma como regra para acao;
parece expressar uma modalidade de normatividade que recla-
ma autoridade sobre os sujeitos, ndo o contrario. A dificuldade de
explicitacio da ideia pode ser mediada por meio de um exemplo:

A normatividade robusta contrasta com a normatividade
meramente formal de um jogo. As regras dos jogos tipicos
exigem ou proibem certas coisas e, a luz disso, hd uma
“razao” no jogo para os jogadores fazerem essas coisas. In-
tuitivamente, contudo, estas razdes ndo tém significado
normativo genuino. Nas varetas, por exemplo, o objetivo
€ pegar varetas de uma pilha confusa, e um jogador € obri-
gado, em cada movimento, a pegar uma vareta sem mover
nenhuma outra vareta. Dadas as regras, ha uma razao no
jogo para tentar pegar um pedac¢o de pau sem mover ne-
nhum outro pedaco de pau, mas esse motivo tem apenas
um status “interno” ou “formal”. E claro que um jogador
pode ter razdes morais ou prudenciais para seguir as re-
gras, e um jogador que viola uma regra pode ser culpado
de trapaca e merecer critica moral. Mas o simples facto de
ela ter quebrado uma regra nio seria por si s6 um erro pelo
qual mereceria criticas que ndo a critica meramente for-
mal de que ela violou uma regra.’*

13 COOP, David. Legal Teleology: A Naturalist Account of the Normativity of Law.
IN: PLUNKETT, David et al. Dimensions of Normativity: new essays on metaeth-
ics and jurisprudence. New York: Oxford University Press, 2019. p. 46-47. (Ro-
bust normativity contrasts with the merely formal normativity of a game. The
rules of typical games require certain things or prohibit certain things, and, in
light of this, there is a “reason” in the game for players to do these things. In-
tuitively, however, these reasons have no genuine normative significance. In
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O exemplo é representativo da diferenca entre as modalida-
des de normatividade por explicitar a dependéncia contextual
da normatividade formal. As regras constantes em um jogo elu-
cidam comandos para correta atuacdo no dmbito do jogo. A sua
cogéncia esta assentada em uma premissa prévia do interesse de
se ingressar na pratica do jogo. Por isso se fala em normativida-
de interna: a dependéncia contextual equivale a ideia de que a
obrigatoriedade da norma apenas se da no dmbito (contexto) do
jogo, pressupondo o interesse de atuar no jogo. As normas nido
sdo obrigatérias em si mesmas, mas apenas para aqueles que de-
cidem ingressar na pratica especifica.

Essa condicionalidade cria uma diferenca no nivel de repro-
vabilidade do descumprimento da acio:

Quando um agente faz algo que eticamente ndo deveria
fazer, considerando todas as coisas, parece que ele fez algo
mais criticavel e equivocado do que quando nao se confor-
ma com normas meramente formais. Invocamos esta nocdo
mais densa de normatividade quando perguntamos nao
apenas como se posicionam as acdes de um agente em re-
lacdo a um determinado conjunto de normas com as quais
ele se preocupa, mas sim o que ele realmente deveria fazer,
considerando todas as coisas. Chame essa nocao de mais au-
toridade ou de normatividade robusta de sangue puro.'®

pick- up sticks, for instance, the goal is to pick up sticks from a jumbled pile, and
a player is required in each move to pick up a stick without moving any other
stick. Given the rules, there is a reason in the game to try to pick up a stick with-
out moving any other stick, but this reason has merely an “internal” or “formal”
status. Of course a player might have moral or prudential reasons to follow the
rules, and a player who violates a rule might be guilty of cheating and deserve
moral criticism. But the mere fact that she broke a rule would not in itself be a
mistake for which she would deserve criticism other than the merely formal
criticism that she violated a rule).

135 COOP, op. cit., p. 48. (When an agent does something she ethically ought not to
do, all things considered, it seems that she has done something more criticizable
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A diferenca de reprovabilidade é elucidativa da diferenca do
tipo de normatividade, ainda que nao haja uma relacio de iden-
tidade entre ambas. A normatividade formal é tida por uma vio-
lacio de valor inferior por decorréncia do fato de que a cogéncia
desse tipo de norma nao é exigida para o sujeito, ou seja, ndo é obri-
gatorio que o sujeito reconheca a validade da norma e sua vincu-
lacdo apenas se dara por um ato autdbnomo de reconhecimento.

No caso das normas normativamente robustas ha autoritati-
vidade: ndo cobram apenas a observancia nos casos em que o sujei-
to acate atuar em conformidade com elas, mas cobra que o sujeito
acate atuar em conformidade. Assim, a normatividade formal é
normativa por prescrever acoes, mas sua exigibilidade esta forte-
mente condicionada as opcoes realizadas pelo agente obrigado.

Essa independéncia com relacdo ao reconhecimento do su-
jeito também pode ser apresentada em termos de objetividade,
no argumento de que a normatividade robusta apresenta nor-
mas objetivas para acao:

Diz-se que a principal diferenca entre a normatividade
formal e a normatividade plena esta relacionada com a
sua capacidade de raciocinar: as regras criadas pelo ho-
mem ndo fornecem necessariamente razdes objetivas
para a acdo, enquanto as normas de moralidade critica
necessariamente o fazem. Vocé realmente tem que cum-
prir a exigéncia da moralidade de se abster de assassinar
outras pessoas, mas vocé realmente ndo precisa seguir a
exigéncia da moda de usar jeans este ano.'*

and mistaken than when she fails to conform to merely formal norms. We invoke
this thicker notion of normativity when we ask not just how an agent’s actions
standing relation to a given set of norms she just happens to care about, but rather
what she should really do, all things considered. Call this more authoritative or
full-blooded notion robust normativity.).

136 LETSAS, GEORGE. How to Argue for Law’s Full-Blooded Normativity. IN: PLUN-
KETT, David et al. Dimensions of Normativity: new essays on metaethics and
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Razdes obijetivas correspondem a regras necessdrias para
acao, de uma necessidade incondicional. A nocado de necessidade
incondicional parece ser um pleonasmo, mas é importante para
diferenciar a necessidade logica da necessidade normativa. To-
me-se o exemplo das regras do jogo: para que alguém jogue xa-
drez deve necessariamente seguir as regras definidas, pois do
contrario jogara outro jogo, ndo xadrez. Nesse sentido, a regra é
necessaria. Porém essa necessidade é condicionada, pois ndo ha
a necessidade de que as pessoas joguem xadrez.

Novamente socorre o conceito de autoritatividade: a nor-
matividade é robusta quando a exigéncia normativa nio corres-
ponde apenas a conduta do sujeito, mas interfere na propria pos-
sibilidade de o sujeito escolher sobre a aplicabilidade da norma
ao caso. A normatividade robusta se impode a vontade do sujei-
to, enquanto a normatividade formal é condicionada a vontade
do sujeito. Conforme pbde David Coop, a normatividade formal
€ vinculativa, mas a normatividade robusta é categoricamente
vinculativa.

Sobre esse ponto, valiosas as licoes de Ricardo Marquisio
Aguirre:

Pode-se dizer que, no minimo, os seres racionais estio su-
jeitos as regras da racionalidade epistémica que exigem, por
exemplo, levar em conta os fatos relevantes e as regras de
inferéncia para chegar a conclusio correta sobre alguma
questdao. Mas mesmo neste ponto surge uma questio em
aberto: devo ser racional? No campo da moralidade, nota-se

jurisprudence. New York: Oxford University Press, 2019. p. 166. (The main dif-
ference between formal and full-blooded normativity is said to relate to their
reason- givingness: man-made rules do not necessarily give objective reasons
for action, whereas norms of critical morality necessarily do. You really do have
to abide by morality’s requirement to refrain from murdering others, but you do
not really have to follow fashion’s requirement to wear denim this year.).
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uma dificuldade adicional porque os padrdes de correcao
que verificam os nossos julgamentos tém (pelo menos numa
aproximacio superficial) uma existéncia muito diferente
daquela dos factos naturais [...]. A moralidade procura um
tipo de normatividade necessaria, robusta ou autoritativa,
que, se as suas reivindicacoes forem justificadas, prevaleca
sobre os restantes sistemas normativos contingentes que
se aplicam a algumas pessoas com base nos seus interesses
particulares, lacos de pertenca, papéis, etc. As regrasdo fute-
bol s6 se aplicam a mim se eu quiser jogar futebol, o manual
de boas praticas de uma organizacio rege a minha conduta
se eu decidir pertencer a ela. Por outro lado, a moralidade,
se as suas reivindicacoes fossem justificadas, aplicar-se-ia
a mim simplesmente por ser capaz de reconhecé-las, sem
a opcio de impedi-las de constituirem padrdes relevantes
para julgar o meu comportamento.’¥’

O exemplo da racionalidade evidencia a relatividade da
normatividade formal. Ainda que usualmente busquemos nos
comportar de forma racional, ndo existe obrigatoriedade que

187 AGUIRRE, Ricardo. La normatividad como objeto: doctrina, teoria, metateoria.
Revista Anuario del Area Socio-Juridica | Montevideo - Uruguay, v. 13, n. 1, p. 29-
49 jan - jun. 2021. p. 5. (Puede decirse que, como minimo, los seres racionales
estan vinculados por las reglas de la racionalidad epistémica que obligan, por
ejemplo, a tener en cuenta los hechos relevantes y las reglas de inferencia para
arribar a la conclusién correcta sobre alguna cuestion. Pero incluso en este punto
surge una pregunta abierta: ;debo ser racional? En el &mbito de la moral se ad-
vierte una dificultad adicional porque los estandares de correccién que verifican
nuestros juicios tienen (al menos en una aproximacion superficial) una existen-
cia muy diferente a la de los hechos naturales [...]. La moral pretende un tipo de
normatividad necesaria, robusta o autoritativa, la cual, si sus pretensiones son
justificadas, prevalece sobre los restantes sistemas de normativos contingentes
que se aplican a algunas personas en funcién de sus particulares intereses, vin-
culos de pertenencia, roles, etc. Las reglas del futbol se me aplican solo si quie-
ro jugar al futbol, el manual de buenas practicas de una organizacién rige mi
conducta si elegi pertenecer a ella. En cambio, la moral, si sus pretensiones son
justificadas, se me aplicaria por el solo hecho de poder reconocerlas, sin la opcién
de evitar que constituyan estdndares relevantes para juzgar mi conducta.).
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nos comportemos assim, ainda que possa ser contraditério um
comportamento irracional'®. O imperativo de atuacio racional,
portanto, dependerd do assentimento do sujeito. A moral, por
sua vez, exige sua aplicabilidade independentemente do sujeito.
Nisso consiste sua autoritatividade: na exigéncia de submissio
da acdo e na desconsideracio da vontade do sujeito afetado (sua
vinculatividade ndo decorre de uma ratificacdo de uma perspec-
tiva atual ou hipotética).

Pelo exposto, ha de se distinguir duas modalidades de nor-
matividade (a formal e a robusta) e selecionar a segunda como
sendo representativa da preocupacido sobre a primitividade, ja
que a primeira se caracteriza pela condicionalidade e a depen-
déncia da vontade dos sujeitos. A normatividade formal é mais
dependente da faticidade e, nisso, reside a reduzida utilidade.

Se a tentativa do projeto é explicitar as razdes pelas quais é
impossivel a deducao do normativo a partir do puramente fac-
tual, deve ter por objeto aquele tipo de normatividade que mais
escapa aos intentos de reducao ao factual. A robusta €, portanto,
o tipo de normatividade que deve ser levada ao conceito e que
deve servir de base para a avaliacdo da primitividade.

Ademais, a normatividade robusta, como dito anteriormen-
te, é tida como representativa da genuina normatividade, visto
que nao corresponde a um tipo de vinculacdo interna a deter-
minado sistema normativo', mas exigivel por si mesma. Nesse
sentido, a classica separacio entre normas morais e normas de
etiqueta. Enquanto as segundas sdo exigiveis internamente as
exigéncias da etiqueta, as primeiras sao exigiveis em todos os ce-
narios normativos possiveis:

138 O mesmo tipo de argumento se aplica a tentativa de fundamentacio tética das
normas apresentada por Pedro Alves em Juizos e Normas: para uma fenomenolo-
gia dos actos téticos e dos actos nomotéticos.

13 COOP, op. cit., p. 47.
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Entendo que a normatividade robusta é o tipo de normati-
vidade mais autoritario ao qual apelamos em nosso pensa-
mento. E o tipo de normatividade a que (pelo menos prima
facie) parecemos apelar quando fazemos afirmacdes sobre o
que alguém realmente deveria fazer, pensar ou sentir, con-
siderando todas as coisas. Isto contrasta com nocdes mais
finas e formais de normatividade, como a normatividade
envolvida nas regras do xadrez ou nos padroes da moda.'*°

O uso da ideia de “realmente deveria fazer” e “considerando
todas as coisas” elucida como a normatividade robusta corres-
ponde nio apenas a compreensdo de algo como uma prescricao,
mas sim como uma prescricao de ordem superior. A genuinidade
da prescricdo decorre do fato de que ela tem a sua validade posta
em si mesma, e ndo como decorréncia direta da escolha do su-
jeito afetado. A sua menor condicionalidade a torna um tipo de
normatividade mais forte:

A ideia central é que as exigéncias da moralidade sido neces-
sariamente fornecedoras de razio. O significado de “razio”
aqui pretende selecionar o sentido de “razdo normativa” mais
forte e normativamente carregado que temos. Em suma, a
ideia é que a moralidade nos fornece necessariamente razoes
normativas genuinas para a acio, onde estas sdo entendidas
como factos que contam genuinamente a favor de certas
acoes. Razoes normativas genuinas nao contam a favor sim-
plesmente daquilo que “moralmente deveria” fazer.**

140 PLUNKETT, op. cit., 108. (I understand robust normativity to be the most author-
itative kind of normativity that we appeal to in our thinking. It is the kind of
normativity we (at least prima facie) seem to appeal to when we make claims
about what one really should do, think, or feel, all- things- considered. This is in
contrast to thinner, more formal notions of normativity, such as the normativity
involved in the rules of chess or standards of fashion.)

PLUNKETT, op. cit., 109. (The core idea is that the demands of morality are nec-
essarily reason-providing. The meaning of ‘reason’ here is meant to pick out the

14

hed
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A normatividade robusta, por sua vez, é incondicionada e
nisso revela a sua importancia para a discussio sobre a primi-
tividade. Nesses termos, quando se afirma que algo é “robusta-
mente proibido”, ndo se diz que é moralmente proibido, mas sim-
plesmente que é proibido, de forma absoluta. A auséncia de um
qualificador é evidenciada como marca da independéncia con-
textual e de sua vinculatividade categérica.'*?

A autoritatividade, que estd em conjuncao com a indepen-
déncia contextual, é essencial para a investigacdo da primiti-
vidade. Isso porque a normatividade formal aparenta um grau
de reconducéo aos fatos fisicos e sociais muito maior do que a
normatividade robusta. Nesse sentido, tome-se o imperativo téc-
nico “se quero ser aprovado no concurso publico, devo estudar”.
A obrigacio de estudar é condicional e retira sua normatividade
- para além do mero vinculo causal entre eventos - da minha es-
colha anterior de ser aprovado em um concurso. A norma moral
“é proibido matar”, por sua vez, independe dessa circunstancia
factual, vige de forma objetiva/necessaria.

Feitos esses esclarecimentos, passe-se na sequéncia a tra-
tar da estrutura basica das normas, para fins de compreensao do
normativo.

2.3 0S ATRIBUTOS CONSTITUTIVOS DAS NORMAS
A normatividade, na condicdo de conceito abstrato, é de di-

ficil apreensao, de modo que a sua compreensao exige que sejam
analisadas algumas de suas manifestacdes. Da mesma forma que

strongest, most normatively loaded sense of “normative reason” we have. In
short, the idea is that morality necessarily provides us with genuine normative
reasons for action, where these are understood as facts that genuinely count
in favor of certain actions. Genuine normative reasons do not count in favor of
simply what you “morally should” do.).

142 LETSAS, op. cit., p. 176.
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o cientista da natureza busca encontrar na analise do fenémeno
um principio universal, a apreensao da normatividade pode ser
auxiliada pela avaliacdo dos elementos estruturais das normas.
Ou seja, o caminho comeca na espécie (exemplar) e se direciona
ao género (conceito).

Com base nessa premissa, nesta secio serdo explicitados os
atributos estruturais basicos das normas, sustentando a posicao
de que tal andlise podera auxiliar na explicitacdo da normativi-
dade robusta.'®

A compreensao da estrutura da norma, equivalente aos seus
elementos constitutivos, é ferramenta interessante para que se
acesse a esséncia da normatividade. A estrutura pode ser o meio
termo entre a espécie e o género:

De acordo com o exposto, podemos entender uma estru-
tura juridica como aquele complexo de elementos, alguns
metafisicamente capturaveis e outros empiricamente,
coordenados entre si, necessdrios e essenciais na totalida-
de organica de uma realidade juridica, que desempenham
uma funcdo ou funcoes. O conceito de estrutura estd li-
gado, portanto, aos de esséncia, natureza, existéncia, feno-
menalidade, unidade, ordem, teleologia de uma realidade
juridica [...] Em suma, estrutura significa uma aproxima-
cdo do conhecimento filoséfico a experiéncia, bem como
uma elevacao da experiéncia através da filosofia sem focar
nem no empirico nem no filoséfico.'*

143 CALERA, Nicolas M. L. La estructura légico-real de la norma juridica, p. 40.

144 CALERA, op. cit, p. 43. (Con arreglo a lo expuesto anteriormente podemos en-
tender por estructura juridica aquel complejo de elementos, captables metafi-
sicamente unos y empiriolégicamente otros, coordinados entre si, necesarios
e imprescindibles dentro de la totalidad orgdnica de una realidad juridica, que
realizan una funcién o funciones. El concepto de estructura esta conectado, por
consiguiente, con los de esencia, naturaleza, existencia, fenomeneidad, unidad,
orden, teleologicidad de una realidad juridica [...] En definitiva, la estructura sig-
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Pois bem. Para investigacdo da estrutura da norma, vali-
do o recurso a classificacdo apresentada por Georg Henrik von
Wright em Norm and Action, que representa um esforco claro
de identificacdo dos atributos basicos das normas prescritivas'#.
Von Wright identifica seis elementos basicos na caracterizagao
das prescricdes: o tipo (character)'*¢, o conteudo, a condicdo de
aplicacio, a autoridade, os sujeitos e a ocasiao.

Von Wright indica os trés primeiros componentes como
o nucleo da norma (norm- kernel), correspondente aqueles ele-
mentos indispensaveis para qualquer modalidade de prescricao,
atributos sem os quais ha a “desnaturacido” dessa categoria de
norma. Os outros, apesar de relevantes, ndo correspondem ao
nucleo da norma, de modo que nio seriam constitutivos para as
normas prescritivas. Apesar dessa diferenca, é valido sinalizar
que a identificacdo dos seis elementos permite tracar um radical
comum entre distintas normas prescritivas.

Sobre o primeiro componente, von Wright define o tipo da
norma como sendo o seu status ontoldgico, isto &, “se a norma
€ no sentido de que algo deve ou pode ou ndo deve ser ou ser
feito”#’. O tipo corresponde, portanto, a natureza de exigéncia
normativa: se proibido, permitido ou obrigatério. Em outras pala-
vras, corresponde a espécie de normatividade embutida em uma
norma, ao carater da conduta normada.

nifica un acercamiento del conocimiento filoséfico a la experiencia, asi como una
elevacién de la experiencia de mano de la filosofia sin afincarse ni en lo empirico
ni en lo filosofico.).

145 A escolha pela classificacdo das prescricbes também se justifica no fato de que tal
classe de normas é mecanismo usual de transmissao de comandos, o que as torna
um veiculo precipuo de manifestacdo da normatividade robusta.

146 Para fins do trabalho e na auséncia de um correspondente direto, character sera
tratado como tipo.

147 VON WIRGHT, Norm and action, op. cit., p. 71. ([...] whether the norm is to the
effect that something ought to or may or must not be or be done.).
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Nocao igualmente encontrada na definicio de Max Black:
“a palavra ‘regra), sugiro, alude a um espectro ou continuum de
casos, nos quais a pressao de um tipo ou de outro é exercida atra-
vés dos meios formalizados de pronunciamento de formulacoes
de regras”*. O conceito de forca/pressao sinalizado na passagem
corresponde ao tipo da norma, por assim dizer, a prépria norma-
tividade. Ao dizer-se que uma forca é pressionada em um sentido
ou outro, o referente dessa afirmacao € o tipo de exigéncia trans-
mitida pela norma: se é uma forca constitutiva de uma proibicao,
uma obrigacdo ou uma permissao.

O significado desse componente pode ser bem esclareci-
do mediante exemplo. Tome-se a conduta “participar durante
a aula”. Essa acdo (que se traduz em um evento fisico), pode ser
obrigatdria, permitida ou proibida. A modalidade de vinculacao
normativa aplicado sobre o evento é o tipo da norma. Portanto,
nao corresponde a conduta, considerando que os diferentes tipos
podem “normar” de forma distinta uma mesma acéo, tornando-a
proibida, obrigatéria ou permitida.

E por que justificativa seria o tipo tdo importante? Pois é o
elemento constitutivo basico de uma norma enquanto tal. Parte-
se dapresuncao de que o que faz uma norma é definir um estado de
coisas normativo (orbe do dever-ser), que serve de parametro para
o mundo dos fatos fisicos (orbe do ser). Ora, a definicdo do estado
de coisas, como normativo, ndo esta na sua descricido empirica -
participar durante a aula -, na autoridade que exara a norma, no
espaco e tempo que vige, nas suas condicdes de aplicacio, mas sim
no fato de haver uma determinacio sobre o mundo fatico. Assim, o
que faz uma norma enquanto tal é a qualificacdo de uma conduta
como obrigatéria, permitida ou proibida.'#

148 BLACK, Notes on the meaning of ‘rule, op. cit., p. 149. (The word ‘rule’, I suggest, al-
ludes to a spectrum or continuum of cases, in which pressure of one sort or another
is exerted through the formalized means of the pronouncing of rule-formulations.).

149 VON WIRGHT, Norm and action, op. cit., p. 71.
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Isso também pode ser explicitado por meio de notacdes 16-
gicas: Op (obrigatério que “p”), Pp (permitido que “p”) e ~Op (proi-
bido “p”). Ditas representacdes sintaticas elucidam que o nor-
mativo nio esta expresso em “p”, tanto que aparece como uma
constante comum em todas as trés formulacées. “P” é representa-
cdo sintatica da conduta que serve de substrato para a incidéncia
de uma “normacdo”’*°. Assim, nio € possivel a existéncia de nor-
ma sem esse elemento, pois do contrario ha apenas fato fisico,
sem nenhuma prescricdo. Diante de uma conduta “p” é possivel
aprevisio de diferentes determinacoes, que nio sio variacdes da
conduta, mas sim do tipo.

Aqui o tipo ndo equivale a uma normacao especifica, mas
sim as modalidades de determinacio exerciveis por uma norma
sobre o mundo dos objetos fisicos. A importancia do tipo decorre
do fato deste ser o verdadeiro ponto de apoio da normatividade
na estrutura da norma prescritiva. Isso fica claro mediante o re-

curso a uma citacio kelseniana:

A conduta que estd em conformidade com a lei ndo é a lei,
nem a conduta que nio esta em conformidade com ela. A
lei e a conduta que se conforma ou ndo com ela sdo duas
coisas diferentes. “Adequacio” designa uma relacio entre
duas coisas que, precisamente por ser uma relacdo, ndo
podem ser idénticas. A lei da Califérnia nio consiste no
roubo como regra geral punivel com prisiao, mas sim que
o roubo deve sempre e sem excecao ser punido. O direito
consiste neste dever de ser punido, e ndo em ser punido
de fato. Portanto, sé pode ser descrito por meio de propo-
sicoes de dever.'>

150 Entenda-se por “normacio” o ato de atribuir de normatividade para algo.

131 KELSEN, Hans. Contribuciones a la teoria pura del derecho. Cidade do México: Dis-
tribuciones Fontamara S.A., 2008. p. 19. (La conducta que se adecua al derecho no
es el derecho, como tampoco lo es la que no se adecua al mismo. El derecho y la
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Ora, o que estd em evidéncia na citacdo acima é a defesa
da nio identidade entre conduta e dever-ser. Conforme sinaliza
Kelsen, apenas existe razdo de se falar em adequacio no caso de
disparidade, pois a identidade impossibilita qualquer desadequa-
cdo. A incompatibilidade é contraditéria com a identidade, por
assim dizer. Se assim o é, a necessidade de adequacao da conduta
com a norma e a irredutibilidade de uma a outra, mesmo nos ca-
sos em que ha conformidade perfeita, elucidam que a esséncia do
normativo ndo pode estar na conduta, mas sim na modalidade de
determinacdo que sobre ela se aplica (pois é esta que implica na
atribuicio de valor).

No mesmo sentido outro trecho de Kelsen na sequéncia:

Na versdo que traduzimos, a palavra “dever” aparece
quando, a rigor, corresponde a expressiao “must-be”, que é
a traducio do alemao sollen utilizado pelo autor. Com isso,
a distincdo entre dever juridico e dever é adequadamen-
te especificada como um simples vinculo imputativo ou
copula de légica normativa. [...] A expressio “deveria ser”
que aparece no Estado de Direito indica apenas o signifi-
cado especifico da relacio estabelecida por toda lei social
entre uma condicio e sua consequéncia. Essa relacdo tem
carater de imputacdo. Por outras palavras, o “dever-ser”
aqui tem um significado puramente légico e é desprovido
de qualquer significado moral ou juridico, uma vez que a

conducta que se adecua o no a él son dos cosas diferentes. “Adecuaciéon” designa
una relacién entre dos cosas que, precisamente porque se trata de una relacion,
no pueden ser idénticas. El derecho californiano no consiste en que el hurto por
regla general se castigue con prisiéon, sino en que el hurto siempre y sin excep-
cion debe ser castigado. En este deber-ser-castigado consiste el derecho, no en el
ser-castigado de hecho. De alli que solo puede ser descripto por medio de propo-
siciones de deber-ser.).
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imputacio é uma categoria légica e ndo uma nocdo moral
ou legal.**?

A separacido entre “dever-ser” como categoria logica e o
“dever” como um comando especifico feita por Kelsen expressa
exatamente o que se busca esclarecer com o uso do tipo. A nor-
matividade como vinculacao é a categoria genérica, da qual as
modalidades de vinculacio sdo especificacées, mas todas corres-
pondem a uma coisa: a ideia de determinacéao (pressao). De fato, a
diferenciacio posta por Kelsen nao esta no horizonte do atribu-
to identificado por Von Wright, contudo ndo ha oposicao entre
ambos os autores nesse ponto, pois a caracterizacdo de Kelsen é
um passo ulterior na classificacdo de Von Wright, ja que deixa
ainda mais expressa a compreensdo de que o atributo precipuo
da normatividade é aquele que, na estrutura da norma, expressa
a determinacio.

Essa diferenciacdo também pode ser encontrada em Alf
Ross, primeiramente ao discorrer sobre a categoria do dever-ser
- “anorma indica como seu sujeito deve agir nas condicoes espe-
cificadas. O elemento da norma que tem esta funcdo chamarei de
tema da norma”*® - e posteriormente esclarecendo que essa cate-

152 KELSEN, Teoria Pura del Derecho..., op. cit., p. 54. (En la versién que traducimos
aparece la palabra “deber” cuando, en rigor de verdad, corresponde la expresion
“deber-ser”, que es la traduccion del sollen aleman empleado por el autor. Con
ello, se precisa adecuadamente la distincion entre el deber juridico y el deber ser
como simple vinculo imputativo o copula de la l6gica normativa. [...] La expresion
“deber ser” que figura en la regla de derecho indica solamente sentido especifico
de la relacién establecida por toda ley social entre una condicién y su conse-
cuencia; esta relacién tiene el caracter de una imputacién. En otros términos, el
“deber ser” tiene aqui un sentido puramente logico y esta desprovisto de toda
significacion moral o juridica, ya que la imputacién es una categoria légica y no
una nocién moral o juridica.).

158 ROSS, op. cit., p. 107 ([...] the norm indicates how its subject is to act under the
specified conditions. The element of the norm which has this function I shall call
the theme of the norm.).
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goria tem especificacdes - “E interessante notar que o tema pode
ser especificado positivamente como a realizacdo de uma acao
(e.g., abrir uma janela), ou negativamente como uma omissdo
(e.g., ndo abri-la, deixa-la fechada)"*>*. Proibicdo, obrigacao e per-
missdo (representativas do tipo na teoria de Von Wright), sdo
especificacoes da determinacao em geral, denominada categoria
légica do dever-ser em Kelsen e theme em Ross.

Contudo, ainda que o tipo seja essencial, igualmente indis-
pensavel é a conduta normada, o que se revela na propria confu-
sdo que decorre da passagem de Ross acima, que define o theme
na condicdo de como®®. Ndo basta a permissao, obrigacao ou proi-
bicao, mas sim que algo seja permitido, obrigatério ou proibido.

Usando a mesma estratégia de representacdo por notacoes
légicas supramencionadas, ndo basta que haja um O, P ou ~O.
Faz- se necessaria a inclusio de um conteuido para que a expres-
sdo seja dotada de algum sentido, para que possa ser interpreta-
vel: Op, Pp ou ~Op. Do contrario, permanece incompleta, incon-
cebivel. A norma sera a determinacao, abstencao ou autorizacao
da producao de um estado de coisas a partir de outro®.

Anunciada essa dupla composicdao da norma, pode-se pas-
sar para o segundo elemento na taxinomia de von Wright: o
conteudo da norma®’. Corresponde a conduta fatica indicada no
dispositivo normativo: “aquilo que deveria ou pode ou nio deve

154 Ibidem, p. 115. (It is of interest to note that the theme may be specified positively
as the performance of an action (e.g., opening of a window), or negatively as an
omission (e.g., not opening it, leaving it closed).

Diz-se confusdo porque o como pode representar tanto a “determinacio em si”

quanto a “conduta”.

1% VON WIRGHT, Norm and action, op. cit., p. 72-74.

17 Diferentes autores atribuirdo diferentes denominacdes para o contetido como
sinaliza Bulygin: Hare denominard como frasico, Stenius como radical, Ross
como topico e Kelsen como substrato modalmente indiferente. Independente
da denominacio, os autores expressam com esse termo o evento fisico objeto da
normacao. (BULYGIN, Eugenio. Norms and Logic: Kelsen and Weinberger on the
Ontology of Norms. Law and Philosophy. v. 4, n.2, ago. 1985, pp. 145-163.).

15!

@
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ser ou ser feito. O conteido de uma prescricao, em particular, é,
portanto, a coisa prescrita (comandada, permitida, proibida)”®.
Aqui ndo é mais que deve ser (correspondente ao tipo), mas sim o
que deve ser: é o substrato sobre o qual se aplica o tipo.

Importante sinalizar, seguindo a classificacio de Kelsen
como substrato modalmente indiferente, que nao se trata do
evento fisico real que se da no mundo, até porque a norma nao
faz referéncia a eventos particulares, mas sim a categoria de
eventos. Validas as consideracoes de Alf Ross:

Dado que uma norma € uma diretiva, o seu conteudo sig-
nificativo deve ser caracterizado em geral como uma ideia
de acao apresentada como um padrao de comportamento.
E isto fornece-nos uma pista para separar e descrever os
elementos da norma que determinam o seu significado.’

Ao falar em padrao de comportamento, Ross se aproxima
da nocdo de tipo de von Wright. Porém, o importante da citacdo
é nocao de ideia de acdo. A conduta prevista na norma nao é um
evento fisico real (instanciado no mundo), mas a representacio
deditoevento - que, reforca-se, nao é em si normativo, deriva sua
normatividade da aplicacio do tipo.

Novamente se estd diante de um elemento constitutivo da
norma, considerando a sua teleologia. A finalidade da norma é
especificar um estado de coisas como devido (aqui utilizado como
categoria logica), a qual fica desnaturada sem a especificacido do

1% VON WRIGHT, Norm and action, op. cit., p. 71. ([...] that which ought to or may or
must not be or be done. The content of a prescription, in particular, is thus the
prescribed (commanded, permitted, prohibited) thing.’).

15 ROSS, Alf. Directives and norms, op. cit., p.107. (Since a norm is a directive, its
meaning-content has to be characterized in general as an action-idea presented
as a pattern of behaviour. And this provides us with a clue toward separating
and describing those elements of the norm which determine its meaning.).
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estado de coisas. Insuficiente apenas o devido, pois é necessario
que algo seja devido, sob pena de inoperacionalidade total das
normas.

A condicdo de aplicacdo, por sua vez, corresponde a situacao
que enseja a possibilidade de concretizacido do que é previsto na
norma. E aquilo que atrai a incidéncia do tipo e do contetdo: “a
condicido que deve ser satisfeita para que haja uma oportunidade
de fazer aquilo que é o contetildo de uma determinada norma.”°,
O que pode ser explicitado pelo exemplo:

As condicoes de aplicacdo das normas elementares sio
simplesmente as condicoes para a realizacdo dos atos ele-
mentares correspondentes. Deixe “p” descrever um estado
de coisas. Consideremos uma ocasido em que este estado
nao existe nem surge independentemente da acio. Isto
constitui uma oportunidade para efetuar ou deixar inal-
terada através da acdo a mudanca elementar descrita por
~pTp. A efetivacdo desta alteracdo pode ser ordenada ou
permitida. Deixa-lo inalterado pode igualmente ser orde-
nado ou permitido.’!

Note-se que o conceito de condicio de aplicacdo descreve
uma situacdo diferente da usualmente entendida como condi-
cdo. Quando se fala em condicdo de aplicacio, costuma-se fazer
referéncia ao estado de coisas que atrai a incidéncia da norma,

160 YVON WRIGHT, Norm and action, op. cit., p. 73. (The condition which must be
satisfied if there is to be an opportunity for doing the thing which is the content
of agiven norm[...].).

¢t Ibidem (The conditions of application of elementary norms are simply the con-
ditions for performing the corresponding elementary acts. Let p describe a state
of affairs. Consider an occasion on which this state neither obtains nor comes
into being independently of action. This constitutes an opportunity for effect-
ing or leaving uneffected through action the elementary change described by
~pTp. Effecting this change can be ordered or permitted. Leaving it uneffected
can similarly be ordered or permitted.).
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isto &, o conjunto de eventos que faz com que uma norma passe
a valer. Por exemplo, a obrigacao de pagar renda apenas se con-
substancia quando ha renda. Entretanto, as condicoes de aplica-
cdo aqui fazem referéncia as condicoes para realizar um ato, nao
para a incidéncia de uma norma.

Essa condicdo é a existéncia de um estado de coisas fisi-
camente possivel que nao consegue atualizar-se ou deixar de
existir sem a intervencido humana. Nesse sentido, existe a pos-
sibilidade de que a acdo humana haja para fazer com que pas-
se a existir ou deixe de existir, podendo essas condutas serem
normadas de distintos modos. Por isso, a condicdo de aplicacao
nao diz respeito ao evento fisico que atrai a incidéncia de uma
norma especifica, mas ao fato de que uma situacio/conduta
possa ser normada; isto €, de que haja condicoes factuais para
normacao.

E, portanto, uma condicdo de segundo grau - mais profunda
doqueanocaocorrentede condicdo utilizadano campododireito.
Por exemplo, a obrigacdo de pagar imposto de renda quando
satisfeita a condicao fatica de ter-se renda apenas incide quando
ocorre o fato gerador “existéncia de renda”. Assim, a condicio de
incidéncia da norma é que alguém haja auferido renda. Essa é a
condicao de primeiro grau.

Porém, a partir do conceito usual de condicao de incidéncia
€ possivel evidenciar uma condicido mais de fundo (a de aplica-
cao), referente a possibilidade fatica de realizacido da conduta: a
existéncia de renda é condicdo para que incida a norma obrigaté-
ria do recolhimento do imposto; porém referida existéncia nao é
condicio para execucdo dessa conduta, ja que é faticamente pos-
sivel que se recolha o imposto independentemente da existéncia
de renda.

O mesmo pode ser evidenciado com o exemplo de Von
Wright: o comando de que seja fechada a porta caso comece a
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chover’? O inicio da chuva é condicdo para que a obrigacao in-
cida sobre o caso (pois se ndo chover permanecera como um co-
mando com condicio suspensiva), mas a condicdo para que seja
um comando viavel (aplicivel no mundo) é a possibilidade fatica
de realizacdo da conduta prescrita.

Esse terceiro elemento, assim como o tipo e o conteudo, é
essencial para a norma. Porém de uma forma diferente. Nao é
que a norma nao seja pensavel sem a condicao de aplicacdo, mas
sim que inexiste razdo de ser sem a consequente possibilidade de
aplicacdo sobre o mundo. Assim, trata-se de caracteristica estru-
tural das normas, mas de um modo distinto das demais anterio-
res. A essencialidade ndo decorre do fato de que, sem a condicao
de aplicacdo, a norma se desnaturaria, mas sim do fato de que,
sem tal condicdo, perderia sua razdo de ser. E possivel que normas
instituam condutas impossiveis; mas, se o fazem, nio satisfazem
sua finalidade precipua (teleoldgica): influir sobre o mundo.

Ademais, é valido considerar que aqui ndo se diz da condi-
cdo de uma norma especifica, mas da norma em geral. O norm-
-kernel é correspondente a estrutura de toda a norma prescritiva:
toda norma demanda a existéncia de um estado de coisas fatico
que pode ser alterado pela acdo humana, para que a prescricao
de uma conduta “p” faca sentido.

Discorridos sobre os elementos mais basicos, Von Wright
inicia a apresentacao dos elementos que ndo compdem o nucleo
normativo, mas que estdo necessariamente associados as pres-
cricoes. Inicia com o conceito de autoridade, representativo do
agente que origina/exara a prescricdo, por meio de uma acio

162 Ibidem, p. 75.

163 A importancia desse elemento sera sinalizada nos préximos capitulos, pois ele
revela a base da separacao entre ser e dever-ser. O dever-ser tem sua legitimi-
dade e pressuposto de existéncia no fato de que o mundo dos seres fisicos possa
“comportar-se” de forma inadequada.
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normativa (normative action)'¢*. Mediante um modo especifico
de acdo, uma determinada pessoa da génese a uma norma. A
pessoa que exerce tal acdo é a tratada como autoridade, que pode
ser entendida como um agente pessoal ou impessoal. O primeiro
corresponde ao comando de um pai a um filho. O segundo encon-
tra sua manifestacao nas leis do Estado e nas normas especificas
exaradas por pessoas revestidas de poderes-deveres especiais.

Esse primeiro elemento colateral é indispensavel na medi-
da em que se parte de uma concepcdo de normas como prescri-
¢coes'®®, Avaliando-se um padrio diferente de norma, que nio se
apresenta como um comando, mas como mera necessidade de
comportamento, talvez fosse possivel pensar uma norma disso-
ciada de uma autoridade.

Contudo, mesmo diante dessa possivel premissa, é encon-
travel uma defesa da indispensabilidade da interferéncia de um
sujeito para que seja dada génese a norma. Nesse sentido, é a
percepcio de Kelsen de que ndo ha norma sem autoridade que a
profere, visto que toda norma seria expressao de um ato de von-
tade: “ndo ha norma sem um ato de vontade que a estabeleca ou -
como muitas vezes se formula este principio - ndo ha imperativo
sem imperator, nio ha comando sem quem comande.”%. E isso
seria verdade mesmo no caso das normas pensadas, tais como
aquelas representativas da razao pratica pura.’s’

Uma norma é, no entender de Kelsen, o sentido objetivo de
um ato de vontade. Sem ato de vontade, por consequéncia, nio

164 VON WRIGHT, Norm and action, op. cit., p. 75.

15 Porém € dispensavel para a concepcdo de norma que se advoga aqui, consideran-
do que a nocao de autoridade tem o condio de prejudicar a defesa da primitivi-
dade da normatividade.

166 KELSEN, Teoria General de la Norma, op. cit., p. 36. (No hay norma sin un acto de
voluntad que la establezca o - como muy a menudo se formula este principio - no
hay imperativo sin imperator, no hay mandato sin alguien que mande.).

167 Ibidem, p. 39.
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ha norma. Tal leitura decorre da reproducao da clivagem entre
razdo tedrica e razio epistémica'®. Se as normas ndo podem ser
produto do conhecimento'®’, ja que nao é possivel derivar qual-
quer conclusio normativa a partir da observacao de fatos fisicos,
devem ser produto da faculdade da vontade. Por conclusio, se
vé obrigado a afirmar a indissociabilidade entre norma e auto-
ridade.

Apesar da explicitacido das premissas que levam Kelsen a re-
ferida concluséao, ha de se concordar com von Wright quanto ao
fato de a autoridade nao compor o nucleo da norma, ainda que
possa ser entendida por alguns como condicio de sua génese. Por
isso, ndo goza de mesma relevancia que os demais elementos an-
teriores no processo de definicio dos elementos constitutivos.

E mais que isso, ndo parece ser um elemento constitutivo de
todas as normas, ao menos nao das normas morais (para um rea-
lista) ou das normas consuetudindrias, as quais ndo parecem ser
dadas por nenhuma autoridade (ainda que coletiva, como a co-
munidade), mas sim como norma que surge da propria pratica e
que é somente explicitada nos momentos de aplicacio. Portanto,
poderia afirmar-se que essa caracteristica é mais periférica que
as trés anteriores, por nao ser constitutiva das normas gerais,
mas especificamente das normas juridico-positivas:

O conceito de norma heterénoma ¢é relativamente nio
problematico. [..] A ideia de norma auténoma é mais pro-
blematica. Pode-se levantar a questdo: um agente pode
dar prescricdes (comandos, permissoes, proibicdes) a si
mesmo? Isto é: isso é logicamente possivel? Nao se deve

168 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005. p.
117.

169 Importante diferenciar o produto do conhecimento do objeto do conhecimento.
O mote do positivismo é que as normas podem ser conhecidas, porém ndo podem
ser deduzidas cognitivamente, nos moldes pretendidos pelo direito natural.
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presumir que a resposta seja afirmativa. Minha opinido é
que as vezes pode-se dizer corretamente que um agente
comanda ou da permissoes a si mesmo, mas apenas em um
sentido analdgico ou secundario. Além disso, o atributo
“auténomo” ndo me parece inadequado para tais prescri-
¢Oes autorreflexivas. Se apenas as normas que carecem de
autoridade normativa forem chamadas de auténomas, en-
tdo nenhuma prescricdo podera ser auténoma. Se normas
com autoridade e sujeito idénticos sdo chamadas de aut6-
nomas, e se tais casos sdo possiveis, entdo algumas pres-
cricoes sdo autonomas. Minha opinido é que, num sentido
primario, as prescricoes sdo heterébnomas. Apenas num
sentido secundario (de “prescricido”) existem prescricoes
autonomas.”?

No trecho é evidenciado que a autoridade é constitutiva das
prescricoes e ndo de todas as modalidades de normas robustas.
Normas morais autébnomas podem ser entendidas como prescri-
coes em apenas um sentido analégico, mas isso ndo as invalidam
como normas. Nesses termos, ainda que a autoridade seja um
elemento importante para as prescricdes (que sdo usualmente
transmitidas na modalidade de comandos), trata-se de um ele-

70 VON WRIGHT, Norm and Action, op. cit., p. 77. (The concept of a heteronomous
norm is relatively unproblematic. [...] The idea of an autonomous norm is more
problematic. [p. 76] The question may be raised: Can an agent give prescriptions
(commands, permissions, prohibitions) to himself? That is: Is this logically possi-
ble? It must not be taken for granted that the answer is affirmative. My view is
that an agent can sometimes correctly be said to command or give permissions
to himself, but only in an analogical or secondary sense. The attribute ‘autono-
mous’, moreover, does not seem to me ill-suited for such self-reflexive prescrip-
tions. If only norms which lack a norm-authority are called autonomous, then
no prescription can be autonomous. If norms with identical authority and sub-
ject are called autonomous, and if such cases are possible, then some prescrip-
tions are autonomous. My view is that, in a primary sense, prescriptions are het-
eronomous. Only in a secondary sense (of ‘prescription’) are there autonomous
prescriptions.).
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mento que ndo goza de essencialidade para a caracterizacido da
normatividade robusta, aceitando-se a posicao realista moral.

Tal dificuldade de apreensio pode ser resolvida mediante a
alteracdo do vocabulario imperativo (caracterizado por coman-
dos) para um vocabulario deéntico. No primeiro, as normas sio
apresentadas na forma de ordem, como “Feche a porta”. No se-
gundo, sdo apresentadas como enunciados deénticos, a exemplo
de “Deve-se fechar a porta”. Enquanto a primeira formulacéo atrai
necessariamente a impressao da existéncia de um emissor do co-
mando, a segunda faz mera referéncia a existéncia de uma nor-
ma. A existéncia de um emissor é apenas um elemento implicito,
que nao é constitutivo da compreensao da obrigacao. Isso permite
igualmente sanar o problema sinalizado por Von Wright na cita-
cdo anterior. Veja-se o que diz o autor na sequéncia:

Mas isto ndo mostra que sejam prescricoes para todos os
homens, sem restricdes. Se os principios morais sdo pres-
cricdes (no nosso entendimento do termo), deveriamos ser
capazes de responder a pergunta “Quem deu a lei moral?”
Alguns pensam que Deus deu a lei moral. Pode-se dizer
que a formulacio de principios morais por meio de sen-
tencas no modo imperativo “sugeri” esta concepcdo de mo-
ralidade. Se, contudo, ndo subscrevermos esta concepcao,
nao poderemos exemplificar os principios morais como
exemplos de prescricoes dirigidas a todos os homens sem
restricoes.”*

71 Ibidem, p. 78. (But this does not show that they are prescriptions for all men
without restriction. If moral principles are prescriptions (on our understanding
of the term) we should be able to answer the question ‘Who gave the moral law?’
Some think that God gave the moral law. The formulation of moral principles by
means of sentences in the imperative mood may be said to ‘hint at’ this concep-
tion of morality. If, however, we do not subscribe to this conception we cannot
instance moral principles as examples of prescriptions addressed to all men un-
restrictedly.).
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A necessidade de que Deus haja prescrito uma norma de
forma absoluta é necessaria apenas quando compreendemos as
prescricoes como imperativos, pois como disse Kelsen: ndo ha
imperativo sem imperador. E constitutivo ao ato de fala de co-
mandar que exista um sujeito que realize o referido ato. Porém,
para a existéncia da obrigacdo (que difere do ato de comandar,
como se vera na secio 2.4), é irrelevante a referéncia ao prescri-
tor; a norma subsiste a sua exaracao e, no limite, pode subsistir a
propria vontade - como € o caso das leis naturais.

Nesses termos, ha de se concluir que a autoridade é um com-
ponente fulcral das prescricdes, mas ressalvadas duas limitacoes:
i) ndo sdo estruturais a norma, mas sim algo que lhes é externo e
ii) sdo indispensaveis apenas na compreensio de normas robus-
tas como imperativos. Nao é, portanto, um elemento essencial
para compreensdo das normas, apesar de relevante.

O quinto elemento (sujeito) corresponde a outra parte sub-
jetiva da relacdo normativa: a pessoa a qual esta direcionada a
prescricao, isto é, a pessoa sobre a qual incide a proibicao, per-
missdo ou obrigacdo'’?. A norma tem por finalidade a producio
de um estado de coisas no mundo (a producido de um compor-
tamento), que pode ou nao gerar resultados que ultrapassem a
mera acdo. Esse estado de coisas é levado a cabo por um sujeito
com a capacidade, ao menos em poténcia, de ser afetado pelos
efeitos da norma, isto &, por saber-se submetido a um determina-
do quadro normativo.

Diferentemente da autoridade, o sujeito é extremamente
relevante para compreensio constitutiva da norma. Isso porque
elucida que as normas, para além de ter uma finalidade especial
de alterar um estado de coisas no mundo (o que ja foi sinalizado
por meio da condicdo de aplicacio), tém igualmente um modo

172 Ibidem, p. 77.
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especial de alterar um estado de coisas no mundo: mediante o
exercicio de um tipo especial de pressao (causalidade da liberda-
de) sobre um tipo especial de realidade fisica (a vontade).

Nesse sentido, salta aos olhos o fato de o sujeito nao ter sido
alcado a posicao de norm- kernel, considerando que o sujeito exer-
ce uma funcio pareada a de condicdo: nao existe viabilidade ou
condicao de existéncia para uma norma sem a pressuposicao de
sujeitos, da mesma forma que o estado de coisas fisico, as leis que
o regem e a possibilidade de estados futuros sdo condicio para a
norma.

Uma norma requer uma conduta dos sujeitos (prescricoes)
ou deriva de uma conduta de sujeitos (constitutivas). Nesse sen-
tido, o sujeito da norma é indispensavel para sua propria existén-
cia. Da mesma forma que uma norma que ordena que uma mesa
seja colocada no meio de uma sala especifica apenas pode ter va-
lidade diante da existéncia de tal mesa e de tal sala, a prescricao
de uma conduta apenas pode se dar caso exista algum sujeito ca-
paz de performa-la.

Normas necessariamente pressupoe a possibilidade de ocor-
réncia de um estado de coisas no mundo desconforme com um
padréo (ativado pela condicdo - que ativa tanto a norma quanto
o estado de coisas antinormativo possivel) e a possibilidade de
que esse estado de coisas seja evitado pela acao, isto é, pelo mo-
vimento de particulas no espaco fisico orientadas segundo uma
vontade. E pelo fato de que normas podem afetar a vontade, que
elas podem afetar a producdo de um estado de coisas no mundo
e gerar o efeito esperado.

Desse modo, o sujeito da norma é condicao de possibilidade
desta, seria uma espécie de norm-kernel, pois uma norma sem su-
jeito simplesmente nao seria possivel.

O ultimo elemento é a ocasido, correspondendo ao dado
temporal da norma: “A mencio do componente, que chama-
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mos de “ocasido” na formulacdo de uma prescricio, é geral-
mente a mencao de uma localizacao, ou seja, lugar ou periodo,
no tempo.”*”?

A ocasido representa uma espécie de elemento indispen-
savel para atualizacdo da norma, e pode ser identificada com a
condicdo de incidéncia. A proximidade entre condicao de aplica-
cdo e ocasido (ocasido de incidéncia) é devida ao fato de que ha
uma convergéncia usual entre os elementos. Usualmente, quan-
do estio presentes as condicdes de incidéncia da norma (alias,
do cumprimento da obrigacio e nio da incidéncia) esta simul-
taneamente presente a oportunidade para cumprimento, o que
foi sinalizado anteriormente. Contudo, a convergéncia temporal
(conjuncéo constante de Hume) ndo é sinonimo de identidade, de
modo que é importante essa separacao.

Ao fim e ao cabo, o conceito de ocasido parece ter pouca re-
levancia para os fins de explicacdo da primitividade. A ocorrén-
cia no tempo e no espaco € espécie de decorréncia das premissas
anteriores, de forma que sua contribuicio para compreensao do
conceito de primitividade é reduzida.

A identificacdo dos elementos da norma € essencial para a
analise da normatividade e, por consequéncia, da primitividade.
Porém, antes que seja explicitado o papel que os elementos iden-
tificados tém na argumentacdo desenvolvida neste trabalho,
prudente que se dé um passo adicional na purificacdo do obijeto,
o que sera feito na préxima secao.

Posteriormente, serdo cumulados ambos os resultados na
secao 2.5.

173 Ibidem, p. 79 (Mention of the component, which we call ‘occasion’ in the formula-
tion of a prescription, is usually mention of a location, i.e. place or span, in time.).
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2.4 ENTRE REPRESENTAGOES E REALIDADE: OS DISTINTOS REFE-
RENTES DO TERMO NORMA

No dmbito de uma investigacdo sobre a normatividade, é in-
suficiente a diferenciacdo entre género e espécie (secio 2.1), a se-
lecdo de um tipo especial de normatividade (secdo. 2.2) e a especi-
ficacdo dos atributos estruturais da norma (secio 2.3). E também
indispensavel que seja feito o isolamento da norma qua norma
de todo tipo de entidade alternativa que com ela se relacione/
assemelhe, mas que tenha natureza distinta“.

Tal tarefa se faz indispensavel na medida em que existem
confusdes comuns no ambito da teoria do direito entre normas,
proposicoes juridicas, sentido da norma e outros'’>. Ainda que
todos esses elementos estejam vinculados, visto que em maior
ou menor medida estio remetidos a normatividade, o tipo de re-
lacdo que com essa estabelece é distinta e, sem a adequada com-
preensao do tipo de fenémeno por elas expressado, é de facil re-

74 O mesmo deve ser feito com o adjetivo “normativo”, como intuido por Guastini:
“[...] o adjetivo “normativo” sofre de uma ambiguidade semelhante aquela com a
qual ja haviamos nos deparado no adjetivo “juridico”. Em certos contextos, “nor-
mativo”, significa produtivo, criativo, ou expressivo, de normas (neste sentido, se
diz, por exemplo, que certos érgios estdo investidos de “competéncias normati-
vas”); em outros contextos, “normativo” ja nio significa ndo ser produtivo de nor-
mas, mas concernente a normas, relativo a normas ja produzidas (neste sentido
alguns sustentam que a ciéncia juridica seja uma “ciéncia normativa”) (GUASTI-
NI, Das fontes as normas, op. cit., p. 46).

DI LUCIA, Paolo. GRAZEL, Lorenzo. Two semiotics shifts in the philosophy
of norms: meaning shift and referent shift. Phenomenology and Mind, n. 13 -
2017, pp. 10-18. Disponivel em: https://oaj.fupress.net/index.php/pam/issue/
view/522/85. Acesso em: 25 jan. 2024. ([...] “the narrow identification of the refer-
ents of the word norm with normative sentences or normative propositions by
considering a broader range of possible referents, such as normative utterances,
normative acts, deontic states-of-affairs, mental objects or deontic noemata, nor-
mative facts, normative events, exemplary behaviours and concrete normative
objects” [...] “Normative phenomena intersect different orders of phenomena,
such as psychological and mental phenomena, linguistic phenomena, logical
phenomena, biological phenomena, behavioral phenomena, social phenomena,
ethical, legal and political phenomena, etc.’).

17.

a
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sultado a producao de equivocos na sua distincdo. Inicialmente, a
diferenciacao se pde na prépria compreensao da pergunta sobre
o que é uma norma, conforme elucida Di Lucia e Grazel:

Como consequéncia da heterogeneidade destes dois tipos
de mudancas semidticas que ocorrem no uso da palavra
norma, a questo: “O que é uma norma?” pode ser dividido
em duas questoes diferentes:

(i) a questao relativa aos possiveis significados (a intencao)
da palavra norma, e particularmente: “Que formas de nor-
matividade existem e que tipos de normas devem, conse-
quentemente, ser distinguidas?”

(ii) a questio relativa aos possiveis referentes da palavra
norma: “Que tipos de entidades podem ser normas?"17

Aquele questionamento inicialmente apresentado sobre a di-
ferenca entre saber identificar norma e saber definir uma norma é
levado a um segundo nivel, correspondente a diferenciacdo entre
o significado do termo norma e o referente do termo norma'”’:

O que é uma norma?” Esta € uma questao falsa porque pelo
menos um dos seus pressupostos (pressupostos, Prasuppo-
sitionen, pressupposizioni) é falso: o pressuposto de que o
termo norma designa uma entidade sé e tinica.'”®

76 Ibidem, p. 12. (As a consequence of the heterogeneity of these two kinds of se-
miotic shifts occurring in the use of the word norm, the question: “What is a
norm?” can be split into two different questions: (i) the question concerning the
possible meanings (the intension) of the word norm, and particularly: “What
forms of normativity exist, and what kinds of norms are consequently to be
distinguished?” (ii) the question concerning the possible referents of the word
norm: “What kinds of entities can be norms?”).

77 CONTE, Amedeo. Norme: Cinc Referents. Phenomenology and Mind, n. 13 - 2017.
Disponivel em: https://oaj.fupress.net/index.php/pam/issue/view/522/85. Aces-
so em: 25 jan. 2024.

178 Ibidem (Qu'est- ce qu'une norme?” Cest une fausse question car au moins l'une
de ses présuppositions (presuppositions, Prisuppositionen, presupposizioni) est
fausse: la présupposition que le terme norme désigne une seule et unique entité.).
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A afirmacio de que existem diferentes normas corresponde
a dubiedade com a qual se faz a pergunta. Se o questionamen-
to corresponde ao aspecto intencional, existem diferentes mo-
dalidades de normas, pois atribuimos diferentes significados ao
termo. Porém, se o questionamento corresponde ao aspecto refe-
rencial, tem-se a supressao da pluralidade, conforme sera sinali-
zado na sequéncia.

Essa diferenciacao é epistemologicamente relevante, pos-
to que permite sanar as limitacdes decorrentes da confusio
conceitual na utilizacdo do termo “norma”. A pluralidade dos
usos da lingua permite que facamos referéncia a distintos fe-
noémenos quando do uso do termo. Se assim o0 é, ou incorremos
no erro de fazer uma analise parcial do conceito de norma, por
excluir os outros referentes, ou incorrermos no erro de con-
fundir os distintos referentes e atribuir caracteristicas de um
dos referentes aos outros, sendo esse o problema do segundo
nivel.

Diferentemente do primeiro caso, no qual a analise é parcial
por nao fazer a correta delimitacao do referente e explicitar por-
que o conceito de norma nao é aplicavel aos outros referentes, no
segundo caso, a andlise é equivocada por mesclar referentes di-
ferentes, em razdo da auséncia de clara delimitacio dos distintos
referentes do termo norma.

Dita consideracao de Conte se conforma claramente com a
compreensdo da incégnita do normativo. Cré-se que o conceito
de norma ¢ acessivel pela pluralidade de manifestacbes com que
se da na realidade humana, mas é exatamente a multiplicidade
de referentes que utilizamos de forma indiscriminada que con-
tribui para a impossibilidade de reducado a uma unidade e para a
adequada apreensao do fenémeno que se procura definir. Reve-
lando-se a importancia de que o fendmeno seja compreendido
em seu aspecto referencial, para além do semantico.
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No processo de sanar esse equivoco metodolégico, Conte
estabelece cinco referentes do termo norma, cinco espécies de
“entidades debnticas”, quais sejam: (i) o enunciado dedntico; (ii) a
proposicao debntica; (iii) a enunciacdo deéntica; (iv) o estado de
coisas deodntico e (v) o noema dedntico. Mediante referida dife-
renciacao, Conte ndo apenas busca o sentido de cada uma dessas
expressoes, mas sim definir qual a entidade do mundo a que
fazem referéncia. Antes de ser uma finalidade légica, seria mais
adequado caracteriza-la como ontoldgica (referencial):

O significado de uma expressao linguistica pode ser analisa-
do sob dois aspectos distintos: por um lado, pode-se indagar
qual é o sentido dessa expressdo (‘O que quer dizer?"); por
outro, pode-se indagar qual é a referéncia dessa expressao
(“Ao que se refere?”). O sentido de uma expressao linguistica
nao é outro sendo uma outra expressao linguistica sinéni-
ma da primeira. A referéncia de uma expressiao é um ob-
jeto extralinguistico (ou, eventualmente, mesmo um objeto
linguistico, porém pertencente a um outra linguagem, toda
vez que a expressao em questdo for formulada numa meta-
linguagem). Por exemplo, o enunciado “Os gatos tém quatro
patas” refere-se aos felinos (enquanto o enunciado metalin-
guistico “A palavra ‘gato’ tem cinco letras” refere-se nio aos
felinos, que sdo entidades extralinguisticas, mas a palavra
‘gato’, que é uma entidade linguistica. 17

Apesar da grande proximidade entre ambas as questdes,
a separacao feita por Conte ndo diz respeito imediatamente ao
significado de cada uma dessas cinco expressdes, mas sim ao
que designam. Compreensao essa que se reforca pela escolha do
emprego do termo “entidade”, ontologizando a discussao.

79 GUASTINI, Das fontes as normas, op. cit., p. 51, nota n. 28.
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Pois bem. O primeiro referente (enunciado deéntico) corres-
ponde a mera estrutura linguistica de transito de uma expressao
com sentido normativo. Conte dd como exemplo dessa catego-
ria de referente os seguintes enunciados: “A norma: ‘Estudantes
de Filosofia ndo devem se matricular em Loégica Matematica’ é
um padrao ambiguo” e “interpretacio literal de uma norma” *€°,
Em ambos os casos, o termo “norma” faz referéncia aos termos
linguisticos que instanciam (veiculam) um sentido normativo. O
foco nao esta concentrado na norma em si, mas sim na estrutura
linguistica que a expressa. E o substrato material que externaliza
anorma.

Sobre isso, sdo exatas as palavras postas por Paulo de Barros
Carvalho, ao tratar do texto que expressa o sentido normativo:
“l...] se restringe ao plano dos enunciados enquanto suportes
de significacdes, de carater eminentemente fisico, expresso
na sequéncia material do eixo sintagmatico™® e “sio objetos
percebidos pelos nossos 6rgaos sensoriais que, a partir de tais
percepcoes, ensejam intrassubjetivamente as correspondentes
significacoes. Sdo estimulos que desencadeiam em noés produ-
cOes de sentido.”82,

Portanto, ha de ser separado da nocio de “sentido”: “importa
discernir o texto, enquanto instancia material, expresso em mar-
cas de tinta sobre o papel ou mediante sons (fonemas), com sua
natureza eminentemente fisica, do plano do contetdo, do con-
texto, seja o linguistico, seja o contexto extraidiomatico™,

180 CONTE, op. cit. p. 25. (La norme: ‘Les étudiants en Philosophie ne doivent pas
s'inscrire en Logique mathématique’ est une norme ambigué.” e “interprétation
littérale d'une norme”).

181 CARVALHO, Paulo B. Direito Tributdrio: Fundamentos Juridicos da Incidéncia.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2012. p. 33.

182 Ibidem, p. 34.

183 Ibidem, p. 35.
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A distincido entre “sentido” e “estrutura linguistica” fica bem
clara mediante o uso de um exemplo de Robert Brandom*. Di-
zer que “X” esta a esquerda de “z” tem o mesmo sentido de dizer
que “z” esta a direita de “x”. Contudo, a expressdo “x esta a esquer-
da de z” e “z esta a direita de x” sdo diferentes. A estrutura lin-
guistica nao é a mesma, evidenciada na distincao das palavras.
Assim, ainda que o sentido seja equivalente a estrutura ndo o é,
evidenciando-se a independéncia constitutiva de ambos.

Seguindo a mesma légica, dois enunciados com distinta re-
dacio: “E proibido pisar no gramado” e “N3o é permitido pisar no
gramado” expressam o mesmo sentido, dizem respeito a mesma
obrigacdo. Entretanto, correspondem a normas distintas, pois
o sentido do enunciado normativo e a estrutura linguistica do
enunciado normativo nao sdo a mesma coisa. Validas as licoes

de Carvalho:

”»

Emprego aqui a voz “enunciado” como o produto da ati-
vidade psicofisica de enunciacdo. Apresenta-se como um
conjunto de fonemas ou de grafemas que, obedecendo a
regras gramaticais de determinado idioma, consubstancia
a mensagem expedida pelo sujeito emissor para ser rece-
bida pelo destinatario, no contexto da comunicacio. Ou-
trossim, “oracdo”, “sentenca” e “assercao” podem servir-lhe
de equivalentes nominais, mas o vocabulo “proposicio”
convém seja tomado com a carga semantica de conteu-
do significativo que o enunciado, sentenca, oracdo ou as-
sercao exprimem. Ha possibilidade de varios enunciados
expressarem a mesma proposicao, como proposicoes dife-
rentes corresponderem ao mesmo enunciado.'®

184 BRANDOM, Robert. Articulating reasons: an introduction to inferentialism.
Cambridge, MA: Harvard University Press, 2001.
185 CARVALHO, op. cit., p. 37.
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Do mesmo modo, uma expressao linguistica pode ser utiliza-
da para expressar sentidos distintos, como sinaliza von Wright,
ao comparar o uso de estruturas descritivas pelo direito:

Por exemplo, usando frases como: <<Quem fizer isto
ou aquilo sera condenado a esta ou aquela pena>>. Esta
pode ser uma descricdo muito precisa do que realmen-
te acontece numa sociedade e constitui uma base para
previsdes fidveis. Mas, como parte de um texto juridi-
co, isto é, como formulacdo normativa, a forma das pa-
lavras nao é descritiva nem preditiva, mas prescritiva.
Diz o que deve acontecer como consequéncia de tais e
tais eventos.!®

Vé-se que no exemplo de von Wrigth ha identidade sinta-
tica cumulada com divergéncia semantica, reforcando-se que o
substrato linguistico pelo qual é transmitida a norma nao guarda
uma relacao de identidade com esta ultima.

A andlise sintatica dalinguagem (ou simplesmente sintaxe)
€ mais um passo na progressdo em direcdo a abstracao,
que desconsidera ndo apenas a funcao de uma expressio
linguistica, mas também o seu significado. A sintaxe
gramatical preocupa-se com as regras que governam a
construcdo de sentencas, independentemente de essas
sentencas terem significado. A sintaxe légica faz fronteira
com a semantica; abstrai do significado real das expressoes

186 VON WRIGHT, Ser y deber-ser, p. 94. (Por ejemplo, utilizando oraciones del tipo:
<<Quien haga tal o cual cosa sera condenado a tal o cual pena>>. Esto puede ser
una descripcion bien exacta de lo que realmente sucede en una sociedad y cons-
tituir una base de predicciones confiables. Pero, como parte de un texto legal, es
decir, como formulacién normativa, la forma de las palabras no es ni descriptiva
ni predictiva sino prescriptiva. Dice lo que debe suceder como consecuencia de
tales y cuales hechos.).
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linguisticas, mas ndo do facto de que elas tém significado e
podem, portanto, ser verdadeiras ou falsas.’®”

Como decorréncia disso, seria possivel afirmar-se que o
enunciado deéntico nao corresponde a uma realidade deéntica
em sentido estrito, ja que no referente desse termo ndo ha nada
de normativo, mas tio somente uma entidade fisica.

Isso porque o substrato linguistico - fonético ou grafico - uti-
lizado para transmitir o sentido ou invocar uma norma se reduz
a meros eventos fisicos. Comte traz um exemplo curioso para
esclarecer isso, ao afirmar que a norma “Il est obligatoire de payer
ses imp6ts” contém doze silabas!®. Ora, ndo ¢ a norma ou o sen-
tido normativo que tém doze silabas, mas a estrutura sintatica
que lhes corresponde. Assim, o uso do termo norma nesse caso é
pouco preciso, sendo mais correto o termo enunciado normativo.

Da mesma forma que o “sentido” pode ser utilizado para
compreensao do “enunciado”, é possivel utilizar o ultimo para ex-
plicacdo do primeiro. Exatamente esse o caminho empregado por
Conte para especificar o segundo referente (proposicdo dedntica).
O exemplo informado € o que se segue: “A afirmacio deodntica in-
glesa ‘One ought to pay one’s debts’ e a afirmacao francesa ‘Il faut
payer ses dettes’ expressam a mesma norma”®. Esse exemplo
ilustra o caso no qual o termo “norma” faz referéncia ao sentido
de uma figura linguistica.

187 ROSS, op.cit., p. 6-7. (The syntactic analysis of language (or simply syntax) is a
further step in the progression toward abstraction, which disregards not only
the function of a linguistic expression but also its meaning. Grammatical syn-
tax is concerned with the rules which govern the construction of sentences, re-
gardless of whether these sentences have meaning. Logical syntax borders on
semantics; it abstracts from the actual meaning of linguistic expressions but not
from the fact that they do have meaning and may therefore be true or false.).

188 CONTE, op. cit., p. 24.

18 CONTE, op. cit., p. 25 (Lénoncé déontique anglais “One ought to pay one’s debts”
et I'énoncé francais “Il faut payer ses dettes” expriment la méme norme.).
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Note-se como a figura linguistica é distinta, visto que a ex-
pressido no inglés e no francés sdo eminentemente diferentes.
Entretanto, o sentido dedntico expressado pelas expressoes - a
necessidade de pagamento do débito - é equivalente, por isso
expressam a mesma norma. Conforme elucida Conte, “para a
semantica filoséfica, proposicido (proposicdo, Proposicdo, pro-
posicdo) ndo é sinénimo de enunciado (frase, Satz, enunciato).
A proposicdo é uma entidade semantica: é o significado de uma
afirmacéio, o que a afirmacio expressa.”’*°. Diferenciacio também
expressa por Guastini:

[...] chamo ‘norma’ todo enunciado que constitua o sen-
tido ou significado atribuido (por qualquer um) a uma
disposicido (ou a um fragmento de disposicdo, ou a uma
combinacdo de disposicées, ou a uma combinacdo de
fragmentos de disposicdes). Em outros termos, pode-se
também dizer assim: a disposicdo é (parte de) um texto
ainda por ser interpretado; a norma é (parte de) um texto
interpretado.’”*

Diferentemente do enunciado deéntico, a proposicdo deén-
tica pode ser caracterizada como entidade dedntica, visto que o
sentido de uma afirmacdo dedntica é o de expressdo do carater
devido de uma norma. Seja utilizando-se prescritivamente, seja
utilizando como descricao de uma norma, esta vinculado com o
referente a ideia de dever-ser (como categoria logica).

1% Ibidem (Pour la sémantique philosophique, proposition (proposition, Proposition,
proposizione) n'est pas synonyme d’énoncé (sentence, Satz, enunciato). La prop-
osition c'est une entité sémantique: cest le sens d'un énoncé, ce que I'énoncé ex-
prime.).

191 GUASTINI, Das fontes as normas, op. cit., p. 25-26. Ainda que discorde da colo-
cacao de Guastini, como sera evidenciado na sequéncia, valida a referéncia em
razao da distincao feita entre enunciado e proposicdo.
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O terceiro referente (enunciacdo dedntica), por sua vez, cor-
responde ao ato de enunciacao da figura linguistica. Para apre-
sentacdo desse terceiro referente, Conte da o seguinte exemplo:
“proibir todos os arabes, sem qualquer discriminacio, de entrar
em solo americano imediatamente apos o ataque de 11 de setem-
bro de 2001 teria sido uma norma inoportuna“’2. No caso, “proi-
bir” é empregado como “ato de promulgacio de norma, consistin-
do em um enunciado debéntico performativo™?,

O exemplo dado é pouco elucidativo, ja que permite a confu-
sdo com os dois referentes anteriores, mas como esclarecido por
Grazel o referente do exemplo é o ato de fala que cria a norma. O
atributo de inoportuna nao corresponde ao substrato fisico que
veicula a norma ou ao sentido da manifestacdo, mas sim ao ato
que engendra a proibicao.

Importante que a individualidade do ato seja esclarecida
mediante a explicitacdo da sua distincdo com o produto do ato,
conforme sinaliza Guastini

A expressdo “ato normativo”, contudo, é usada em dois
sentidos diferentes. Num primeiro sentido, ‘ato normati-
vo' denota um agir (mais precisamente, um agir linguis-
tico), que consiste em produzir normas. Num segundo
sentido, ‘ato normativo’ designa o resultado, o produto, de
um agir normativo, ou seja, um texto ou documento nor-
mativo: um conjunto de disposicées. No primeiro sentido,
€ um ato normativo, por exemplo, o legislar; no segundo
sentido, é um ato normativo a prépria lei. 4

192 CONTE, op. cit., p. 26. (Interdire sans aucune discrimination a tous les Arabes
d'entrer sur le sol américain aussitét apres 'attentat du 11 septembre 2001 aurait
été une norme intempestive).

193 GRAZEL, Lorenzo. Normative experience: deontic noema and deontic noesis.
Phenomenology and Mind, n. 13 - 2017, pp. 96-107. p. 98. Disponivel em: https://
oaj.fupress.net/index.php/pam/issue/view/522/85. Acesso em: 25 jan. 2024.

194 GUASTINI, Das fontes as normas, op. cit., p. 275.
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O sentido que decorre do ato de enunciacdo nao é equiva-
lente com o ato de enunciacao, ainda que este ultimo seja con-
dicado de génese do primeiro. O ato linguistico expressa o sen-
tido de uma norma - no processo de dacdo - afirmando uma
norma ou dando existéncia a uma. O ato nido se confunde com
os dois referentes anteriores, mesmo que expresse o sentido de
um dever mediante a ferramenta linguistica e esteja indisso-
ciavelmente vinculado com os dois primeiros referentes, pois,
via de regra, as enunciacdes dednticas vao requerer uma figura
linguistica e tem, necessariamente, o fim de expressar o sentido
normativo.

O ato normativo, em sentido estrito, € apenas aquele que im-
plique na dagdo de uma norma, ou seja, a expressao destinada a
afirmar o dar existéncia a um dever'. Essa percepcao é aquela
que mais se adequa as reflexdes pragmaticas sobre as normas,
que classificam as normas como um tipo de proposicao destinada
a satisfazer um fim pragmatico especial'®, distinto das expres-
soes dotadas de presuncao de verdade.

As entidades deoénticas indicadas por Conte, apesar de co-
tidianas, sdo usualmente confundidas em razado de sua grande
proximidade e sobretudo pelo fato de que estio todas embutidas
no mundo da linguagem, medium para a expressao das normas
no mundo humano. O que pode levar a impressao da impossibili-
dade de sua dissociacido ontolégica:

195 VON WRIGHT, Norm and Action, op. cit., 93. (Norm-formulations belong to lan-
guage. ‘Language’ must then be understood in a wide sense. A traffic-light, for
example, normally serves as a norm-formulation. A gesture or a look, even when
accompanied by no words, sometimes expresses a command. (Norm and Action,
von Wright.).

6 ROSS, op. cit., p. 3.
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Em outras palavras: seria errado pensar que a disposicao,
enquanto fragmento linguistico, seja um objeto empirico,
perceptivel aos sentidos e que, pelo contrario, a norma,
enquanto ‘significado’ seja uma enigmatica construcio
mental. Nao hd outro modo de formular um significado,
sendo por meio de palavras, e os significado ndo possuem
uma “‘existéncia” independente das palavras com as quais
sd0 expressos.”’

Contudo, se a linguagem é indispensavel na nossa interagao
com o mundo natural e social e a constituicao, alteracao, extin-
cdo e interacdo com as normas € indissociavelmente vinculada
com a linguagem'?, isso ndo conduz necessariamente a conclu-
sdo de que as normas tenham de ser entendidas como entida-
des linguisticas. Isso porque a conjuncao espaco-temporal ndo é
equivalente a identidade.

Da mesma forma que foi possivel a separacdo entre seman-
tica (proposicdo) e sintatica (enunciado), ainda que eles se apre-
sentem na realidade material de forma conjunta, é logicamente
pensavel a separacdo entre norma e linguagem. Nesse ponto que
a distincio de Conte revela seu brilho impar, a medida que reco-
nhece uma realidade extralinguistica como correspondente ao
referente da norma per se ou norma qua norma.

Os trés referentes anteriores sdo entidades linguisticas ou
correlacionadas a linguagem. Existem no mundo segundo as
regras da linguagem. Mas essas trés classificacdes ndo reduzem
todas as entidades que sao referenciadas pelo termo norma, con-
forme sinaliza Conte. A elas adiciona-se uma quarta classificacao:

197 GUASTINI, Das fontes as normas, op. cit., p. 27.
198 POTACS, op. cit., p. 114.
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état-de-choses déontique!” ou status déontique. E as palavras de
Conte sdo irretocaveis:

Aqui estd um primeiro contexto em que o termo norma
designa um estado de coisas dedntico. Quando dizemos
gue uma norma é violada (ou transgredida, ou infringi-
da, ou contornada), o que a norma designa é um quid que
nao é nem um enunciado debéntico, nem uma proposicio
dedntica, nem um enunciado dedntico, mas € um quartum
quid: um enunciado dedntico. estado de coisas.?*°

Paulo de Barros apresenta constatacdo similar:

Estrutura sintatico-gramatical é a sentenca ou oracio,
modo expressional frastico (de frase) da sintese concep-
tual que é a norma. A norma nao é a oralidade ou a escri-
tura da linguagem, nem € o ato de querer ou pensar ocor-
rente no sujeito emitente da norma, ou no sujeito receptor

199

200

Ha outros autores que seguem uma classificacdo similar, mas reduzem a norma
ao sentido: Alchourrén & Bulygin (1991c: 72 s.) distinguen entre «<norma-comu-
nicacién» (que supone una relacién entre autoridad normativa y destinatario),
«norma-prescripcion» (el correspondiente de una asercién), y «<norma-lekton» (el
correspondiente de una proposicion). Conte (1980) construye cuatro conceptos
de norma: enunciado dedntico (type-sentence), enunciaciéon dedntica (token-
-sentence), proposicién dedntica (el correspondiente de una proposicion), estatus
dedntico (el correspondiente normativo de un hecho o de un estado de cosas,
i.e, de la referencia de una proposicion). Ferrer Beltran y Rodriguez (2011: 35)
distinguen cuatro concepciones de las normas: sintactica (las normas son enun-
ciados), semantica (las normas son significados), mixta sintactico-semantica (las
normas son enunciados interpretados), pragmatica (las normas son el resultado
del uso prescriptivo del lenguaje). (GUASTINI, Riccardo. Dos concepciones de las
normas. Revus, v. 35, p. 1-9, 2018. Disponivel em: https://journals.openedition.
org/revus/3810. Acesso em: 11 ago. 2023.).

CONTE, op. cit., p. 26. (Voici un premier contexte dans lequel le terme norme dé-
signe un état-de-choses déontique. Lorsque l'on dit gqu’'une norme est violée (ou
transgressée, ou enfreinte, ou contournée) ce que norme désigne, c’est un quid
qui n'est ni un énoncé déontique, ni une proposition déontique, ni une énoncia-
tion déontique, mais c'est un quartum quid: un état-de-choses déontique.).
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da norma, nem é, tampouco, a situacdo objetiva que ela
denota. A norma juridica é uma estrutura légico-sintatica
de significacdo.?!

Quando se afirma a violacdo, confirmacao ou verificacio de
uma norma, ndo se referencia um fato linguistico. Um sentido,
uma figura linguistica e uma enunciacdo normativa ndo podem
ser violados ou descumpridos - pois nao sdo em si normas. Pen-
sar o contrario seria uma ilogicidade:

Enunciado deéntico, proposicdo dedntica, enunciado deén-
tico, sdo todas entidades cuja violacdo ndo pode ser previs-
ta (transgressdo, infracio, evasio), da mesma forma que a
cor vermelha do ntimero nio pode ser prevista. 7. Predicar
“violado” (“violado” (“violado”) transgredido’, “infringido”,
“contornado”) seja de um enunciado dedntico, seja de uma
proposicao dedntica, seja de um enunciado deéntico, este
seria um caso ébvio de incorrecio de classificacdo, de incor-
recio de classificacdo, bem como é um caso de incorrecao

sortal predicando “vermelho” do niimero.?

Eles veiculam/expressam/criam normas (entendidas como
determinacio), mas ndo sio em si o conteudo que explicitam”2%3,
Ainda que indispensavelmente facamos referéncias a normas
mediante suas estruturas linguisticas, o que determina a condu-

201 CARVALHO, op. cit., p. 37.

202 CONTE, op. cit., p. 26. (Enoncé déontique, proposition déontique, énonciation
déontique, ce sont toutes des entités desquels on ne peut pas prédiquer la
violation (la transgression, l'infraction, le contournement), de la méme facon
quon ne peut pas prediquer la couleur rouge du nombre 7. Prédiquer “violé”
(“transgressé’, “enfreint”, “contourné”) soit d'un énoncé déontique, soit d'une
proposition déontique, soit d'une énonciation déontique, ce serait un cas évident
d’'incorrection sortale, de sortal incorrectness, ainsi qu'il est un cas d'incorrection
sortale prédiquer “rouge” du nombre.).

203 GUASTINI, op. cit., p. 51-52.
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ta - e consequentemente pode ser violado ou confirmado - ndo é
a linguagem usada para expressar ou dizer de uma norma, mas
sim um outro algo que é a fonte de determinacdo do meu com-
portamento. Nisso consiste a diferenciacdo entre norm e norm-
-formulation trazida por von Wright:

A distincdo entre norma e formulacido de norma lem-
bra a distincido entre proposicio e sentenca. Nao sugeri-
mos, contudo, que a primeira distincdo seja considerada
um caso especial da ultima. Sob um uso suficientemente
abrangente do termo, qualquer formulacdo normativa po-
deria talvez ser chamada de “sentenca”. Mas é discutivel
se alguma norma pode ser chamada de “proposicdo”, e é
6bvio que alguns (tipos de) normas nio podem ser assim
chamadas.?**

Ainda que a intuicdo indicada nio esteja de todo clara no
pensamento de von Wright, ao destacar que nem todas as nor-
mas podem ser postas como “proposicoes”, o que € muito claro no
caso de normas consuetudindrias, tem-se uma evidéncia concre-
ta de que uma norma corresponde a uma realidade objetiva que
nao deve ser confundida com sua expressao linguistica.

Contudo, se a intuicao é a mesma de Conte, a resposta final
é diferente, pois Von Wright discorda da aplicacdo da légica de
enunciados descritivos na concepcao de normas, visto que le-
varia a falsa concepcao (no seu entender) de que existe algo no
mundo como uma norma (um ente real):

204 YVON WRIGHT, Norm and Action, op. cit., 93. (The distinction between norm and
norm-formulation is reminiscent of the distinction between proposition and
sentence. We do not, however, suggest that the former distinction be regarded
as a special case of the latter. Under a sufficiently comprehensive use of the term
any norm-formulation could perhaps be called a ‘sentence’. But whether any
norms can be called ‘propositions’ is debatable, and that some (types of) norms
cannot be so called is obvious.).
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E comum distinguir entre as duas 'dimensées semanticas'
de sentido (conotacio, significado) e referéncia (denotacio)
(cf. Cap. II, Secdo 2). E plausivel dizer que o sentido de uma
sentenca descritiva (Cap. II, Secio 2) é a proposicao que ela
expressa. Alguns légicos e filosofos gostariam de dizer que
a referéncia de uma frase descritiva é o valor de verdade
da proposicao que ela expressa. Parece-me mais plausivel
[p. 93] dizem que a referéncia é o fato que torna verdadeira
a proposicio, expressa pela sentenca (cf. Cap. II, Secio
5). Nesta terminologia teriamos que dizer que apenas
as sentencas que expressam proposicoes verdadeiras
tém referéncia. Frases que expressam proposicoes falsas
carecem de referéncia. Mas nio lhes falta sentido. Tanto
quanto posso ver, seria enganador conceber a relacdo
entre as normas e as suas expressoes na linguagem de
acordo com o padrdo das duas “dimensdes semanticas”
acima mencionadas. Pelo menos as normas que sio
prescricoes ndo devem ser chamadas nem de referéncia
nem mesmo de sentido (significado) das formulacoes
normativas correspondentes. A semantica do discurso
prescritivo é caracteristicamente diferente da semantica
do discurso descritivo.?%

205 Thidem, p. 93-94. (It is common to distinguish between the two ‘semantic dimen-
sions’ of sense (connotation, meaning) and reference (denotation) (cf. Ch. II, Sect.
2). It is plausible to say that the sense of a descriptive sentence (Ch. II, Sect. 2) is
the proposition which it expresses. Some logicians and philosophers would wish
to say that the reference of a descriptive sentence is the truth-value of the prop-
osition which it expresses. It seems to me more plausible to [p. 93] say that the
reference is the fact which makes the proposition, expressed by the sentence,
true (cf. Ch. II, Sect. 5). In this terminology we would have to say that only sen-
tences which express true propositions have reference. Sentences which express
false propositions lack reference. But they do not lack sense. As far as I can see,
it would be misleading to conceive throughout of the relation between norms
and their expressions in language on the pattern of the above two ‘semantic di-
mensions’. At least norms which are prescriptions must be called neither the ref-
erence nor even the sense (meaning) of the corresponding norm-formulations.
The semantics of prescriptive discourse is characteristically different from the
semantics of descriptive discourse.).
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Sua resposta é definir a norma como um ato performativo,
de modo a diferencia-la da mera expressio linguistica (enuncia-
do dedntico ou proposicdo dedntica) e também de um ser real-
mente existente:

Qual é, entéo, a relacio entre a formulacdo da norma e a
norma se a segunda nao € nem o sentido nem a referéncia
da primeira? Nao discutiremos esta questdao em detalhes.
A seguinte observacio sobre a relacido em consideracio
serd suficiente: Quando a norma € uma prescricao, a pro-
mulgacio da norma, ou seja, a divulgacdo de seu carater,
conteudo e condicbes de aplicacido (ver Cap. V, Secbes 2-6)
para os sujeitos-normas, € um elo essencial no (ou parte do)
processo através do qual esta norma se origina ou passa a
existir (ser). O uso de palavras para dar prescricoes é se-
melhante ao uso de palavras para fazer promessas (cf. Cap.
VII, Secdo 8). Ambos os usos podem ser chamados de usos
performativos da linguagem. A performance verbal, além
disso, é necessdria para o estabelecimento da relacdo de
autoridade da norma com sujeito-norma e de prometedor
com prometido. Pela razao que acabamos de mencionar, as
prescricoes podem ser chamadas de dependentes do idio-
ma. A existéncia de prescricoes pressupde necessariamente
o uso da linguagem nas formulacdées normativas. Isto ndo
estd em conflito com o facto de prescricées que ndo foram
formuladas abertamente poderem por vezes ser deduzidas
como consequéncias logicas de outras prescricoes.?*

206 Ibidem, p. 94. (What, then, is the relation between norm-formulation and
norm if the second is neither the sense nor the reference of the first? We
shall not discuss this question in detail. The following observation on the re-
lationship under consideration will suffice: When the norm is a prescription,
the promulgation of the norm, i.e. the making of its character, content, and
conditions of application (see Ch. V, Sects. 2-6) known to the norm-subjects,
is an essential link in (or part of) the process through which this norm orig-
inates or comes into existence (being). The use of words for giving prescrip-
tions is similar to the use of words for giving promises (cf. Ch. VII, Sect. 8).
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A questao, contudo, é que o ato performativo esbarra na
mesma impossibilidade da figura linguistica: ndo pode ser vio-
lado. O ato de promulgacio diz sobre o carater, contetudo, con-
dicoes de aplicacdo de uma possivel norma, para que os sujeitos
destinatarios o saibam. Contudo, dizer uma norma nao significa
que existe uma norma. Posso dizer, todos os juizes do mundo es-
tdo obrigados a me pagar 30% dos seus salarios quando recebam.
Isso vai fazer com que exista uma norma? Nao. O exemplo é es-
druxulo, mas revela que o mero ato de dizer algo ndo cria norma-
tividade, o ato precisa estar revestido de carater de norma para
que dele produza-se uma norma valida.

O uso performativo da linguagem, ainda que pratico (no sen-
tido que carrega uma série de pressuposicoes implicitas que sdo
em suma normativas), no é a fonte da normatividade, apesar de
poder dar origem para uma norma. A performance verbal ndo
estabelece relacio nenhuma, diferentemente do que entende
von Wright, se ndo ha algo que valide a relacdo normativamen-
te, pois é “norma + ato” que cria o vinculo e nio o ato isolado?”.
Justamente por isso, Conte acerta em reconhecer a irredutibili-
dade do conceito de norma a qualquer uma das manifestacoes
linguisticas.

O enunciado deéntico, na condicido de mero substrato sin-
tatico, é um fato do mundo dos seres e em nada se diferencia de
uma figura proposicional empregada para fins descritivos, pois a

Both uses can be called perfor111atOl1y uses of language. The verbal perfor-
mance, moreover, is necessary for the establishment of the relation of norm
authority to norm-subject and of promisor to promise. For the reason just
mentioned, prescriptions can be called language-dependent. The existence
of prescriptions necessarily presupposes the use of language in norm-formu-
lations. This is not in conflict with the fact that prescriptions which have not
been overtly formulated may sometimes become deduced as logical conse-
quences of other prescriptions.).

207 Com isso, ndo se abdica da importancia da intervencdo humana, o que ficara cla-
ro quando for destacada a diferenca entre condicdo de validade e validade em si
mesma, no capitulo 3.
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sua esséncia é a estrutura sintatica (grafemas e fonemas) do vo-
cabulario empregado. Assim, quando uso a expressao “é proibido
pisar no gramado”. Essa figura linguistica, escrita nessas paginas
ou em qualquer outro lugar, é apenas uma estrutura de grafemas
e fonemas correspondentes que se estruturam segundo regras
sintaticas da lingua portuguesa.

Esse conjunto nao torna uma conduta devida, da mesma
forma que “ha uma mesa no meio do quarto” ndo diz nada so-
bre a existéncia real de uma mesa, a intencdo do enunciador ou
outras tantas informacodes referentes a realidade. A figura é um
mero conjunto de palavras e, como tal, ndo tem o poder de criar
estados de coisas normativos.

A proposicio deobntica, por sua vez, é apenas expressao do
que esta embutido na afirmacio de algo como devido, isto é, o
que se quer dizer quando se diz que uma conduta é devida; mas
sua expressao nao faz por si sé com que uma conduta seja devida
nem cria qualquer obrigacao. Por exemplo, quando digo “é devi-
do que a pessoa x pague o tributo” o sentido dessa expressao é
“existe uma determinacio para que a conduta de pagar um valor
ao Estado se verifique no mundo dos fatos”. Que o sentido dessa
expressao seja esse nada diz sobre a existéncia de uma norma
real dizendo sobre a existéncia do dever.

Posso dizer, por exemplo, que “os bebés tém o dever de pagar
imposto de renda”. Essa expressido tem sentido? Claro que tem,
qual seja, “existe uma obrigacido de que bebés paguem dinheiro
ao Estado sob a justificativa de um tributo chamado imposto de
renda”. Tal norma existe? Nao. O sentido de norma é resultado
de qualquer norma, mas nao é o fundamento da normatividade/
obrigacdo. O sentido de norma nao é fonte de uma obrigaciao, mas
expressa a ideia de uma obrigacao. E isso se deve, como resultado
direto, da sua natureza linguistica. O sentido nao tem natureza
normativa, mas de ser.
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A ideia de que o sentido de uma proposicio normativa e uma
norma podem ser separados fica muito clara quando pensamos
em normas em contextos de fantasia/literatura?®. A norma nao
existe realmente, mas é interpretada normativamente no escopo
da obra. H4 a expressio do sentido de uma norma, apesar de que
nao ha nenhuma norma concreta Essa diferenciacio é posta por
Ross em termos de pose e assert:

H4 um certo uso pragmatico de uma proposicdo que nao
depende de ela ser verdadeira ou falsa, mas apenas de ter
significado. Tal uso pode ser chamado de colocacio (posing)
da proposicao. Gostaria de lembrar ao leitor que o signifi-
cado da proposicao € tal que descreve um estado de coisas,
isto é, um tépico considerado real. A proposicdo colocada
é chamada de ficcdo ou de hipétese, e a funcio correspon-
dente da fala é sua funcio fabuladora.?”

Colocar uma proposicdo é realizar construir e empregar
uma proposicdo desprovida da pretensao de verdade, isto é, de-
sacoplada da crenca da realidade do que se diz. Elemento este ca-

208 Ross destaca um ponto importante sobre o uso descritivo da linguagem (e que
lembra muito a Habermas), pois vincula expectativas sobre o ato linguistico do
interlocutor. Uma pessoa apenas vai asseverar a verdade de uma proposicao
(judgment) quando verifica que ha uma tentativa de transmitir uma informacao
(ou seja, que o ato linguistico foi realizado com essa finalidade). Para tanto, usa
o exemplo do professor de idiomas que escuta seus alunos fazendo frases para
mostrar sua fluéncia. O professor ndo acredita na verdade daquele ato ou sua
finalidade de transmitir uma informacao real, mas tio somente na sua “ability to
produce a sentence” (ROSS, op. cit., p. 21).

209 Ibidem, p. 29. (There is a certain pragmatic use of a proposition which is not de-
pendent on its being true or false, but only on its having meaning. Such a use
may be called the posing of the proposition. May I remind the reader that the
meaning of the proposition is such that it describes a state of affairs, that is, a
topic thought of as real (see above § 5). The posed proposition is called either
a fiction, or a hypothesis, the corresponding function of speech its fabulating
function.).
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racteristico do discurso ficticio, que apenas depende do sentido
para que tenha validade, independentemente da correspondén-
cia material no mundo fatico.

A mesma diferenciacio entre o uso de uma expressiao com
base no sentido que transmite e com base na correspondéncia
com o mundo é encontrada, especificamente quanto as normas,
na diferenciacio kelseniana entre sentido subjetivo e objetivo de
um ato de vontade:

O significado subjetivo do ato pelo qual determinado com-
portamento é exigido de outro é, portanto, uma norma.
Mas esta norma sé serd entendida como objetivamente
valida, isto é, como obrigatdria para o seu destinatario,
se for aceito que o ato do qual esta norma é o significado
subjetivo é determinado por uma norma objetivamente
valida. Se um agressor exigir que entreguemos uma quan-
tia em dinheiro, podemos concordar com a exigéncia. Mas
ndo interpretaremos a sua exigéncia como uma regra juri-
dica vinculativa para nos, semelhante a exigéncia de um
6rgao fiscal ou de um tribunal. Por que interpretamos o
sentido subjetivo do ato instituido pelo érgao tributario ou
pelo tribunal, que é norma individual, como seu sentido
objetivo, ou seja, como norma individual valida, juridica-
mente vinculativa para nés? A resposta € a seguinte: por-
que aquele ato foi autorizado por regra geral promulgada
pelo 6rgao legislativo, ou seja, foi autorizado por regra ge-
ral promulgada pelo érgao legislativo, ou seja, foi autoriza-
do por lei.?°

20 KELSEN, Contribuciones, op. cit., p. 96-97. (El sentido subjetivo del acto por el
cual se exige un determinado comportamiento a otro es, por lo tanto, una nor-
ma. Pero esta norma solo serd entendida como objetivamente valida, es decir,
como obligatoria para su destinatario si se acepta que el acto del cual esa norma
es sentido subjetivo estd determinado por una norma objetivamente valida. Si
un asaltante nos exige la entrega de una suma de dinero, quizas accedamos a la
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Ao contrapor o sentido subjetivo e o sentido objetivo?", Kel-

sen traca a diferenciacdo entre a norma qua norma e a expressao
semantica da normatividade. O segundo representa o sentido de
norma, pois é representativo de um ato de vontade destinado a
constituicdo de um estado de coisas normativo que nio goza de
validade objetiva (correspondéncia no mundo objetivo). Aquele
que corresponde a norma de fato existente é o sentido objetivo.
Vé-se, portanto, a possibilidade (e inclusive necessidades) de de-
sacoplamento entre sentido (proposicdo dedntica) e estado de
coisas debntico%

Quando nas ciéncias sociais falamos sobre a existéncia
de uma norma, entendemos que com isso nos referimos
a um estado de coisas social - isto é, a condicdes que, em-
bora mutaveis, sdo de relativa permanéncia e ndo apenas
um evento passageiro. Deste ponto de vista muitas direti-
vas sdo descartadas como possiveis candidatas as normas
estudadas nas ciéncias sociais. Isto vale para todas as di-
retivas nascidas de uma situacdo que nada mais é do que
um acontecimento, um acontecimento passageiro. Se, por
exemplo, um gangster ordena aos funcionarios de um

211

212

exigencia. Pero no interpretaremos su requerimiento como una norma juridica
obligatoria para nosotros, similar a la exigencia de un érgano impositivo o de un
tribunal de justicia. ;Por qué interpretamos el sentido subjetivo del acto estab-
lecido por el érgano impositivo o por el tribunal, que es una norma individual,
como su sentido objetivo, o sea, como una norma individual valida, juridicamen-
te obligatoria para nosotros? La respuesta es la siguiente: porque ese acto ha sido
autorizado por una norma general promulgado por el érgano legislativo, esto es,
ha sido autorizado por una norma general promulgada por el drgano legislativo,
esto es, ha sido autorizado por una ley.).

Por néo poder defender uma ontologia estendida do dever-ser, sob o risco de in-
correr em constatacées metafisicas, Kelsen cria a categoria do sentido objetivo.
O sentido subjetivo é expressio do que significa a existéncia de uma norma, mas
sem que haja um correspondente concreto.

O mesmo exemplo citado na sequéncia pode ser obtido mediante a separacdo
entre normas inconstitucionais, que tém sentido normativo, mas ndo sio exis-
tentes.
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banco que entreguem algum dinheiro, estes cumprem ou
nao esta Directiva. Esta é uma situagado descritivel em ter-
mos psicolégicos como um acontecimento que acontece,
e nao deixando espaco para um termo que se refira a um
estado de coisas, a uma condicao duradoura. O que pode-
ria significar dizer que nesta situacdo uma norma passou a
existir em qualquer sentido permanente ou duradouro???

A diferenca também ¢é elucidada na seguinte passagem de
Weinberger:

Do ponto de vista de uma teoria do conhecimento, exis-
tem diferencas fundamentais envolvidas na compreensio
de uma norma e na compreensdo da informacao contida
numa afirmacio. A norma nio pode ser apreendida atra-
vés da pura observacao da realidade externa. Quando, por
exemplo, vemos A entregando uma certa quantia de di-
nheiro a B, ndo podemos dizer, a partir da mera observa-
¢ao, se ele estd cumprindo uma obrigacio (pagando uma
divida, por exemplo) ou agindo em violacdo do dever (por
exemplo, dando um suborno). ou se a sua acdo nio tem
qualquer significado juridico. Do mesmo ponto de vista
epistemolégico, uma afirmacido pode ser diretamente
validada como um reflexo da realidade. Uma norma

23 ROSS, op. cit., p. 80. (When in the social sciences we speak about the existence
of a norm it is understood that by this w e refer to a social state of affairs— i.e.
to conditions which although changing, are of relative permanence and not
merely a passing event. From this point of view many directives are ruled out
as possible candidates for the norms studied in the social sciences. This holds
with regard to all directives born out of a situation which is nothing more than
an occurrence, a passing event. If, for example, a gangster orders the employees
of a bank to hand over some money, these either do or do not comply with this
directive. This is a situation describable in psychological terms as an event hap-
pening, and leaving no room for a term which refers to a state of affairs, a lasting
condition. What could it mean to say that in this situation a norm has come into
existence in any permanent or lasting sense?).
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s6 pode ser validada quando, por conta de um sistema
normativo, algo é apreendido como tendo a marca do
“dever”. Uma descricdo de ato per se ndo contém o carater
daquilo-que-deve-ser-feito ou daquilo-que-nio-deve-ser-
feito; isto depende inteiramente do sistema de normas
com o qual se trabalha.?#

Usando o mesmo comparativo com a epistemologia feito por
von Wright, Weinberger chega a uma conclusdo préxima a de
Guastini: de que é possivel a construcdo de um juizo dotado de
sentido normativo, sem que haja correspondente real (sem que
possa ser afirmada sua verdade/correcdo normativa). Contudo,
diferentemente de von Wright, que equivocadamente tenta re-
duzir a norma ao ato de fala, Weinberger elucida a dependéncia
de um sistema de normas para que uma afirmacido normativa
possa corresponder a algo concreto, em moldes similares a forma
como Kelsen trata do problema.

A nio captacao dessa diferenca e a reducao das normas a
mera manifestacio de sentido implica em erros importantes, tal
como verificados na leitura de Michael Potacs:

24 MACCORMICK, Neil; WEINBERGER, Ota. An Institutional Theory of Law: New
approaches to Legal Positivism. Springer Science+Business Media Dordrecht,
1986. P. 37. (From the viewpoint of a theory of knowledge there are fundamental
differences involved in grasping a norm and in coming to understand informa-
tion contained in an assertion. The norm cannot be apprehended through pure
observation of external reality. When, for example, we see A handing a certain
sum of money to B, we cannot tell from the mere observation whether he is
fulfilling an obligation (paying a debt for example) or acting in breach of duty
(for example giving a bribe) or whether his action has no legal significance at
all. From the same epistemological viewpoint, an assertion may be directly val-
idated as a reflection of reality. A norm can only be validated when on account
of a normative system, something is apprehended as having the imprint of the
‘ought’ on it. An act-description per se does not contain the character of that-
which-ought-to-be-done or of that-which-ought-not-to-be-done; this depends
entirely on the system of norms with which one is working.).
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Os enunciados linguisticos (falados ou escritos) sdo, por-
tanto, o resultado de uma interpretacdo baseada em teo-
rias sobre o uso de uma lingua. Isto também se aplica as
normas como expressao de um enunciado linguistico: as
normas sao o significado de um enunciado linguistico a luz
de teorias (chamadas “regras de interpretacio”) sobre o uso
da linguagem. Portanto, a percepcdo de uma norma apre-
sentada em linguagem natural nunca é uma percepcao de
fatos puros, mas uma percepcio pré-interpretada por “teo-
rias”. O resultado de tal interpretacdo €, obviamente, um
“dever”. Sera que € ai que reside a diferenca essencial entre
“é¢” e “deveria”? Percebemos factos (enunciados linguisti-
cos) que interpretamos como um “dever” de uma forma
diferente dos factos perceptiveis pelos nossos sentidos re-
lativos a um “é¢” (como fenémenos fisicos ou econémicos)?
E possivel uma percepcio de fatos puros em relacio a um
“é”? A resposta a esta pergunta tem que ser no. Nisto ndo
ha diferenca entre “é¢” e “deve”. Foi novamente Karl Popper
guem demonstrou que toda percepcao esta “impregnada
de teoria” e “que ndo ha observacdo que nio esteja rela-
cionada com um conjunto de situacoes tipicas - regulari-
dades - entre as quais se tenta encontrar uma decisdo” ">

25 POTACS, op. cit., p. 115 (Linguistic utterances (spoken or written) are, therefore,
the result of an interpretation based on theories about the use of a language.
This applies also to norms as an expression of a linguistic utterance: norms are
the meaning of a linguistic utterance in the light of theories (called “rules of in-
terpretation”) about the use of language. Therefore, the perception of a norm pre-
sented in a natural language is never a perception of pure facts but a perception,
pre-interpreted by “theories”. The result of such an interpretation is of course an
“ought”. Does therein lie the essential difference between “is” and “ought”? Do
we perceive facts (linguistic utterances) which we interpret as an “ought” in a
different way than facts perceivable by our senses concerning an “is” (like phys-
ical or economic phenomena)? Is a perception of pure facts in relation to an “is”
possible? The answer to this question has to be no. In this there is no difference
between “is” and “ought”. It was again Karl Popper who demonstrated that every
perception is “theory-impregnated” and “that there is no observation which is
not related to a set of typical situations - regularities - between which it tries to
find a decision.).
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Se reduzimos normas ao sentido da uma afirmacao, perde-
mos o horizonte para fazer a diferenciacao possivel entre o senti-
do de norma (sentido subjetivo) e a existéncia concreta de norma
(sentido objetivo). Indiferente o fato de que a linguagem seja nos-
so médium de interacdo?¢, pois isso diz mais sobre nés mesmos do
que sobre a constituicdo das normas.

De fato a comparacio entre ser e dever-ser corresponde a
forma como interpretamos assercoes a luz das teorias vigentes,
mas a reducio dessas entidades a mera estrutura interpretati-
va, além de caracterizar um solipsismo mascarado pela luz das
teorias da intersubjetividade, apaga a diferenca entre sentido
de norma e existéncia concreta de norma, pois tanto o primeiro
quanto o segundo sdo interpretaveis pelas teorias normativas vi-
gentes, de modo que a sua diferenca ndo pode residir nesse ponto
especifico.

A diferenca entre sentido e existéncia de norma também se
reforca na distincao entre norma juridica e proposicdo juridica:

Uma das teses essenciais da Teoria Pura do Direito é a dis-
tincio entre a norma juridica estabelecida pela autoridade
juridica e a proposicao juridica formulada pela ciéncia do
direito. A norma juridica é uma prescricao; Prescreve que
os homens devem se comportar de determinada maneira.
A proposicao juridica é uma descricao, a descricao de uma
norma juridica. Afirma que os homens devem comportar-
-se de determinada maneira de acordo com uma norma
contida em uma ordem juridica especifica. Uma norma
que prescreve um determinado comportamento nio é
verdadeira nem falsa, mas valida ou invalida. A proposi-
cdo que o descreve é, no entanto, um julgamento que pode
ser verdadeiro ou falso. Certamente o legislador utiliza por

26 ROSS, op. cit., p. 18
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vezes a forma gramatical de um juizo, e mesmo a forma
gramatical de um juizo sobre os factos do ser. Assim, por
exemplo, se uma lei penal diz que o roubo é punivel com
pena de prisdo. Mas o significado disso é uma prescricio:
prescreve-se que o roubo seja punido com prisdo. Como a
proposicdo que descreve a norma juridica deve expressar
o sentido especifico em que a lei se dirige aos homens cuja
conduta ela regula, ou seja, o sentido que a norma juridica
tem, ou dito mais corretamente, o sentido de que a nor-
ma juridica é, a proposicido que descreve a norma juridica
deve ser uma proposicao normativa.?’

Kelsen, ao afirmar que as proposicoes juridicas carregam o
sentido das normas, esta dizendo que o sentido e a normativi-
dade sao desacoplaveis. A proposicio juridica ndo € uma norma
(pois é claramente descritiva), mas explicita qual o significado de
uma norma (esta sim prescritiva). Assim, se compreender o que
é uma norma é possivel sem que haja uma norma - se é possi-
vel separar uma proposicdo juridica de uma norma - é valido o
entendimento de que o sentido e normatividade nao equivalem.

27 KELSEN, Contribuciones. op. cit., p. 16-17. (Una de las tesis esenciales de la Teoria
Pura del Derecho es la distincién entre la norma juridica establecida por la autori-
dad juridica y la proposicién juridica formulada por la ciencia del derecho. La nor-
ma juridica es una prescripcion; en ella se prescribe que los hombres deben con-
ducirse de una manera determinada. La proposicion juridica es una descripcion, la
descripcién de una norma juridica. En ella se enuncia que los hombres deben con-
ducirse de una manera determinada de acuerdo con una norma contenida en un
orden juridico determinado. Una norma que prescribe una conducta determinada
no es verdadera ni falsa, sino valida o no valida. La proposicidon que la describe es,
empero, un juicio que puede ser verdadero o falso. Por cierto que el legislador se
sirve a veces de la forma gramatical de un juicio, y aun de la forma gramatical de
un juicio acerca de los hechos del ser; asi, por ejemplo, si se dice en una ley penal
que el hurto se castiga con prisién. Pero el significado de estes una prescripcion: se
prescribe que el hurto debe ser castigado con prisiéon. Dado que la proposicién que
describe la norma juridica deber expresar el sentido especifico en que el derecho
sedirige a los hombres cuya conducta regula, es decir, el sentido que tiene la norma
juridica, o dicho mas correctamente, el sentido que la norma juridica es, la proposi-
cién que describe la norma juridica debe ser una proposicién normativa.).
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“O ‘dever-ser’ da norma juridica tem um sentido prescriti-
vo (imperativo), o dever-ser da proposicdo juridica um sentido
descritivo (indicativo)."#8. O que Kelsen afirma aqui, mesmo sem
consciéncia disso, é que a capacidade de transmitir a ideia de
normatividade nido se encontra submetida a existéncia real de
normatividade. Descricdo de normatividade e prescricdo (nor-
matividade real) sio fendmenos distintos. Norma juridica e pro-
posicao juridica sdo entidades distintas, ainda que ambos expres-
sem a nocao/sentido de dever-ser:

Nao percebe que a expressio “dever ser” pode nio apenas
ter carater prescritivo, mas também descritivo e que o
“dever ser” nas proposicoes do direito, diferentemente do
“dever ser” nas normas juridicas, tem carater descritivo,
esse é um julgamento légico e, portanto, ao contrario das
normas do que deveria ser, pode ser verdadeiro ou falso.??

E ainda nessa passagem:

Contra a tese de que as normas juridicas constituem o ob-
jeto da ciéncia do direito, argumentou-se que essas nor-
mas sdo apenas o instrumento utilizado pelo jurista para
descrever o direito. Da mesma forma que as ciéncias na-
turais recorrem as leis causais para explicar os fendmenos
naturais, a ciéncia do direito explicaria o comportamento
dos homens com a ajuda das normas juridicas. Esta obje-

28 KELSEN, Contribuciones, op. cit., p. 17. (El ‘deber ser'de la norma juridica tiene
un sentido prescriptivo (imperativo), el deber ser de la proposicion juridica un
sentido descriptivo (indicativo).).

29 Ibidem, p. 20. (No advierte que la expresion “deber ser” no solamente puede te-
ner un caracter prescriptivo sino también descriptivo y que el “deber ser” en las
proposiciones del derecho, a diferencial del “deber ser” en las normas juridicas,
tiene un caracter descriptivo, es un juicio logico y de alli que, a diferencia de las
normas de debe ser, puede ser verdadero o falso.).
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cdo vem de uma confusio entre a norma juridica e o Esta-
do de Direito. Entendemos por regras de direito (Rechtssa-
tze) as proposicdes pelas quais a ciéncia juridica descreve
seu objeto. Este ultimo é constituido por normas juridicas,
tais como foram criadas por atos juridicos. Se considerar-
mos que as regras de direito também sdo normas, estamos
usando a palavra norma num sentido descritivo e ndo ori-
ginal.??°

Ou seja, Kelsen evidencia que a ferramenta utilizada para
compreensio da norma e a norma sao diferentes, mas ambos tra-
balham com a nocdo primitiva de dever-ser, fato que é propria
condicao para que haja conexado entre ambos e que a compreen-
sdo do direito seja correta.

Prudente sinalizar que a diferenca entre proposicao juridica
e norma juridica nao equivale a distincio entre sentido subjetivo
e sentido objetivo:

Normas, como significados dos atos de vontade. pode ser
o tema do nosso pensamento ou conhecimento, o tema de
ciéncias como a ética ou a ciéncia juridica. Normas como
significados podem ser transformadas em objeto de co-
nhecimento. sem com isso levar em consideracio os atos
de vontade cujos significados eles tém, Ernst Mally, em

220 KELSEN, Teoria Pura del Derecho, op. cit., p. 37. (Contra la tesis de que las normas
juridicas constituyen el objeto de la ciencia del derecho se ha sostenido que es-
tas normas son solamente el instrumento utilizado por el jurista para describir el
derecho. De la misma manera que las ciencias de la naturaleza recurre a las leyes
causales para explicar los fenémenos naturales, la ciencia del derecho explicaria la
conducta de los hombres con la ayuda de las normas juridicas. Esta objecion pro-
viene de una confusion entre la norma juridica y la regla de derecho. Entendemos
por reglas de derecho (Rechtssatze) las proposiciones mediante las cuales la ciencia
juridica describe su objeto. Este ultimo lo constituyen las normas juridicas, tales
como han sido creadas por actos juridicos. Si consideramos que las reglas de de-
recho son también normas, estamos empleando la palabra norma en un sentido
descriptivo y no originario.).
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Die Grundgesetze des Sol/ens, Elemente der Logik des
Willens, Graz 1926, p, 11. observa que ha casos de obriga-
cado “‘onde deveriamos estar um tanto perplexos ao expor o
assunto ou assuntos da vontade envolvida. Um fator mais
decisivo, porém, é que nestes mesmos casos, que incluem
os mais importantes, nomeadamente os de obrigacio éti-
ca, a pessoa comum simplesmente ndo perde tal assunto,
ja que ele simplesmente ndo pensa em alguém disposto
ou em querer”. Isso esta correto. Mas tudo o que diz é que
podemos transformar a obrigacdo ou norma, enquanto
significado, num objeto do nosso conhecimento, e fazer
afirmacdes sobre ela, ao mesmo tempo que abstraimos da
vontade cujo significado € a obrigacao. esta obrigacao nao
é o significado de uma vontade, ou que poderia haver um
‘tu deves sem um’ eu quero ‘cujo significado ¢, [...].%*

Trata-se de binémios distintos. No caso do sentido objetivo
e do sentido objetivo tem-se a diferenca entre a norma pensada
como objeto do desejo e a norma existente. No caso da proposi-
¢do juridica e da norma juridica, tem-se a diferenca entre o uso
descritivo e o uso prescritivo do dever-ser. Veja-se como o segun-

221 KELSEN, On the concept of norm, op. cit., p. 225, nota n. 10 (Norms, as the mean-
ings of acts of will. can be the subject-matter of our thinking or knowledge, the
subject-matter of such sciences as ethics or legal science. Norms as meanings
can be made an object of knowledge. without thereby bringing into consider-
ation the acts of will whose meanings they are, Ernst Mally, in Die Grundgese-
tze des Sol/ens, Elemente der Logik des Willens, Graz 1926, p, 11. remarks that
there are cases of obligation “where we should be somewhat perplexed to state
the subject or subjects of the willing involved. A more decisive factor, however.
is that in these very cases, which include the most important, namely those of
ethical obligation, the ordinary person just does not miss such a subject, since
he simply does not think of a willing or a willer at all”, That is correct. But all it
says is that one can make the obligation or norm, qua meaning, into an object of
one’s knowledge, and make statements about it, while yet abstracting from the
willing whose meaning is the obligation, That does not mean, however, that this
obligation is not the meaning of a willing, or that there could be a ‘thou shalt
without an ‘I will’ whose meaning it is, [...]).
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do bindémio gera um distanciamento muito maior do referente
a norma. Porém, tanto o sentido subjetivo quanto a proposicao
juridica sdo expressos por meio da linguagem, e nem por isso
sdo norma, revelando como a reducido da norma a linguagem é
prejudicial por conduzir aquele equivoco inicialmente sinaliza-
do por Conte: a mescla de referentes e a confusao conceitual na
apreensio da norma.

Lembre-se que no capitulo 1 fora sinalizado que a diferenca
entre as ciéncias normativas e as ciéncias naturais correspondia
ao fato de que usavam critérios interpretativos distintos, sendo
que as primeiras compreendem seu objeto segundo o dever-ser. E
é justamente pelo fato de lograrem um correspondente no mun-
do empirico - direito positivo - que permite a essas expressoes
terem valor de verdade??2. O uso descritivo do dever-ser é uso da
linguagem, de forma que a reducao indiscriminada da norma ao
sentido da linguagem obscurece o esforco de purificacio e isola-
mento da norma em si.

Por todo o exposto, ndo ha que se considerar que estado de
coisas dedntico seja equivalente a proposiciao dedntica. O primei-
ro é a norma qua normda, enquanto o segundo é o sentido norma-
tivo, ou seja, as implica¢des inferenciais decorrentes de se saber
0 que é uma norma.

Por sua vez, o estado de coisas debéntico seria irredutivel a
enunciacdo dedntica. O ato de enunciar uma norma nio se con-
funde com o contetido do enunciado. O ato é uma realidade fatica
que se exaure com o seu fim no tempo, mas que manifesta uma
realidade que ultrapassa os limites espaco-temporais do ato que a
exara. E nesses termos que se pode falar da violacio de uma nor-
ma, mas ndo de uma enunciacdo dedntica. Quando meu pai diz
“ndo saia, filho” e eu saio, ndo estou violando o ato de fala, mas

222 KELSEN, Teoria Pura del Derecho, op. cit., p. 35.
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sim a norma que foi constituida/expressada por esse ato de enun-
ciacdo. O ato passado ndo pode determinar uma conduta ou ser
violado, ja que algo que nao existente constitutivamente ndo de-
termina ou é violado. Aquilo que exerce essa funcio é algo que se
manifesta pelo ato linguistico, mas que com ele nao se confunde.

Pela mesma linha segue Ladavac: “Um ato legislativo é um
fato que pode ser descrito, mas ainda nio é uma norma. A nor-
ma é uma afirmacao sobre o ato legislativo e da sentido ao fato
legislativo. Um é um fato, o outro é o significado desse fato es-
pecifico”??, Ainda que nio seja possivel concordar com a fusio
da norma com o sentido, o que ja foi afastado como possivel nos
paragrafos anteriores, a intuicio de Lavadac é correta, posto que
separa o ato normativo do seu resultado, nos mesmos termos
como indicado por Guastini:

O termo “norma’, por outro lado, ndo sofre de uma ambi-
guidade deste tipo: diz-se que uma “norma” se refere ao
conteudo ou produto de um ato normativo, ou seja, um
ato de producido de normas, mas seria completamente ina-
propriado chamaé-lo de “norma” ao préprio ato normativo.
Uma norma é uma coisa, o ato de formular uma norma é
outra.??*

A norma aqui ndo é o dever em si, mas sim o ato de sua ex-
pressdo. O ato linguistico estad no dmbito do ser e se exaure na

23 LADAVAC, op. cit., p. 31. (A legislative act is a fact that can be described but it is
not yet a norm. A norm is a statement about the legislative act and gives mean-
ing to the legislative fact. One is a fact, the other is the meaning of that particular
fact.).

24 GUASTINI, Dos concepciones de normas, op. cit., p. 3. (El término «<norma», en cam-
bio, no sufre de una ambigiiedad de este tipo: se dices<norma» al contenido o al
producto de un acto normativo, i.e., un acto de produccién de normas, pero seria
completamente inapropiado llamar «<norma» al acto normativo en si mismo. Una
cosa es una norma, otra el acto de formulacion de una norma.).
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sua propria manifestacio, pois o fim do falar é o fim do ato em si,
mas nao da determinacao que ele veicula. O comando, que é o ato
performativo, se diferencia do cardter de devido. O primeiro é a
manifestacio de um evento fisico, enquanto o outro é o substra-
to normativo tal qual (a norma qua norma). Referenciando-se os
elementos caracterizadores de von Wright, o comando esta mais
relacionado a autoridade e a norma ao nucleo (norm-kernel).

A diferenca se destaca ainda mais quando se compreende
a existéncia de normas desacopladas de ato de fala, ou seja, que
nao sao geradas por atos de fala, como é o caso das normas cos-
tumeiras. Ainda que grande parte dos estados de coisas deéntico
sejam produzidos por meio de uma enunciacio dedntica (um ato
legislativo), como o Cédigo Civil, é falso que todos os estados de
coisas dednticos sejam produto de um ato legislativo ou um ato
normativo?®.

E o ato normativo pode se dar na forma de um comando, ou
na reivindicacio da existéncia de uma norma:

A distincdo entre duas maneiras de usar sentencas nor-
mativas é uma distincdo entre dois tipos de enunciados
de proposicoes normativas. Uma proposicdo normativa,
por exemplo, a proposicdo de que os veiculos devem usar
o lado direito da estrada, pode ser formulada assertori-
camente, para fornecer informacdes sobre um sistema
independente de regras de transito, ou normativamente
ou performativamente, para dar um comando e, assim,
criar uma norma (produzir uma obrigacio). (Kamp 1979,
pp. 263-64; Raz 1980, pp. 45, 47.) Neste ultimo caso, a ex-
pressado da proposicio nas circunstancias apropriadas (por
uma autoridade normativa adequada) tem forca norma-
tiva e é suficiente para fazer a proposicao verdadeira; no

25 CONTE, op. cit., p. 26-27.
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primeiro caso, a verdade da proposicio depende de ela se
adequar a um sistema normativo cujo conteudo é deter-
minado independentemente do enunciado em questdo.??

Seja quando se cria ou se invoca uma norma, ambos os atos
sao prescritivos, diferentemente do caso em que hé a descricao
de uma norma existente. Assim, a remissao a um ato normativo
nao se reduz ao comando, mas a qualquer ato humano que tenha
finalidade/contetdo prescritivo.

O proprio Kelsen, que defendeu a estrita separacao entre
os sentidos das normas, também defendeu expressamente a ne-
cessidade de separar a norma do seu ato de criacido, no Ambito
do exercicio de depuracao do ser e do dever-ser levado a cabo na
Teoria Pura do Direito:

Se toda norma supde um ato pelo qual foi criada e fatos
aos quais € aplicada, ela ndo pode, contudo, ser identifi-
cada nem com esse ato nem com esses fatos. Também é
necessario distinguir tio claramente quanto possivel a
norma do ato que a criou. [...] Se analisarmos qualquer um
dos chamados eventos juridicos (resolucido parlamentar,
ato administrativo, sentenca judicial, contrato ou crime),
podemos distinguir dois elementos: por um lado, um ato,

26 HILPINEM, Risto. Norms, Normative Utterances, and Normative Propositions.
Andlisis Filoséfico, v. 2, ano 26, 2006. p. 235. (The distinction between two ways
of using norm sentences is a distinction between two kinds of utterances of
normative propositions. A normative proposition, for example, the proposition
that vehicles must use the right side of the road, can be uttered assertorically, to
give information about an independently existing system of traffic regulations,
or normatively or performatively, to give a command and thus create a norm
(bring about an obligation). (Kamp 1979, pp. 263-64; Raz 1980, pp. 45, 47.) In the
latter case, the utterance of the proposition in the appropriate circumstances (by
a proper norm authority) has normative force, and is sufficient to make the prop-
osition true; in the former case, the truth of the proposition depends on whether
it fits a norm system whose content is determined independently of the utter-
ance in question.).
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perceptivel aos sentidos, que ocorre no espaco e no tempo,
um evento externo que frequentemente consiste no com-
portamento humano; por outro lado, um significado, um
significado especifico de alguma forma inerente a este ato
ou a este evento. [...] O ato é um fenémeno externo. O seu
significado, pelo contrario, ndo é perceptivel pela visdo ou
pela audicido da mesma forma que sdo percebidas as pro-
priedades de um objeto, a sua cor, dureza ou peso.??’

A irredutibilidade aos sentidos é apresentada por Kelsen
como uma evidéncia da diferenca entre ato (que é um evento fi-
sico) e sentido (que € a norma propriamente dita). E ndo o sentido
na ideia de proposicio dedntica, mas sentido objetivo (que mais se
aproxima a ideia de estado de coisas dedntico). Existem elementos
captados a partir da norma que nao sdo encontrados no mero ato
normativo, ainda que esse possa ser identificado como uma das
condicoes de existéncia da norma. A condicio de existéncia nao
tem de guardar identidade ontoldgica com aquilo que é criado.

As objecbes apresentadas a reducao das normas a lingua-
gem sdo sinalizadas em correta sintese por Weinberger:

Quando falo do ser ou da existéncia real da norma, ndo es-
tou preocupado com o ato pelo qual a norma € posta, nem

227 KELSEN, Teoria Pura del Derecho, op. cit., p. 32. (Si toda norma supone un acto por
el cual ha sido creada y hechos a los cuales se aplica, no se la puede identificar,
sin embargo, ni con ese acto ni con esos hechos. Es preciso también distinguir lo
mas claramente posible la norma del acto que la ha creado. [...] Si analizamos uno
cualquiera de los hechos denominados juridicos (resolucién parlamentaria, acto
administrativo, sentencia judicial, contrato o delito), se pueden distinguir dos
elementos: por una parte un acto, perceptible pro los sentidos, que acaece en el
espacio y en el tiempo, un acontecimiento exterior que consiste frecuentemente
en una conducta human; por otra parte un sentido, una significaciéon especifica
de alguna manera inherente a este acto o a este acontecimiento. [...] El acto es un
fenémeno exterior. Su significacién por el contrario no es perceptible por la vista
o por el oido del mismo modo en que se perciben las propiedades de un objeto, su
color, dureza o peso.).
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com a existéncia de um enunciado que expresse a norma,
nem com o conhecimento e a conduta das pessoas que
mais ou menos orientar seu comportamento de acordo
com a norma. O ato de propor uma norma, a vontade re-
levante que estabelece um “dever’, é, evidentemente, um
fato; é a razdo da origem da norma e uma marca da sua
existéncia, mas nao é idéntica a préopria norma estabeleci-
da. Isto ja pode ser visto pelo fato de que o ato volitivo que
estabelece uma norma e uma norma real tém coordenadas
temporais diferentes. O ato de estabelecer uma norma tem
a caracteristica de um momento, quando o analisamos do
ponto de vista da légica das normas; a norma estabelecida
existe num periodo de tempo que se inicia no momento
em que a norma é estabelecida. Ainda mais importante é
o facto de o ato em si ndo entrar em relacdes légicas, mas
apenas na norma que é constituida pelo ato. Uma norma
leva a inferéncias que sdo sempre validas juntamente com
ela, embora as inferéncias nio estejam contidas no signifi-
cado do ato. Da mesma forma, a existéncia de uma expres-
sdo normativa ndo deve ser confundida com a realidade
de uma norma - eu poderia talvez dizer a existéncia real de
uma norma - pois uma norma pode ter validade real sem
ser expressamente articulada (direito consuetudinario) e a
expressdo de uma norma pode ocorrer sem ser uma nor-
ma valida.?®

228 MACCORMICK; WEINBERGER, op. cit.,, p. 39. (When I speak of the being or real
existence of the norm, I am not concerned with the act through which the norm
is posited, nor with the existence of an utterance which expresses the norm, nor
with the knowledge and conduct of the people who more or less guide their be-
haviour according to the norm. The act of positing a norm, the relevant volition
which establishes an ‘ought, is, of course, a fact; it is the reason of the origin of
the norm and a mark of its existence, but it is not identical with the established
norm itself. This can already be seen from the fact that the act of volition estab-
lishing a norm and an actual norm have different temporal co-ordinates. The
act of establishing a norm has the characteristic of a point in time, when we
analyse it from the point of view of the logic of norms; the established norm has
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No quarto referente, percebe-se como norma corresponde
a verdadeira representacao de uma norma. Diferentemente dos
outros referentes, que correspondem a manifestacdes linguisti-
cas, o estado de coisas debntico corresponde a norma em si mesma
(norma qua norma). Assim, esse referente corresponde ao obje-
to da investigacdo aqui empreendida. Uma norma nio é um ato
linguistico, uma enunciacdo ou o sentido de ambos (proposicéo),
mas sim uma determinacao. Excede a linguagem.

Ainda na linha de definicdo de referentes circunscritos ao
universo extralinguistico, Conte apresenta uma ultima entida-
de referenciada: un noéme déontique (deontic noema, deontisches
Noema, noema deontico). Para explicitacdo da nocdo de noema
dedntico, Conte usa o seguinte exemplo comparativo:

O termo norma designa um noema deodntico dentro do
sintagma:

[6] propor uma norma a assembleia legislativa.

Vamos comparar as duas frases revogar uma norma e pro-
por uma norma.

(i) Na frase revogar uma norma, o termo norma designa
um estado de coisas dedntico (um noema deéntico in actu);
(ii) na frase que propde uma norma a assembleia legislati-
va, o termo norma designa apenas a simples concepcao de
um estado de coisas dedntico (e precisamente: a concepciao
- a representacao, Vostellung, do estado de coisas - coisas

its existence in a period of time beginning with the moment in which the norm
is established. Still more important is the fact that the act itself does not enter
into logical relations but rather only the norm which is constituted by the act.
A norm leads to inferences which are always valid together with it, although
the inferences are not contained in the meaning of the act. In the same way the
existence of a normative expression is not to be confused with the reality of a
norm - I could perhaps say a norm’s real existence - for a norm can have real
validity without being expressly articulated (customary law) and the expression
of a norm may occur without being a valid norm.).
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dednticas que seriam se tornaria real se a proposicao fosse
adotada por esta mesma assembléia).?®

Um noema deoéntico é a concepcdo de um estado de coisas
normativo, é tal estado pensado. Quando um deputado propode
uma norma para votacao, ele transmite seu interesse de que uma
determinacdo (norma no quarto sentido) venha a existir. Nao
expressa seu interesse na existéncia de uma figura linguistica,
uma proposicao juridica, ou de uma enunciacdo debéntica (com
excecdo da enunciacdo como fonte criadora da norma), mas sim
na existéncia de um algo que atribui normatividade a um certo
comportamento possivel. Aquilo que esta em pensamento é uma
norma em poténcia, a concepcao de uma determinacao que ain-
da ndo se converteu em tal:

Em algumas linguas, a palavra «proposicao» pode denotar
o projeto de estatuto apresentado a uma assembleia legis-
lativa. O projeto pode ser idéntico, palavra por palavra, a
estatura adotada, mas por enquanto é apenas um projeto
sem “forca” como lei. Esta forca, ou esta integracdo no sis-
tema da “lei em vigor”, s6 acontece quando a assembleia
regista uma atitude favoravel ao projeto (proposta), ao
aprova-lo (aceita-lo). Da mesma forma, a proposiciao “Pe-
dro esta fechando a porta” é apenas um “rascunho”, uma
proposta, um pensamento sem “forca” ou validade até que

29 CONTE, op. cit., p. 27. (Le terme norme désigne un noéme déontique 3 l'intérieur
du syntagme: [6] proposer une norme a l'assemblée législative. Comparons les
deux syntagmes abroger une norme et proposer une norme. (i) Dans le syntag-
me abroger une norme, le terme norme désigne un état-de-choses déontique (un
noéme déontique in actu); (ii) dans le syntagme proposer une norme a l'assem-
blée législative, le terme norme désigne uniquement la simple conception d'un
état-de-choses déontique (et précisément: la conception - la représentation, Vos-
tellung, de I'état-de-choses déontique qui deviendrait réel si la proposition était
adoptée par cette méme assemblée).).
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eu tenha adotado uma atitude favoravel em relacio a pro-
posicao, aceitando-a e integrando-a assim. em meu siste-
ma de opinides “validas” A palavra “julgamento” indica
apropriadamente que foi tomada uma decisio para aceitar
ou rejeitar a “reivindicacdo” da proposicio e o termo “adju-
dicativo” aponta correspondentemente para a natureza de
julgamento e avaliacio da aceitacdo.?

E no que consistiria a relevancia de se indicar esse referente
junto e em contraposicdo com o estado de coisas dedntico? Por-
que o noema dedntico partilha com o estado de coisas dedntico
algo que nao ¢é partilhado pelas outras categorias: a intrinseca
vinculacido com a ideia de determinacdo. Porém, em contraposi-
cdo ao estado de coisas dedntico, ndo corresponderia a uma nor-
ma real, mas sim a uma norma pensada com a vontade de sua
instituicao.

O noema € a norma em poténcia - concebido/pensado (in
intellectu) (no modo da universalizacdo do imperativo categé-
rico: haja como se a maxima da tua acio). Por sua vez, o estado
de coisas € a norma em ato®, vigente, exercendo pressiao/forca
sobre os comportamentos. Kelsen destaca o caso de um noema
dedntico:

230 ROSS, op. cit., p. 17. (In some languages the word ‘proposition’ may denote the
draft statute placed before a legislative assembly. The draft may be identical,
word for word, with the stature carried, but as yet it is only a draft without
‘force’ as law . This force, or this integration into the system o f ‘the law in force’
comes about only when the assembly registers a favourable attitude to the draft
(proposition) by passing (accepting) it. In the same way, the proposition ‘Peter is
shutting the door’ is only a ‘ draft), a proposal, a thought without ‘force’ or va-
lidity until I have adopted a favourable attitude toward the proposition by ac-
cepting it, and so integrating it into m y system of ‘valid’ opinions. The word
‘judgment’ appropriately indicates that a decision has been made to accept or
reject the ‘claim’ of the proposition and the term ‘adjudicative’ correspondingly
points to the judging and appraising nature of acceptance.).

%1 Conte, op cit., p. 28.
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Visto que a razdo é a capacidade de pensamento e conheci-
mento, as normas desta lei da razao figuram como o signi-
ficado dos atos de pensamento - ndo sio normas desejadas,
mas normas de pensamento. Ora, existem de facto normas
meramente pensadas - em contraste com normas positi-
vas postuladas por atos reais de vontade. Mas estas nor-
mas meramente pensadas ndo sdo o significado de atos de
pensamento, mas de atos de vontade que ndo tém lugar na
realidade, mas sdo pensados ou imaginados, como se pode
pensar ou imaginar qualquer coisa possivel que nao exis-
ta no real. Posso pensar comigo mesmo numa norma que
nao tenha sido realmente postulada por nenhuma auto-
ridade e que nio seja o significado de qualquer ato real de
vontade que ocorra no mundo. Mas s6 posso pensar em tal
norma como o significado de um ato de vontade que penso
junto com ela. Posso pensar numa norma como se ela ti-
vesse sido postulada por uma autoridade, embora na ver-
dade nio tenha sido postulada, e ndo exista realmente ne-
nhum ato de vontade cujo significado ela seja. O principio
de “nenhuma norma sem uma autoridade que estabelece
a norma” permanece valido, embora o ato autoritativo da
vontade que tem como significado a norma meramente
pensada seja ficticio. Uma norma meramente pensada é
o significado de um ato de vontade ficticio, em contraste
com uma norma positiva, que é o significado de um ato de
vontade real. Dito de forma bastante genérica: ndo ‘faras
sem um ‘eu irei’ - mesmo que seja meramente ficticio.??

232 KELSEN, On the concept of norm, op. cit., p. 220 (Since reason is the capacity for
thought and knowledge, the norms of this law of reason figure as the meaning
of acts of thought - they are not willed norms, but thought norms. Now there
are indeed norms merely thought - in contrast to positive norms posited by
real acts of will. But these merely thought norms are not the meaning of acts of
thought, but of acts of will which do not have a place in reality, but are thought
or imagined, as one can think or imagine anything possible which is not existent
in the real. I can think to myself a norm which has not been actually posited
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A referéncia anteriormente elucidada entre sentido subjeti-
vo e sentido objetivo de um ato de vontade nos socorre na com-
preensao do noema deéntico. Enquanto no segundo caso hd uma
norma real correspondente (ainda que seja apenas dentro de
uma concepcao coerentista que vé em um sistema juridico posi-
tivo a marca da realidade), no primeiro caso ha apenas o pensa-
mento sobre a existéncia de uma norma, com a proposta de sua
realizacéao.

Ainda que a distincio feita por Conte seja mais intuitiva do
que propriamente objeto de grandes digressoes sobre a profunda
diferenca entre esses sentidos, suas consideracoes sio extrema-
mente acertadas quanto a indispensabilidade de separacao. Esse
exercicio de separacdo é imprescindivel para a purificacdo do ob-
jeto e viabilidade da investigacao.

2.5 ESSENCIALIDADES

A tarefa de analisar a normatividade depende de uma ne-
cessdria purificacdo do seu objeto, mediante a separacdo da nor-
ma per se daquilo que sdo meras manifestacoes a ela associadas.
Se o proposito do trabalho é explicar as razoes da primitividade,
ou seja, a sua autonomia ontolégica e inderivabilidade da nor-
matividade, necessario se faz que o objeto (normatividade) seja
purificado de qualquer elemento estranho que tenha associacao

by any authority and is not the meaning of any real act of will occurring in the
world. But I can think of such a norm only as the meaning of an act of will that
I think along with it. I can think of a norm as if it were posited by an authority,
although it has not actually been posited, and there is actually no act of will
whose meaning it is. The principle of “no norm without a norm-positing author-
ity” remains standing, even though the authoritative act of will which has the
merely thought norm as its meaning is a fictitious one. A merely thought norm
is the meaning of a fictitious act of will, in contrast to a positive norm, which is
the meaning of a real act of will. To put it quite generally: no ‘thou shalt without
an ‘Twill’ - even if it be merely a fictitious one.).
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imediata com os fatos fisicos, sob pena de obscurecer a separa-
cdo entre ser e dever-ser e, consequentemente, a explicacdo da
primitividade.

Adotando isso por premissa, as secoes anteriores foram de-
lineadas mediante a realizacdo de distincoes encadeadas, com
o fim de especificar o objeto sobre o qual incide a base do juizo
acerca da primitividade - em outras palavras, sobre o que de fato
se fala quando se defende a primitividade.

Desse modo, a Secdo 2.1 distinguiu a normatividade como
categoria das suas manifestacoes especificas; a Secdo 2.2 identi-
ficou qual a forma mais pura de normatividade, dentre as suas
diversas manifestacoes possiveis; a Secao 2.3 fragmentou a es-
trutura da norma prescricional (directives); e a Secdo 2.4 especifi-
cou quais dos referentes do termo “norma” é o representante da
normatividade per se. Cada uma dessas etapas tem uma funcio
especifica na satisfacdo da finalidade desta dissertacéao, visto que
servem de ferramenta a especificacdo do conceito de normativi-
dade, a ser apresentado na préxima secao.

Inicialmente, acerca da separacdo entre normatividade
como categoria e normatividade como espécie, obteve-se como
conclusao que a investigacao da primitividade do dever-ser nao
se confunde com a negacao simpléria do fato de que as normas
positivas sdo produto da acdo humana. A tese ndo implica na
construcao de ébices a intervencao dos fatos fisicos na formata-
cdo das normas especificas, mas sim que a esséncia destas nao
pode ser obtida a partir da pura organizacao dos fatos fisicos (da
pura faticidade).

Se assim ha de ser compreendida a tese da primitividade, a
especificacdo conceitual do dever-ser deve prescindir da refe-
réncia direta a qualquer comando especifico, permanecendo no
territério exclusivo das esséncias. Assim - em vez de fazer uso
de comandos individualizados que tém especificacdes concretas
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quanto ao tipo de obrigacio, conduta, sujeitos, momentos tem-
porais - a prioridade para explicacdo da normatividade é sobre a
categoria geral, e sobre esta ha de ser explicitada a sua natureza.
Essa é a primeira conclusao discriminadora.

Por sua vez, conforme sinalizado na Secao 2.2, existem di-
ferentes categorias de exigéncias normativas, que equivalem
ao proprio sistema em que cada uma representa. Assim, tem-se
normas éticas, juridicas, morais, sociais, pragmaticas etc. Cada
uma traz um rol de elementos constitutivos que afasta a im-
possibilidade de fusio em uma unica categoria representativa
de todo o grupo. Porém, a discussio entre a primitividade nao
¢é problematizada para todas as modalidades de normas (como
se revela da analise das normas técnicas), mas especificamente
para as normas que manifestam um tipo de necessidade cogen-
te que parece se autonomizar da realidade fisica. Com isso, se
concluiu que o tipo de normatividade a ser especificada como
aquela expressa a primitividade seria a robusta, posto que ape-
nas essa seria candidata a ser ontologicamente autébnoma da
faticidade.

Com base nas especificacOes feitas nas duas anteriores, a
secao subsequente selecionou as normas prescricionais como
formas de expressio da normatividade robusta e fracionou sua
estrutura em partes, seguindo a proposta de Von Wright. Sendo
que essa etapa especificou, dentro os atributos constitutivos da
estrutura da norma, qual é essencialmente a fonte da normati-
vidade - o que pode ser complementado mediante um exercicio
mental de contraposicao entre 6ntico e dedntico dentre os atri-
butos sinalizados por Von Wright.

Analisados os seis atributos indicados por von Wright, a
etapa consiste na verificacdo da possibilidade de correspondén-
cia dos elementos normativos com elementos de natureza fisica.
Isto é, sera verificado se cada um dos elementos indicados como
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constitutivos da norma tém um correspondente no universo dos
objetos fisicos.

Tal operacdo valida-se partindo da premissa de que, no pro-
cesso de comparacio entre norma e fato, caso seja identificado
algum atributo que nao tenha correspondéncia com a realidade
fisica, sobre este elemento recaira a base da primitividade. Assu-
me-se que o fato fisico ndo pode gerar o fato normativo sem que
tenha previamente embutido em si o principio gerador deste ul-
timo. Nao poderia o fato dar génese a elemento que nio lhe seja
previamente caracteristico. Por conclusio, se ha elemento que
estd na norma, mas nao esta no fato, sera justamente este que
contera a nota distintiva do normativo?®,

Apreciando os seis atributos indicados por von Wright, ape-
nas o tipo (character) ndo encontra um correspondente nio-nor-
mativo.

Inicialmente, quanto a conduta prescrita (conteido) nao se
encontram dificuldades em estabelecer uma relacio entre onti-
co e deobntico, isso porque a conduta insculpida na norma uma
€ representacio de um estado de coisas fisico (ainda que nao
identificado como real). Existe um paralelo entre os elementos
fisicos e normativos, posto que a representacido da conduta na
norma pode e deve ser passivel de realizacdo no mundo fisico,
sob pena de inviabilizacdo da teleologia da norma. Colocada a
questio nesses termos, ainda que haja de se guardar a diferen-
ciacdo entre conduta prescrita e conduta real, ndo se vé impedi-
mentos que inviabilizem tracar um paralelo entre mundo énti-
co e dedntico quanto a referida. Assim, ndo se vé exclusividade

23 Cumpre salientar que, diferente da contraposicdo entre norma e ndo-norma rea-
lizado por Amedeo Conte - que se faz pouco viavel, ja que todos os elementos
caracteristicos sdo elementos das normas - o que se pretende fazer é uma contra-
posicdo entre normatividade e ndo-normatividade, ou seja, o0 que na estrutura da
norma nao corresponde a normatividade, mas sim a outro tipo de entidade.
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da norma quanto ao contetdo, ndo sendo esse atributo a base
da normatividade.

Em sentido equivalente, tampouco é suficiente para referi-
dos propdsitos a condicao de aplicacdo. Conforme sinalizado no
capitulo anterior, corresponde esta a possibilidade de norma-
cao de uma conduta. Isto é, equivale a existéncia de um esta-
do de coisas fisico a viabilizar a efetividade da acdo humana.
Recorde-se do exemplo da janela: é condicdo de aplicacdo da
norma “feche a janela”, que a janela esteja fechada. Ora, este
segundo atributo partilha da mesma identificacido com o real
que o conteudo: corresponde ao mecanismo de acoplamento
entre norma-e-mundo, posto que baliza o efeito da norma: nao
ao prescrever o conteudo, mas ao isolar o que pode ou nao ser
prescrito. A condicido de aplicacido é na norma o referente a um
estado de coisas fisico, de modo que tampouco serve para fins de
especificacdo do normativo.

O mesmo pode ser dito acerca da autoridade e dos sujeitos.
Ambos equivalem aos atores que se vinculam normativamente:
o primeiro como agente criador/aplicador da norma e os segun-
dos como os agentes obrigados pela norma. Da mesma forma
como o conteudo (em que ocorria uma correspondéncia entre
a conduta inscrita na norma e a conduta passivel de realizacao
no mundo fisico), os agentes que compdem a relacdo normativa
estido presentes no mundo fisico. Ambos sio sujeitos de carne
e 0sso (direta ou indiretamente) que existem no mundo, sendo
que a funcdo da norma de fazer referéncia a eles corresponde
a mesma finalidade do contetudo: garantir o acoplamento entre
normatividade e facticidade. Novamente aqui ha uma relacio de
referéncia ao mundo fisico, o elemento da norma visa especificar
no mundo qual elemento serd atingido pela normatividade.

Por fim, aplica-se a mesma reflexdo apresentada para a con-
dicdo de aplicacdo a ocasido. A ocasido representa o momento
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temporal em que a conduta passa a ser exigivel, em que o con-
teudo da norma passa a produzir efeitos. Exatamente por ser mo-
mento temporal, estd associado com a verificacdo de determina-
dos estados de coisa fisicos, pelo que novamente ha um paralelo
entre norma e fato quanto a este atributo também.

Diferentemente de todos os outros, o tipo (character) é o
unico atributo que ndo encontra correspondente na facticidade.
Conforme explicado na Secao 2.2, entende von Wright que se
trata este do elemento mais fundamental da norma, visto que ex-
pressa a esséncia da normatividade, o que foi elucidado ao dizer-
-se que o tipo € a categoria representacao dos modais debénticos.
Porém, mais do que identificar a sua essencialidade, posto que
sem esse elemento (diferentemente da autoridade) nio haveria
norma possivel, a questao fundamental presentemente colocada
€ a de se investigar alguma correspondéncia com a facticidade.

Dita analise pode ser realizada mediante a comparacao de
se o cumprimento permanente da norma implica em sua des-
naturacdo. A norma que prescreve a conduta “é proibido matar”
(~Op) exige que sempre e em todos os casos ndo seja levado a cabo
qualquer ato que implique na morte de terceiro, isto &, exige que
em todos os mundos possiveis ndao haja homicidios. Ainda que
em nenhum dos mundos possiveis espaco-temporalmente haja
ocorrido qualquer caso de homicidio (ou seja, que a norma foi
cumprida sempre e em todos os casos até o presente momento), a
repeticdo do conteido da norma nao se confunde com seu cum-
primento (Vp).

Do contrario, a satisfacdo de sua finalidade implicaria na sua
desnaturacio: ao momento em que fosse cumprida, deixaria de
ser obrigatdria. Entretanto, independentemente de quantas sa-
tisfacdes ocorram na histéria da norma, a conduta prescrita con-
tinua vigente enquanto tal: que o cumprimento nao implica em
desnaturacio da obrigacdo, mas apenas em sua realizacio.
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Assim, é possivel tracar uma diferenciacio importante para
fins de compreensao da autonomia do tipo: a satisfacdo da norma
nao equivale a sua vigéncia. Uma norma pode ser cumprida em
todos os casos e isso nao invalidara a natureza de obrigacao que
lhe reveste. Por isso, a convergéncia eterna do mundo com a nor-
ma nao equivale ao tipo, mas apenas a uma regularidade. Con-
forme abordagem de Kelsen: “no fato de uma norma dever ser
cumprida, e se nao o for, deve ser aplicada, reside a sua validade,
e esta é a sua existéncia especifica®* O foco nio € na manifesta-
cdo empirica da norma, mas no carater de devido. Ainda que haja
a realizacao do estado ideal, a pressao permanece no sentido de
sua manutencao ou realizacao futura.

Como resultado deste processo comparativo, tem-se como
conclusao de que dentre todos os atributos indicados por von
Wright apenas o tipo satisfaz a requisicdo de originariedade on-
toldgica. E o Unico que ndo encontra correspondéncia paralela
na faticidade e, nesses termos, é o atributo que na estrutura da
norma representa a normatividade.

Essa especificacio se faz relevante tendo em vista a propria
esséncia das normas. Estas visam garantir a realizacdo de um es-
tado de coisas no mundo fisico. Se assim o €&, faz-se necessario o
minimo de aderéncia com o mundo fisico, pois se houvesse total
separabilidade entre fatico e normativo, as normas nio teriam
qualquer condicao de procedimentalidade, posto que sequer con-
seguiriam aderéncia minima para, por representacao de normas,
servir de guia de acdo. Tal funcio é cumprida na lista dos atributos
pelo conteudo, condicio de aplicacao, autoridade, sujeito e ocasiao.

Porém, se o normativo se separa do fatico tal como sinaliza-
do no dogma da primitividade, também ha de ter algum atributo

234 KELSEN, Teoria General de las nomas, op. cit., p. 36. (En el hecho de que una norma
deba ser cumplida, v si no lo es deba ser aplicada, reside sua validez, y en esto
consiste su existencia especifica.).
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que seja responsavel por isso, papel ocupado pelo tipo, em razido
de suairredutibilidade ao fisico. Assim, como conclusdo da Secao
2.3, ha de se destacar que a esséncia da normatividade devera ser
identificada como o ser proibido, permitido, obrigado (ou seja, que
algo seja normado de qualquer uma das referidas formas), sendo
esse o resultado da purificacdo conduzida na referida parte.

Por fim, quanto a Secdo 2.4, a depuracio obteve por conclu-
sao a especificacao de qual o verdadeiro referente do termo nor-
ma. Diferentemente de manifestacoes fisicas (sons e imagens)
ou semanticas (sentido), a norma em si corresponde a determi-
nacdo. A norma nao corresponderia ao substrato de sua veicu-
lacdo aos seres humanos, que sdo os implementadores factuais
do requisitado pelas normas, mas sim a propria pressao exerci-
da sobre os seres humanos. Nesse sentido, entre os diferentes
referentes do termo norma (enunciado deéntico; proposicdo
deodntica; enunciacdo debntica; estado de coisas dedntico e noe-
ma dedntico), apenas o quarto é representativo da real esséncia
das normas.

Somando essa conclusdao com a especificacao feita na secao
2.1, tem-se que a distincao é aplicavel a normatividade enquanto
tal. Assim, a diferenciacao dos referentes apresentadas por Com-
te, antes de especificar a impossibilidade de confusiao da norma
qua norma com outras manifestacoes a elas associadas, funda-
menta a conclusido de que a normatividade nao deve ser con-
fundida com as manifestacoes empiricas pelas quais se instancia
no mundo fisico (representacio grafica ou fonética, sentido, ato
normativo ou pensamento de norma). A normatividade, que é o
ser devido, ndo se confunde com o que é devido, a medida que é
a pura determinacao.

O esforco ora realizado fora de realizar as devidas discrimi-
nacdes com o fim de especificacdo do objeto do axioma da primi-
tividade, sob o risco de essa nio ser devidamente compreendida
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por equivoco na identificacdo de seu referente. Nesse sentido, as
etapas visaram decompor a norma em seus distintos aspectos,
com o fim de dizer quais deles fundamentam a primitividade.

Diante desse procedimento, poderia ser questionado que a
separacdo proposta ndo autorizaria a defesa de uma autonomia
dos elementos identificados, visto que a possibilidade de sepa-
racdo epistemoldgica ndo equivale a autonomia ontolégica no
mundo. Assim o sinaliza Ricardo Guastini em Dos concepciones
de normas ao afirmar que diferenciar “enunciado” e “significado”
nao deve gerar a presuncao de que sao entidades distintas:

De fato, principalmente na area juridica, é necessario dis-
tinguir entre declaracio e significado, mas ndo porque de-
claracdes e significados sejam entidades diversas, mas sim
porque pela simples razao de que ndo ha correspondéncia
direta entre uns e os outros: notoriamente, a mesma afir-
macao (ambigua) pode expressar mais significados (alter-
nativas), o mesmo significado pode ser expresso por mais
afirmacdes (sinénimos), etc.?%

No mesmo sentido Scarpelli:

Poderiamos paradoxalmente dizer que as normas nao
existem: elas ndo existem como entidades separadas,
independentemente de procedimentos interpretativos.
Uma norma € apenas o ponto de chegada de um proce-
dimento interpretativo; ela ndo pode ser expressa exceto

25 GUASTINI, Dos concepciones de normas, op. cit., p. 3. (Por cierto, sobre todo en
ambito juridico, es necesario distinguir entre enunciado y significado, 20 pero
no porque enunciados y significados sean entidades diversas, sino por la simple
razon que no se da una correspondencia biunivoca entre los unos y los otros:
notoriamente, un mismo enunciado (ambiguo) puede expresar mas significados
(alternativos), un mismo significado puede ser expresado por mas enunciados
(sinénimos), etc.).
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atribuindo-a a um enunciado ou a um conjunto de enun-
ciados.?*

Ainda que seja possivel decompor um objeto em suas mul-
tiplas partes, isso nao significa que referidas partes tenham
existéncia autébnoma fora do quadro funcional do todo que com-
pdem. Assim, a possibilidade cientifica de distincdo entre enun-
ciado deodntico, proposicio dedntica e enunciacio dedntica nio
fundamenta a defesa de que esses elementos existam de per se.

Interpretando a Guastini, poderia se concluir que nio ha
sentido desprovido de um substrato grafico em que fosse veicu-
lado, pois o sentido é para os seres humanos algo eminentemente
linguistico. Da mesma forma, ainda que o sentido seja desaco-
plado do ato jurigeno, isso nio equivale a dizer que ndo houve
necessariamente um momento passado em que ato(s) humanao(s)
resultaram no sentido objetivado na norma, seja explicitamen-
te mediante um ato de promulgacio ou da pratica que se funda-
mentou como costume.

Se assim o é, a tentativa de autonomizar o estado de coisas
dedntico sob o argumento de que é possivel desacopla-lo dos ou-
tros aspectos que estdo envolvidos nas normas estaria fadada a
fracassar. Que possamos diferenciar a determinacdo que caracte-
riza a norma do sentido da expressao linguistica que é veiculada,
nao levaria a conclusdo de que a primeira possa existir de forma
autonoma. Pelo que haveria de se concordar com Guastini: “Uma
norma é, portanto, uma entidade <<semelhante a uma proposi-
ciao>>, mas ndo no sentido de que tenha uma existéncia atem-

26 SCARPELLI, Uberto. Norma, apud GUASTINI, Dos concepciones de normas, op.
cit., p. 3. ([Plodriamos decir paradéjicamente que las normas no existen: no exis-
ten como entidades separadas, independientemente de los procedimientos in-
terpretativos. Una norma es solamente el punto de llegada de un procedimiento
interpretativo, no puede ser expresada si no adscribiéndola a un enunciado o un
conjunto de enunciados.).
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poral, mas apenas no sentido de que, como uma proposicdo, nio
deve ser confundida com o enunciado que a expressa’?®.

Ocorre que a proposta de diferenciar ndo tem por propdsito
defender que existe algo como a normatividade em estado puro,
ou o que queria entender-se por esse termo. Do mesmo modo
como no caso dos atributos - em que foi explicitado que o cum-
primento da teleologia da norma exige que nio exista um hiato
intransponivel entre normatividade e faticidade (de modo que a
norma tenha atributos que a acoplem/associem com a realidade
fisica) -, os outros referentes do termo norma sdo condicoes ne-
cessarios para a instanciacdo na realidade material do estado de
coisas deodntico.

Nesses termos nao se desconsidera que os seres humanos
sdo essencialmente linguisticos e a forma como conformam seu
comportamento normativamente € mediante a representacio de
leis, o que é feito apenas linguisticamente, pelo que é indispensa-
vel o sentido. Da mesma forma, nio se desconsidera que a forma
de compartilhamento do sentido linguisticamente constituido
tal como se processa a milénios depende de atos linguisticos e do
emprego de fonemas e grafemas. Tratam-se todos esses elemen-
tos de condicoes de operacionalizacdo das normas na realidade
da espécie. Porém, o reconhecimento dessa indispensabilidade
nao deve levar a tese diametralmente oposta de que a determi-
nacao seja redutivel a eles e que nio possa ser ela a normativida-
de enquanto tal, da mesma forma como fora explicitado quanto
ao tipo no rol dos atributos de von Wright.

Acrescido a isso, a distincdo é apenas uma ferramenta que
permite especificar o que ha de especial na norma que obsta a sua

27 GUASTINI, Dos concepciones de normas, op. cit., p. 4. (Una norma es por lo tanto,
una entidad <<similar a una proposicién>>, pero no en el sentido de que tiene una
existencia a-temporal, sino sélo en el sentido de que, al igual que una proposicién,
no debe ser confundida con el enunciado que la expresa.).
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redutibilidade: a determinacdo. Nao é o fato do estado de coisas
dedntico ser algo distinto dos outros referentes que fundamenta
o argumento de que seja este o representante da normatividade,
mas sim o fato de que nenhum dos outros referentes (com exce-
cdo do noema dedntico) é capaz de cumprir referido 6nus, posto
que correspondem a elementos integrantes da facticidade.

Esclarecido isso e cumulando as conclusdes das quatro se-
cOes do Capitulo 2, é possivel dizer-se que “a normatividade (ro-
busta) equivale a forca”. Expressdo essa que releva subliminar-
mente as referidas consideracées anteriores: i) a conceituaciao
€ de normatividade, n3o de norma, ii) a modalidade de norma-
tividade que se faz referéncia é exclusivamente a robusta, iii) a
normatividade esta atrelada com o conceito de determinacdo per
se, e ndo com o contetdo ou a forma de expressao dessa determi-
nacao.

Dito isso, o préoximo capitulo terd por fim explicitar referida
afirmacao.
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3.

As Bases da Primitividade
3.1 NORMATIVIDADE COMO DETERMINACAO

Especificados os aspectos relevantes do capitulo 2, tem-se os
elementos para que se dé o passo necessario na explicacdo dos
fundamentos da primitividade. Referido passo corresponde a
explicitacdo do conceito de normatividade robusta, posto que a
analise da esséncia do objeto permite identificar quais dos ele-
mentos que o compdem ndo encontram correspondéncia na fa-
ticidade.

Conforme sinalizado no capitulo anterior, dois aspectos sdo
preponderantes na caracterizacdo da normatividade robusta: o
conceito de tipo e o conceito de estado de coisas dedntico. O pri-
meiro por ser aquele que, dentre os atributos da estrutura da nor-
ma, expressa a normatividade em si mesma. O segundo por ser o
referente da norma tal como norma, e nio das outras realidades
associadas aquela.

Esses dois aspectos conduzem a caracterizacao da normati-
vidade como algo de natureza especial: como pura determinacdo
(forca). Ambos expressam como a normatividade tem por propé-
sito interferir no curso dos eventos fisicos: a normatividade atua
sobre o mundo como uma espécie de pressdo que afeta a vontade,
com vistas a formacao de um estado de coisas fisico.

Natureza determinadora que é expressdo da teleologia es-
sencial da norma:
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A norma, como realidade presente na vida social, existe
com a intencdo de afetd-la em certa medida. [..] Evidente-
mente a norma juridica cumpre a funcio de afetar a con-
duta dos homens de acordo com a enunciacio tipica que
contém. Isto €, “estandardiza” os homens limitando suas
possibilidades de eleicdo e busca de estabelecimento na vida
social de certos modelos de comportamento [...] a funcdo da
norma nao é prever o futuro, mas sim controlar o presente.
Sua funcao, nesse sentido, é regular e direcionar [...].%®

Ainda que Calera esteja discorrendo sobre normas positivas,
sua andlise acerta em destacar que o telos da normatividade nao
€ a previsdo do futuro, mas o controle do presente, o que elucida
a natureza determinante da norma. A previsido sobre o futuro é
antecipacio, mediante representacao lastreada no presente, do
que acontecera na sucessao de momentos no tempo (correspon-
de a pura faticidade). O controle sobre o presente, por sua vez, é
a determinacio sobre o mundo com o fim de garantir que o fu-
turo se adeque a um certo padrao. Ainda que ambos partam do
presente, a previsido apenas adota este como base justificadora,
enquanto a determinacao o adota como substrato de incidéncia.

A faticidade é o substrato indiferente sobre o qual incide a
normatividade. Indiferente porque, ultrapassadas as limitacoes
quanto aos mundos fisicamente possiveis, inexiste determinacao
quanto aos estados de coisas que se darao. No campo das possi-
bilidades fisicas, que se siga um estado de coisas “x", “x, ... “x™ a

238 CALERA, op. cit., p. 63. (La norma, como realidad presente en la vida social, existe
con las pretensiones de afectarla en determinada medida. [...] Evidentemente la
norma juridica cumple la funcién de afectar las conductas de los hombres con-
forme a la enunciacién tipica que contiene. Esto es, <<standariza>> a los hombres
limitando sus posibilidades de eleccién y busca el establecimiento en la vida so-
cial de unas determinadas pautas de comportamiento [...] la funcién de la norma
no es prever el futuro, sino mas bien controlar el presente. Su labor, es este senti-
do, es reguladora y directora [...].).
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partir de um estado “x”, inexiste qualquer diferenca modal que
remonte a necessidade fisica.

Pode o mundo se organizar fisicamente de qualquer uma
das referidas formas no fluxo temporal. Entretanto, a normati-
vidade atua sobre esse substrato e pressiona o mundo para que
se ordene de uma forma ou outra, isto é, sobrevém a realidade
fisica e atribui um padrido de necessidade (estandardiza) que
inexistia.

Ao ser estabelecidas quais acdes os sujeitos podem ou nao
realizar, o estado de coisas fisico deixa de ser indiferente; pois se
para a faticidade é indiferente e producao dos estados de coisas
“xi, x1... x", a normatividade pode atribuir a um deles um padrao
de necessidade que exige sua producio ou a veda, suprimindo
a indiferenca existente quando em andlise apenas o fluxo tem-
poral dos eventos no tempo. Em outros termos, a determinacio
exercida pela normatividade se expressa no estabelecimento de
uma “nova extensio do possivel”, na fixacdo de uma nova mar-
gem ou grau de possibilidade das coisas.

Essa relacdo pode ser devidamente esclarecida mediante o
recurso as normas morais, assumindo que sio representativas
da normatividade robusta. Um individuo médio tem um leque
de acbes que podem ser fisicamente levadas a cabo: pode andar,
conversar, desenhar, aprender um oficio, pode matar, pode co-
meter um atentado, entre outras. Esse rol de acoes representa es-
tados de coisas acobertadas pelo modal de possibilidade, de modo
que a faticidade nao cria qualquer restricao ou necessidade na
sua ocorréncia.

A moral, entretanto, veda as duas ultimas condutas, cons-
tituindo-as como impossibilidades normativas: em todos os
mundos normativamente possiveis é proibido a pratica do as-
sassinato e do genocidio. Assim, estados de coisas que antes po-
deriam ocorrem indiferentemente, se convertem em apoditi-
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camente impossiveis. A norma moral fixa uma nova margem/
grau de possibilidade das coisas. Essa nova margem de possibili-
dade criada pela normatividade nao é outra coisa que expressao
da determinacao.

Alf Ross incorpora essa caracterizacado da norma como exi-
géncia (determinacdo), ainda que em termos linguisticos, ao espe-
cificar a diferenca entre o discurso indicativo e o discurso diretivo:

A diferenca fundamental entre uma proposicdo e uma di-
retiva reside, como vimos, no nivel semantico. Ambas des-
crevem um tépico (no caso da diretiva, uma ideia de acéo)
que a proposicao concebe como real (“assim €”) e a diretiva
apresenta como um padrao de comportamento (“assim de-
veria ser”).?¥

Enquanto o discurso descritivo expressa a direcao de ajuste
mente-ao-mundo - visto que a intencionalidade caracteristica é
retratar o referente - o segundo demanda o ajustamento mundo-
-a-mente - posto que a intencionalidade caracteristica é a con-
formacao do referente ao desejo do emissor: “diz-se ‘prescritivo’
um discurso cuja funcio seja ndo aquela de formular e transmitir
informacoes e conhecimentos, mas sim a de modificar, dirigir, in-
fluenciar o comportamento dos homens” 2*°. O discurso descri-
tivo segue ao fluxo indiferente da faticidade e apenas reflete os
estados que se ddo no mundo, ja o discurso prescritivo interfere
no fluxo indiferente e determina quais estados podem se dar no
mundo.

23 ROSS, op. cit., p. 102-103. (The fundamental difference between a proposition and
adirective lies, as we have seen, on the semantic level. Both describe a topic (in the
case of the directive an action idea) which the proposition conceives as real (‘'so it
is') and the directive presents as a pattern of behaviour ('so it ought to be’).).

240 GUASTINI, Das fontes as normas, op. cit., p. 47.
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Ainda que a andlise de Ross seja eminentemente linguistica,
a contribuicdo de sua analise decorre de que a nocdo de padrao
de comportamento esta vinculada com a nocao de forca, consi-
derando que ambos expressam a ideia de uma pressao tensiona-
da a producio de um estado de coisas.

Conforme sinaliza Ross sobre as normas: “a sua funcio é
indicar que a ideia-acio [..] € apresentada como um padrio de
comportamento, e ndo que é pensada como real” 22, Ou seja, a
funcio da normatividade nido é acompanhar o fluxo temporal
dos estados de coisas, mas restringir as formatacoes que podem
fisicamente assumir: a funcdo da normatividade é reduzir o esco-
po de possibilidade do mundo.

Prudente a colocacio de Max Black nesse ponto: “a palavra
“regra’, sugiro, alude a um espectro ou continuum de casos, nos
quais a pressdao de um tipo ou de outro é exercida através dos
meios formalizados de pronunciamento de formulacoes de re-
gras” 22, A esséncia da normatividade é pressionar o mundo de
forma obijetiva, é selecionar um espectro de casos e exercer uma
influéncia para que estes se realizem.

Essas conclusoes parecem se aproximar muito de uma ana-
lise de senso comum, visto que parece ser um tanto ébvio que
normas determinam comportamentos. Ocorre, porém, que a in-
tuitividade da percepciao de que normas determinam compor-
tamentos ndo é usualmente acompanhada da caracterizacdo da
normatividade como pura determinacao.

Quanto a isso, cumpre sinalizar que logicamente anterior a
qualquer formulacio prescritiva especifica esta a normatividade

24 ROSS, op. cit., p. 35. (Its function is to indicate that the action-idea which is the topic is
presented as a pattern of behaviour, and not that it is thought of as real.).

242 BLACK, Max. Notes on the meaning of rule, op. cit., p. 146. (The word ‘rule) I
suggest, alludes to a spectrum or continuum of cases, in which pressure of one
sort or another is exerted through the formalized means of the pronouncing of
rule-formulations.).
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em si mesma. Se Kelsen acerta ao afirmar que “a caracteristica es-
sencial de uma norma é que algum tipo de comportamento seja
decretado como obrigatdrio”?#, ha de concluir que o essencial da
normatividade nio é o que (what) é devido, mas sim que algo é
(that) devido.

Se ao dizer “ndo mate”, pretendo que o mundo se adeque ao
estado de coisas pensado, dita assercdo apenas esta ultimamente
assentada na premissa de que a emissao transmite ao sujeito a in-
formacao de que ha uma determinacio para que ele atue de uma
forma. E condicio de uma determinacio especifica (de que algo
seja determinado) que exista algo como a propria determinacio
(forca), a ser instanciada em cada formulacdo concreta:

Se distinguirmos a matéria proposicional das normas e
a qualidade de acto normativo, podemos clarificar este
ponto. Quanto ao seu conteudo proposicional, as nor-
mas expressam ou obrigacdes ou permissdes ou proi-
bicoes. A qualidade do acto normativo, ou seja, o tipo
de intencionalidade que define a consciéncia origina-
riamente produtora de normas, €, porém, uma unica: a
norma nao diz o que &, como um juizo, pelo contréario,
constitui originariamente estatutos e relacées juridicas;
o acto normativo também nio prescreve o que deve ser,
como se fosse uma estrita obrigacdo; o acto normativo
estabelece um padrio de referéncia para os comporta-
mentos, que se relaciona com a liberdade dos agentes
com niveis diversos de coercividade. Numa palavra,
0 acto normativo é um acto “ductivo” ou um acto de
“duccao”, palavras que, a falta de melhor, criamos di-
rectamente a partir do latim ductio, ducere. A funcao

243 KELSEN, On the concept of norm, op. cit. p. 221-222. (For the essential feature of
anorm is that behaviour of some sort is decreed as obligatory.).
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da norma é estatuir um padrio de referéncia para com-
portamentos possiveis e constituir originariamente os
estatutos daqueles que se assumem, ou podem assumir,
como sujeitos desses comportamentos.?**

A matéria proposicional é o que permite a vinculacdo da
norma com o mundo: a sua operacionalizacdo com vistas a su-
pressao do hiato entre faticidade e normatividade. Como a fun-
cdodanormatividade é restringir o campo de possibilidades dado
pelo mundo fisico, isso apenas é possivel se é dada uma forma de
vinculacio entre ambos que permita a normatividade selecionar
os fatos que serdo objeto de sua incidéncia. Assim, sé é possivel
criar deveres concretos se sio definidos os elementos fisicos que
servem de mecanismo de acoplamento entre norma e fato - sdo,
em outros termos, condicdo de procedimentalidade da normati-
vidade.

Porém, detras da matéria proposicional esta a qualidade de
ato normativo, esta sim representativa da normatividade. Os es-
tados de coisas especificados na norma correspondem apenas as
representacoes do mundo fisico que permitem a concretizacao
da normatividade em um comando concreto, porém nao sio ex-
pressdo da determinacdo. Prova disso é que o mesmo estado de
coisas objeto de uma norma pode ser objeto de uma proposicao,
revelando como a determinacio nio advém dos objetos (matéria
proposicional), mas sobrevém a esses (qualidade do ato normativo).

Em acréscimo a caracterizacao da determinacio em termos
derestricio da possibilidade, a ideia buscada pode ser explicitada
também pelo recurso a experiéncia do dever, mediante a contra-
posicdo entre as perspectivas interna e externa de apreensio da
normatividade. Nesse sentido, a comparacao de Lorenzo Grazel:

244 ALVES, op. cit., p. 197.
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Segundo Weinberger, uma norma, ou um Sollen (um de-
ver), pode ser um conteuido da consciéncia de duas manei-
ras diferentes:

(i) como um “Soll-Wissen”, ou “conhecimento devido’, isto
é, como o mero conhecimento que um Sollen - um de-
ver - “é valido para algum grupo humano”, caso em que
pode ser que o sujeito do ‘dever-conhecimento’ nio ‘quer’
o ‘dever’ [das Gesollte]” (Weinberger, 1986, p. 40; 1970, pp.
210-211);

(ii) como uma “Soll-Erlebnis”, ou “experiéncia de dever”, isto
€, como a experiéncia de um Sollen - um deveria - qua “ex-
periéncia de obrigatoriedade”, ou “consciéncia de que algo
deveria Seja o caso”; este Soll-Erlebnis consiste na vontade
do objeto do dever [das Wollen des Gesolten]; este é o caso
de “costumes, leis ou outros sistemas normativos”.2+

Na primeira hipétese, o conhecimento do dever-ser é carac-
terizado pela mera atitude epistémica de consciéncia da existén-
cia de um comando, ndo por meio da impressio de obrigatorie-
dade (que seria a experiéncia de dever), mas pela verificacio de
aspectos socioldgicos, como os atos dos parceiros de cooperacio
social de compensacio e reprovacao (reinforcement) - em uma

245 GRAZEL, Lorenzo. Normative experience: deontic noema and deontic noesis.
IN: Phenomenology and Mind, n. 13 - 2017, pp. 96-107. Disponivel em: https://oaj.
fupress.net/index.php/pam/issue/view/522/85. Acesso em: 24 jan. 2024. p. 102.
(According to Weinberger, a norm, or a Sollen (an ought), can be a content of
consciousness in two different ways: (i) as a “Soll-Wissen”, or “ought-knowledge”,
that is, as the mere knowledge that a Sollen - an ought - “holds good for some
human group, in which case it may be that the subject of the ‘ought-knowledge’
does not ‘will’ the ‘ought’ [das Gesollte]” (Weinberger, 1986, p. 40; 1970, pp. 210-
211); (ii) as a “Soll-Erlebnis”, or “ought-experience’, that is, as the experience of
a Sollen - an ought - qua “experience of obligatoriness”, or “consciousness that
something ought to be the case”; this Soll-Erlebnis consists in the will of the ob-
ject of the ought [das Wollen des Gesollten]; this is the instance of “custom, law,
or other normative systems”.).
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clara leitura regularista sobre a normatividade?*. Apenas no se-
gundo caso ha experiéncia de obrigatoriedade, isto &, a sensacao
(reconhecimento) no sujeito de que esta vinculado a produzir de-
terminado comportamento.

A separacio entre perspectiva interna e externa com-
plementa a explicacdo da normatividade como um padrao de
comportamento que restringe o campo do possivel, ao buscar
evidenciar na experiéncia antropolédgica o reconhecimento da
normatividade: explicar que a norma exerce uma pressao me-
diante o argumento de que isso implica a reducao da esfera do
possivel é dizer, no nivel externo, o que implica a existéncia da
determinacao; explicar que a norma exerce uma pressiao, me-
diante o argumento de que os sujeitos sentem uma cogéncia para
nao produzir uma conduta possivel, é dizer internamente o que
implica a existéncia da determinacio.

A experiéncia de dever permite exprimir bem a ideia de for-
ca, posto que a sensacdo de obrigatoriedade nio é outra coisa que
a sensacao de vinculacio: de que existe uma determinacio paraa
producao de um determinado comportamento. Difere do conhe-
cimento do dever, em que hd apenas a cognicdo de manifestacoes
empiricas (atos de fala, punicoes, premiacdes, etc.) que podem ou
nao motivar o calculo estratégico do sujeito a performar determi-
nado comportamento. Esse tipo de forca equivale a uma compul-
sdo para agir de determinada forma:

Uma pessoa que esta na situacdo “s” (isto é, uma situacio
em que o comportamento b é esperado, de acordo com o
suposto padrio) sente uma inspiracdo ou impulso especial
para agir de acordo com o padrio. Este impulso nio apare-
ce como uma manifestacdo das suas necessidades e inte-

24 Cf. BRANDOM, Robert. Making it explicit: reasoning, representing, and discur-
sive commitment. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1994.
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resses; pode, de fato, entrar em conflito com estes. Embora
nao existam obstaculos externos para agir em violacdo
do padrio, e embora os seus interesses o levem a agir de
forma diferente, o agente, sob a influéncia deste impulso,
nao se sente livre para fazé-lo. Ele se sente sujeito a um
tipo peculiar de “compulsio”, mas ndo a uma compulsio
no sentido usual de uma pressao decorrente da ameaca de
sanc¢des - uma ameaca de ter infligido a ele algum mal, o
que fornece um incentivo para agir. com base em seus in-
teresses e medos. A “compulsdo” que constitui a “forca vin-
culativa” assemelha-se a compulsio que surge da ameaca
de sancoes, na medida em que o agente nio se sente livre,
mas sim sob pressao para agir de uma forma que entra em
conflito com a forma como ele gostaria de agir. Mas dife-
re da compulsido externa porque o impulso que o impede
de seguir os seus desejos nio é ele préprio experimentado
como uma manifestacdo de qualquer necessidade ou in-
teresse; isto €, nio esta enraizado no medo de algum mal
ou no desejo de algum bem. Por esta razido, o impulso ir-
resistivel tem uma marca de ininteligibilidade e mistério,
como se ndo surgisse de sua propria natureza, mas fosse
um ditame que lhe chegasse de fora.?*’

247 ROSS, op. cit., p.85. (A person who is in situation s (that is, a situation in which
behaviour b is expected, in accordance with the supposed pattern) feels a spe-
cial prompting or impulse to act according to the pattern. This impulse does not
appear as a manifestation of his needs and interests; it may, indeed, conflict with
these. Even though there exist no external hindrances to acting in violation of
the pattern, and although his interests prompt him to act differently, the agent,
under the influence of this impulse, does not feel free to do so. He feels himself
to be subject to a peculiar kind of ‘com pulsion’, but not a compulsion in the usu-
al sense of a pressure stemming from the threat of sanctions— a threat of having
inflicted on him some evil, which provides an incentive to act based on his in-
terests and fears. The ‘compulsion’ that constitutes ‘binding force’ resembles the
compulsion which arises out of the threat of sanctions in so far as the agent does
not feel free, but rather feels under pressure to act in a way which conflicts with
the way he would like to act. But it differs from external compulsion in that the
impulse which prevents him from following his desires is not itself experienced
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A confrontacido com interesses internos ¢ um recurso ex-
plicitador de que existe algo que exerce uma determinacao ob-
jetiva de forma auténoma. A compulsio nido é manifestacdo
de um interesse, necessidade fisica ou receio de sancao, mas a
sensacdo de que existe a determinacio para a manifestacio de
um comportamento. Preocupacio essa que € central, pois o que
faz uma norma ser norma é o fato de que exerce algum tipo de
determinacao sobre o comportamento. Nao existe normativida-
de robusta sem cogéncia (bindness).

Igual diferenciacio é realizada por Ota Weinberger em An
Institutional Theory of Law:

A realidade da norma aparece pragmaticamente nos se-
guintes elementos: As normas existem no dominio da
consciéncia humana: existe algo como uma experiéncia
de obrigatoriedade, a consciéncia de que algo deveria ser
o caso. [...]. Depois, hd o conhecimento da obrigatorieda-
de, por exemplo, o conhecimento relativo a obrigacao no
sentido de uma determinada ordem em que esta obriga-
cdo nio é necessariamente também aceite e desejada pelo
observador.?*®

Entretanto, ao invés de apenas permitir a diferenciacido
entre o conhecimento e o reconhecimento (sensacdo) do dever

as a manifestation of any need or interest; that is, it is not rooted in the fear of
some evil or the desire for some good. For this reason, the compelling impulse
has a stamp of unintelligibility and mystery, as if it did not arise from his own
nature but was a dictate coming to him from outside.).

WEINBERGER, An Institutional Theory of Law, op. cit., p. 40. (The reality of the
norm appears pragmatically in the following elements: Norms exist in the realm
of human consciousness: there is something like an experience of obligatoriness,
the consciousness that something ought to be the case. [...]. Then there is knowl-
edge of obligatoriness, for example, knowledge concerning obligation in the
sense of a certain order in which this obligation is not necessarily also accepted
and desired by the observer.).

24

3
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como um recurso explicitador da nocido de vinculacdo (deter-
minacdo), a contraposicdo feita por Weinberger sera entre a
existéncia de uma obrigacao e o desejo/aceitacao do sujeito sub-
metido. Reconhecendo-se a objetividade do dever (que é uma
exigéncia necessaria da normatividade robusta), a conformacao
ou nao do sujeito com o que é determinado nao prejudica a sua
cogéncia. Aquilo que nao é desejado/aceito pelo sujeito e ainda
assim permanece vigente se evidencia, na oposicdo, como for-
ca que pressiona a formacao de um estado de coisas no mundo.
Compreensao especialmente expressa no bojo das doutrinas de
direito natural:

[...] o termo ‘validade’ é empregado na filosofia moral, nas
doutrinas do direito natural, e - segundo Ross - também na
doutrina pura do direito para referir-se a uma qualidade
moral da qual as normas juridicas (ou ao menos, algumas
normas juridicas) seriam dotadas, ou seja, a sua ‘for¢a vin-
culante’. Neste sentido, uma norma valida € uma norma
‘obrigatdria), uma norma que deve ser observada.?¥

O uso da expressao “forca vinculante” ndo é sem propdsito e
nao equivale ao aparato sancionatorio institucionalizado, mas a
propria ideia de que a norma, ao criar um estado de coisas como
devido, exerce uma determinacao sobre o mundo dos fatos fisi-
cos. A sanciao é mera decorréncia fatica que encontra legitima-
cdo na norma. Porém, é por meio da normatividade que sio esta-
belecidos os padroées objetivos daquilo que pode ou nao ocorrer,
sendo a exigibilidade desses padrdes o que revela a sua natureza
como forca, mesmo na hipétese de desconformidade do mundo.

24 GUASTINI, Das fontes as normas, op. cit., p. 112

COLEGAO ILUMINISMOS




180 ALVARO LUIS RIBEIRO REIS

Essa ideia de forca exercida pela normatividade pode ser
bem elucidada na comparacao entre as leis naturais e os costu-
mes feita por von Wright:

Os costumes podem ser considerados uma espécie de
habitos. Um habito é principalmente uma regularidade
no comportamento de um individuo, uma disposicido ou
tendéncia para fazer coisas semelhantes em ocasides se-
melhantes ou em circunstancias recorrentes. Os habitos
sdo adquiridos e nao inatos. Os costumes podem ser con-
siderados habitos sociais. Sio padroes de comportamento
dos membros de uma comunidade. Sdo adquiridos pela
comunidade ao longo da sua histdria e impostos aos seus
membros, em vez de adquiridos por eles individualmente.
[...] Ndo é a existéncia de excepcbes a uma regra que cons-
titui a diferenca «em principio» entre costumes e regulari-
dades de natureza. A diferenca estd na forma como as ex-
cecoes podem ocorrer. H4 um sentido em que o individuo
humano pode “quebrar” a regra dos costumes e em que o
curso da natureza nio pode “quebrar” as suas leis (causais
ou estatisticas). Podemos caracterizar esta diferenca entre
costumes e leis da natureza dizendo que os primeiros apre-
sentam um aspecto genuinamente normativo ou prescri-
tivo que falta aos ultimos. Os costumes sdo “normalizados”
no sentido de que influenciam a conduta; eles exercem
uma “pressdo normativa” sobre os membros individuais
da comunidade cujos costumes eles pertencem. A existén-
cia desta pressao reflete-se nas diversas medidas punitivas
através das quais a comunidade reage aos seus membros
que nao se conformam com os seus costumes. A este res-
peito, os costumes sio totalmente diferentes das leis da
natureza e assemelham-se nio tanto a normas que sio re-
gras, mas a normas que sao prescricoes.?

250 VON WRIGH, Norm and Action, op. cit., p. 8-9. (Customs may he regarded as a
species of habits. A habit is primarily a regularity in an individual’s behaviour, a
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Ao falar-se na possibilidade de “quebrar” uma regra costu-
meira e uma lei da natureza, Von Wright lanca luzes (ainda que
implicitamente) para a compreensio da lei natural como uma
pressdo que sobrevém aos objetos - de modo que as impossibi-
lidades fisicas ndo decorrem dos atributos dos objetos fisicos do
mundo, mas sim do fato de que uma forca (que ¢ a lei natural)
exerce sobre eles uma pressao inarredavel que inviabiliza a pro-
ducio de certos estados de coisas.

Desde uma perspectiva transcendentalista sobre as leis da
natureza, essas exercem determinacio sobre os objetos fisicos
constrangendo-os de forma necessdria, isto é, inviabilizando a
possibilidade de realizacdo fisica de um comportamento diver-
gente com o estabelecido na lei natural.

De forma equivalente, as leis normativamente robustas sao
determinantes do mundo, mas de uma maneira sui generis, posto
que abarcam a possibilidade de descumprimento, como condicao
necessaria para preservacao da liberdade. As leis morais e outras
regras normativamente robustas estabelecem padroes de com-
portamento necessarios - considerando que vedam a construcao

disposition or tendency to do similar things on similar occasions or in recurrent
circumstances. Habits are acquired and not innate. Customs may be regarded as
social habits. They are patterns of behaviour for the members of a community.
They are acquired by the community in the course of its history, and imposed
on its members rather than acquired by them individually. [...] It is not the hare
existence of exceptions to a rule that constitutes the difference ‘in principle’
between customs and regularities in nature. The difference lies in the way in
which exceptions may occur. There is a sense in which the human individual
can ‘break’ the rule of custom and in which the course of nature cannot ‘break’
its (causal or statistical) laws. We can characterize this difference between cus-
toms and laws of nature by saying that the former present a genuinely norma-
tive or prescriptive aspect which the latter lack. Customs are ‘norm-like’ in the
sense that they influence conduct; they exert a ‘normative pressure’ on the in-
dividual members of the community whose customs they are. The existence of
this pressure is reflected in the various punitive measures whereby the commu-
nity reacts to those of its members who do not conform to its customs. In this
respect customs are entirely unlike laws of nature, and resemble, not so much
norms which are rules, as norms which are prescriptions.).
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de qualquer norma que lhes seja oposta (ex. ndo existe mundo
possivel em que seja possivel a autorizacdo da pratica do genoci-
dio) -, mas nio inviabilizam a producéo de estados de coisas que,
apesar de normativamente impossiveis, sao factualmente passi-
veis de realizacao.

Ainda que se trate de uma determinacao sui generis e distin-
ta do modo das leis naturais, o paralelismo é importante para elu-
cidar que em ambos 0s casos, ainda que as concepcoes de forca
sejam diferentes, esta presente a mesma ideia de determinacéo:

No seu sentido mais amplo e vago, o termo lei inclui qual-
quer regra de acao: isto €, qualquer padrao ou padrio ao
qual as acoes (sejam os atos de agentes racionais ou as ope-
racoes da natureza) sdo ou deveriam ser conformadas. Nas
palavras de Hooker, “denominamos qualquer tipo de regra
ou canone pelo qual as acdes sdo enquadradas como uma
lei”. Assim, Blackstone diz: “A lei, em seu sentido mais ge-
ral e abrangente, significa uma regra de acao e é aplicada
indiscriminadamente a todos os tipos de acio, sejam elas
animadas ou inanimadas, racionais ou irracionais. gravi-
tacdo, da 6ptica ou da mecanica, bem como as leis da natu-
reza e das nacoes”>!

A citacao de Blackstone traz um conceito generalizado de
lei que se aplica tanto a objetos animados quanto a inanimados,

21 SALMOND, John. Jurisprudence. p. 40. (In its widest and vaguest sense the term
law includes any rule of action: that is to say, any standard or pattern to which
actions (whether the acts of rational agents or the operations of nature) are or
ought to be conformed. In the words of Hooker, “we term any kind of rule or
canon whereby actions are framed a law.” So Blackstone says: “Law, in its most
general and comprehensive sense, signifies a rule of action, and is applied in-
discriminately to all kinds of action, whether animate or inanimate, rational or
irrational. Thus we say, the laws of motion, of gravitation, of optics or mechanics,
as well as the laws of nature and of nations.).
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sob o entendimento de que o importante para a ideia de lei é a
determinacao sobre a acdo. De fato, o uso do termo “acio” nao
€ o mais feliz, visto que esta usualmente associado a seres ani-
mados. Entretanto, “acdo” deve ser entendida na citacdo como
disposicdo espaco-temporal: tanto os objetos animados quanto
os inanimados se alocam de uma forma especifica no espaco e
no tempo.

Entendido o uso da expressio nesses termos, as leis sdo en-
tendidas como as regras que determinam as disposicoes espaco-
-temporais - em outras palavras, sio forca. Assim, seja determi-
nando fisicamente ou normativamente, o essencial é que exista
algum tipo de exigéncia que obste a organizacio indiferente do
mundo.

Trata-se de um paralelismo que espelha a nocdo medieval
sobre a natureza das leis:

Esta lex aeterna foi dividida pelos escolares em duas par-
tes. Uma delas € aquela que governa as acées dos homens:
esta é a lei moral, a lei da natureza ou da razdo. A outra é
aquela que governa as a¢Oes de todas as outras coisas cria-
das: € isso que hoje chamamos de lei fisica, ou lei natural,
no sentido moderno e predominante desse termo ambi-
guo. obedeceu; pois os agentes irracionais aos quais ela é
imposta ndo podem fazer outra coisa sendo obedecer aos
ditames da vontade divina. Mas o primeiro ramo da lei mo-
ral da razdo é obedecido apenas parcial e imperfeitamente;,
pois 0 homem, em virtude da sua prerrogativa de liberdade,
pode afastar-se dessa vontade para seguir os seus préprios
desejos. A lei fisica, portanto, € uma expressio das acoes tais
como elas realmente sdo; a lei moral, ou a lei da razao, é uma
expressdo das acoes como deveriam ser.>?

252 Ibidem, p. 42-43. (This lex aeterna was divided by the schoolmen into two parts.
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Independentemente do padrio de vinculacio (leis naturais
estabelecem um ter que enquanto normas estabelecem um de-
ver que®®), a nocao fundamental de ambas as categorias é a de
exercer uma pressao para que os objetos fisicos se organizem de
uma forma especifica. A organizacido dos objetos inanimados e
animados é expressa como determinacio porque ambos sdo tidos
como expressao do governo de um Ser Supremo, como expressao
do seu desejo (externo aos objetos) de que a realidade se ordene
de um certo modo. Nao retratam, portanto, uma regularidade do
mundo, mas exigem (definem) a regularidade:

Este uso do termo lei para conotar nada mais do que uni-
formidade de acdo é derivada da lei no sentido de uma
regra imperativa de acdo, por via da concepcao teoldgica
do universo como governado em todas as suas operacoes
(animadas e inanimado, racional e irracional) pela vonta-
de e comando de Deus.[...] A Biblia fala constantemente da
Deidade governando o universo, animado e inanimado,
assim como um governante governa uma sociedade dos
homens; e a ordem do mundo é concebida como devido a
obediéncia de todas as coisas criadas a vontade e aos co-
mandos do seu Criador. ‘Ele deu ao mar o seu decreto, que
as 4aguas ndo deveriam ultrapassar o seu mandamento.

One of these is that which governs the actions of men: this is the moral law, the
law of nature, or of reason. The other is that which governs the actions of all oth-
er created things : this is that which we now term physical law, or natural law
in the modern and prevalent sense of that ambiguous term. This latter branch
of the eternal law is perfectly and uniformly obeyed ; for the irrational agents
on which it is imposed can do no otherwise than obey the dictates of the divine
will. But the former branch the moral law of reason— is obeyed only partially
and imperfectly; for man by reason of his prerogative of freedom may turn aside
from that will to follow his own desires. Physical law, therefore, is an expression
of actions as they actually are; moral law, or the law of reason, is an expression
of actions as they ought to be.),
253 KELSEN, Teoria General de las normas, op. cit, p. 52.
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‘Ele fez um decreto para a chuva e um caminho para os
relampagos do isso.%*

Evidentemente tal ideia é de mais facil apreensido quando
diante de um cenario filoséfico no qual é reconhecida a existén-
cia de um Ser Supremo que cria e governa o universo. Entretanto,
o desacoplamento da autoridade divina permitiu desvelar aquilo
que ha de essencial nas leis (sejam fisicas ou normativas), que ndo
é a dacdo pelo sujeito, mas a sua natureza de pressao/forca sobre
objetos indiferentes. Assim, a Modernidade manteve o conceito
da lei natural como determinacio sobre o mundo - ao afirmar
que existem padroes de comportamento necessario dos objetos
fisicos - mas dissociou-o da figura divina:

Esta teoria escoldstica do direito encontra expressao elo-
quente em os escritos de Hooker no século XVI. “Dele or-
denando que sejam aquelas coisas que sdo, e que estejam
em tal como sdo, para manter o mandato e o curso que
eles fazer, importa o estabelecimento da lei da natureza.. ..
Desde o tempo em que Deus proclamou pela primeira vez
os decretos de sua lei sobre ele, o céu e a terra ouviram a
sua voz, e o trabalho deles foi fazer a vontade dele. . .. Veja,
nao claramente que a obediéncia das criaturas a lei da na-
tureza é a permanéncia do mundo inteiro.” * “De lei ndo
pode haver menos reconhecido, do que que seu assento é

2% Ibidem, p. 41. (This use of the term law to connote nothing more than uniformity
of action is derived from law in the sense of an imperative rule of action, by
way of the theological conception of the universe as governed in all its opera-
tions (animate and inanimate, rational and irrational) by the will and command
of God.). [...] The Bible constantly speaks of the Deity as governing the universe,
animate and inanimate, just as a ruler governs a society of men ; and the order
of the world is conceived as due to the obedience of all created things to the will
and commands of their Creator. “ He gave to the sea his decree, that the waters
should not pass his commandment.” * “ He made a decree for the rain, and a way
for the lightning of the thunder.’).
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o seio de Deus, sua voz a harmonia do mundo, todas as coi-
sas no céu e terra faca-lhe homenagem.” O uso moderno
do termo direito, no sentido de ou lei natural, para indi-
car as uniformidades da natureza, é derivado diretamente
desta teoria escoldstica da lex aeterna; mas a concepcao
teoldgica da legislacdo divina sobre a qual originalmente
baseado é agora eliminado ou desconsiderado. A relacido
entre a lei fisica da natureza inanimada e as leis morais ou
civis pelas quais os homens sdo governados foram reduzi-
dos de acordo com uma analogia remota.?*>

Referida identidade genealdgica entre as leis naturais e as
normas expressa como o conceito de lei estd imbuido da nocdo de
determinacao, seja ela de ordem fisica, seja ela de ordem norma-
tiva. Justamente por isso, a analogia com as leis naturais, permite
elucidar um ganho para a compreensio da ideia de normativida-
de que usualmente nio é associado na andalise das normas: sua
esséncia nao reside nos objetos que regula, mas sim no fato de
que regula os objetos.

Em razao disso, seja na analise da normatividade como re-
dutora dos mundos possiveis, seja na contraposicdo entre a sen-

255 Ibidem, p. 43. (This scholastic theory of law finds eloquent expression in the writ-
ings of Hooker in the sixteenth century. “ His commanding those things to be
which are, and to be in such sort as they are, to keep that tenure and course
which they do, importeth the establishment of nature’s law.... Since the time
that God did first proclaim the edicts of his law upon it, heaven and earth have
hearkened unto his voice, and their labour hath been to do his will.... See we not
plainly that the obedience of creatures unto the law of nature is the stay of the
whole world.” * “Of law there can be no less acknowledged, than that her seat is
the bosom of God, her voice the harmony of the world, all things in heaven and
earth do her homage.” The modern use of the term law, in the sense of physical
or natural law, to indicate the uniformities of nature, is directly derived from
this scholastic theory of the lex aeterna; but the theological conception of divine
legislation on which it was originally based is now eliminated or disregarded.
The relation between the physical law of inanimate nature and the moral or civ-
il laws by which men are ruled has been reduced accordingly to one of remote
analogy.).
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sacdo de dever e o conhecimento do dever, seja na manifestacao
da cogéncia absoluta das normas robustas, o que esta por detras
€ a normatividade compreendida em toda a sua pureza como de-
terminacao.

3.2 A DETERMINAGCAO REPRESENTADA

A conceituacido da normatividade como forca parece ser
insuficientemente precisa, pois ndo traz qualquer especificacio
concreta que lhe dé algum grau de procedimentalidade episté-
mica. Nesse sentido, tal como a categoria do ser puro, afirmar que
algo é determinacao/forca parece dizer pouco sobre o que se de-
fine. Portanto, ndo basta a mera afirmacado de que normatividade
é determinacdo, necessario seria explicar o que deve ser enten-
dido por este termo.

Ocorre que, como expressao fundamental, parece impossi-
vel encontrar uma expressao mais basica que sirva de substrato
para sua definicdo. Obstaculo que se reforca diante da irreduti-
bilidade aos fatos fisicos. Se nio é possivel encontrar manifes-
tacoes fisicas que possam servir de elementos mais basicos para
explicar o conceito de determinacéo, sua instrumentalizacio fica
prejudicada.

Contudo, se ndo é possivel a explicacdo mediante especifi-
cacao conceitual, é possivel a construcao de uma proposta repre-
sentacional da relacido que as normas estabelecem com um mun-
do, que serve como ferramenta heuristica para a compreensao
do conceito. Se trata de uma proposta semantica que, em vez de
definir o conceito, objetiva explicd-lo mediante a identificacido de
seu referente.

Em vez de buscar a compreensdo semantica de um concei-
to por meio da identificacdo de seus predicados (o que foi feito
para explicar o conceito de normatividade), é possivel obter a
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explicitacdo do significado por meio da representacdo daquilo
a que se refere - alternativa interessante nos casos de concei-
tos primitivos. Assim, para além de dizer o que é determinacdo é
recomendavel representar o que é.

Para tanto, reforce-se que a normatividade, apesar da primi-
tividade e de sua autonomia ontoldgica, necessita de um acopla-
mento minimo com o mundo fisico.

Inicialmente, essa convergéncia decorre do fato de que as
normas sao instanciadas no mundo fisico por meio da interven-
cdo sobre a vontade e por meio de agcdes humanas: “[...] as nor-
mas, enquanto objetos de pensamento, devem ser redutiveis ou
expressaveis como contendo referéncia a alguma acdo humana
possivel ou a algum estado de coisas relevante para a acado huma-
na”?*. Sem a pressdo sobre as estruturas cognitivas humanas nio
ha como a norma afetar a esfera dos objetos fisicos - correria em
uma realidade paralela.

Sem a intermediacdo da razdo (faculdade da vontade) seria
impossivel a instanciacdo da normatividade sobre o mundo fi-
sico, pois a forma precipua pelo quais as normas afetam a pro-
ducio de estados de coisas é mediante a pressido decorrente da
representacao de leis pelos sujeitos dotados de razio.

Mas para além dessa convergéncia, existe um tipo de de-
pendéncia mais profundo com relacio ao mundo fisico: o mun-
do fisico é condicdo de procedimentalidade da teleologia da
normatividade, visto que um hiato intransponivel entre o orbe
do dever-ser e do ser implicaria na total inefetividade da nor-
ma. As normas necessitam de suportes fisicos como condicao
de sua incidéncia e como condicido para a manifestacdo dos seus

2% WEINBERGER, An Institutional Theory of Law, op. cit., p. 15. ([...] norms as
thought-objects must be reducible to or expressible as containing reference to
some possible human action or some state of affairs relevant for human ac-
tion.).
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efeitos, posto que a sua teleologia se caracteriza pela reducido do
espectro de possibilidades de acdo. Se a normatividade estabe-
lece uma restricado adicional sobre os eventos possiveis, de for-
ma a criar uma vedacao sobre aqueles estados de coisa que sdo
fisicamente possiveis, a referéncia a estrutura do mundo fisico
é indispensavel.

Assim, retomando ao exemplo das vedacdes normativas,
apenas é possivel tornar normativamente impossivel o assassi-
nato (proibi-lo) - que é fisicamente indiferente - mediante a es-
pecificacado de quais estados de coisas fisicos caracterizam matar
alguém. Sem o acoplamento provido pelos atributos contetdo,
condicao de aplicacao, sujeito e ocasido, a normatividade vigeria
como uma realidade paralela.

Como iria a normatividade afetar o mundo sem especificar
as suas condicoes de aplicacdo, bem como os padrdes a serem
observados pelo mundo fisico? Insuficiente portanto a mera de-
terminacao sem os elementos que garantem a sua concretizacao
para influenciar o mundo fisico: que algo é devido nao da qual-
quer orientacao sobre o que é devido.

Esse elemento intensional, por sua vez, ndo deve ser con-
siderando como verdadeira descricao, visto que ndo equivale a
afirmacao de que existe o estado de coisas descrito na estrutura
da norma, mas sim € apenas a sua representacao:

Dir-se-4, porventura, que a norma “o homicidio é punido,
etc” pressupde o acto objectivante de base “ha condutas
homicidas”. Ora isto nédo é sustentavel. Desde logo, porque
a norma nio afirma nem nega a existéncia real de actos
homicidas e, a limite, poderia mesmo nunca suceder a si-
tuacdo para a qual a norma prescreve uma punicao. Mes-
mo num mundo ja sem homicidios, como factos reais, a
norma continuaria a prescrever aquele acto punitivo pre-
ciso e ndo seria afectada na sua validade - uma norma que
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nao encontra aplicacdo nem por isso deixa de ser (apesar
de supérflua) uma norma.?”’

No mesmo sentido Paulo de Barros Carvalho:

No antecedente das normas gerais e abstratas, ndo temos
um enunciado denotativo, delimitado por algumas de suas
especificacoes, mas uma funcio enunciativa, isto é, uma
estrutura aberta, a espera do preenchimento de certas va-
ridveis. O fato, porém, como enunciado protocolar que é,
caracteriza-se por ter, rigorosamente estabelecidas, além
do nucleo factual, suas coordenadas determinantes de
espaco e de tempo. Emitido no processo de positivacdo de
uma cadeia de normas do direito posto, sera valido como
unidade prescritiva se os elementos de seu nucleo e os da-
dos de sua posicao espaco-temporal subsumirem-se nos
critérios material, espacial e temporal do enunciado cono-
tativo a que esteja subordinado, dentro do sistema. %8

O enunciado conotativo e o referente objetivo sdo diferentes
e na estrutura da norma esta apenas o primeiro; o que é expresso
mediante a dissolucio dos componentes da expressao dedntica
(Op). Enquanto o modal normativo, correspondente ao tipo € o
representado pela particula “O”, o enunciado conotativo é re-
presentado por “p”. A particula “p” faz referéncia a um estado de
coisas, mas nio faz referéncia a essa de forma diretiva (afirman-
do que exista), mas sim como mera representacio. Isso também
transparece na diferenciacio entre “proposicao” e “frase”:

27 ALVES, Pedro. Juizos e Normas... op. cit., p. 176-177.
28 Paulo Carvalho, op. cit., p. 150.
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Gramaticalmente, a figura linguistica “Pedro esta fechan-
do a porta” é uma frase. Enquanto a frase descreve um t6-
pico, a frase descreve um estado de coisas, isto €, um tépico
considerado real. Isso fica evidente se analisarmos a frase
e a sentenca. A frase descreve um ato, o ato de Pedro de
fechar a porta. A frase trata do mesmo assunto, mas de ou-
tra forma; pois nele o tépico ndo é apenas pensado, mas
pensado como real - no sentido de realmente existir ou ser
0 caso.>’

Cumpre salientar que a indispensavel convergéncia mini-
ma entre faticidade e normatividade nao equivale a identidade
entre ambos. Que a normatividade necessite de fazer referéncia
a objetos fisicos nao equivale a constatacdo de que derive a sua
existéncia da ocorréncia desses fatos ou que demande a ocorrén-
cia dos fatos para que possa viger:

Toda imputacdo pressupde um acto objectivante, certa-
mente. Mas a norma é independente dele, pela tripla ra-
zdo de que a norma se move numa esfera de idealidade
conceptual (“homicidio”, “punicio’, etc.), de que é ela que
institui as situacdes a que os actos objectivantes se refe-
rem, e de que, no limite, a norma continuaria a valer como
tal mesmo se, na realidade, por razodes circunstanciais ou
permanentes, ndo houvesse mais quaisquer factos (vi-
sados nos actos objectivantes correspondentes) a que os

conceitos normativos se pudessem aplicar. Com certeza

2% ROSS, op. cit., p. 12. (Grammatically, the linguistic figure ‘Peter is shutting the
door’ is a sentence. While the phrase describes a topic, the sentence describes a
state of affairs, that is, a topic thought of as real. This is evident if we analyse the
phrase and the sentence. The phrase describes an act, Peter’s act of shutting the
door. The sentence is about the same topic, but in another way; for in it the topic
is not only thought of, but thought of as real— in the sense of actually existing or
being the case.).
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que os actos normativos se combinam com os actos objec-
tivantes, na medida em que a esfera normativa percorre
os factos e as possibilidades do mundo social real. Mas essa
relacdo ndo é uma relacio de fundacao, no sentido estrito
que acima indicamos: a norma sancionatoria “o homicidio
é punido..” estd fundada na norma instituidora “homicidio
€ a situacdo em que..” e ndo no acto objectivante “ha homi-
cidios” ou “é possivel que haja homicidios” [...].%°

Da mesma forma, a ocorréncia das condicoes de incidéncia
e da conduta prescrita nao equivale ao ser determinante da nor-
matividade, que permanece vigente ainda que observada em to-
dos os casos. A norma é a exigéncia de que o mundo se manifeste
de uma determinada maneira, de modo que é indispensavel a
referéncia a um estado de coisas fisico: “a norma [...], por sua des-
tinacdo a pratica humana, é uma realidade potencial e genérica
que necessita ser concretizada e atualizada” ..

Porém, a exigéncia de concretizacdo/atualizacdo da norma
nao implica sua extincdo. A determinacio (forca) permanece,
nao sendo possivel reduzi-la a qualquer um dos mundos, por
ser algo que pressiona a formacao de um deles. Em razao disso, a
poténcia passivel de conversio em ato por meio do cumprimen-
to da norma (que corresponde a adequacao do mundo fisico ao
conteddo da norma) ndo equivale ao ato da normatividade (que
corresponde a existéncia da determinacéo):

Concordamos com Henkel que uma validade factual, real
e empirica da norma juridica e uma validade ontolégi-
ca e deontoldgica poderiam ser distinguidas. A validade

260 ALVES, op. cit., p. 177-178.
261 CALERA, op. cit., p. 9. ([...] ]a norma [...], por su destino a la practica humana, es una
realidad potencial y genérica que necesita concretarse y actualizarse).
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factual incluiria a habitual obediéncia juridica, a possi-
bilidade geral de realizacdo ou aplicabilidade e teria seus
fundamentos na consciéncia comum do direito existen-
te, no reconhecimento pelos sujeitos do direito, na von-
tade e na forca da sociedade. Para Henkel, por outro lado,
a validade ontolégica (Seinsgeltung der Rechtsnorm) re-
fere-se ao préprio ser da norma, como uma existéncia,
como uma diretriz para o comportamento do pensamen-
to. Esta validade baseia-se num ato de criacio juridica. A
validade deontoldgica (Sollgeltung der Rechtsnorm) refe-
re-se ao conteudo da propria norma, que € valida como
Soll-Satz, um principio devido e independe de ser seguida
ou no.%?

A validade fatica corresponde a concretizacio do conteudo,
a satisfacdo da teleologia da norma. Porém, a validade deontolé-
gica corresponde a existéncia do padrao de comportamento, que
subsiste independentemente da sua concretizacdo em todos, al-
guns ou nenhum dos casos. Isso porque a normatividade ndo é a
posicao especifica de um estado de coisas, mas a exigéncia de que
um estado de coisas se dé.

Essa divergéncia entre os padrdes de validade é expressao
de uma ambiguidade constitutiva da normatividade: precisa ser
procedimentalizada em norma mediante a selecdo de elementos

262 CALERA, op. cit., p. 106. (Coincidimos con Henkel en que podria distinguirse una
validez factica, real, empirica de la norma juridica y una validez ontoldgica y
deontoldgica. La validez factica comprenderia la habitual obediencia juridica, la
posibilidad general de realizacién o de aplicabilidad y tendria sus fundamentos
en la conciencia comun del derecho existente, en el reconocimiento por los sub-
ditos del derecho, en la voluntad y la fuerza de la sociedad. Para Henkel, en cam-
bio, la validez ontoldgica (Seinsgeltung der Rechtsnorm) se refiere al mismo ser
de la norma, en cuanto existencia, como pauta para una conducta pensada. Esta
validez se fundamenta en un acto de creacién juridica. La validez deontolégica
(Sollgeltung der Rechtsnorm) se refiere al contenido mismo de la norma, que vale
en cuanto Soll-Satz, principio debido y no depende de que se siga o no.).
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concretos no mundo (faticidade), mas a forca que é caracteristica
de todas as normas nio advém como um atributo do mundo fisico:

O problema do ser-em-si da norma também est4 ligado aos
aspectos légicos e reais da sua propria estrutura. O aspecto
real refere-se ao problema do préprio conteido da norma,
um conteudo que por sua vez se encontra na tensao do
ser-experiéncia, porque a norma concreta deve responder
nao apenas ao seu ser-em-si primitivo, mas também as
condicoes objetivas, reais e histéricas das mesmas relacoes
que tenta regular. Porém, o ser-em-si da norma também
pertence a esfera légica, porque a norma - como realidade
moral e pratica - constitui também um objeto logico, fru-
to da razdo humana e necessitado de expressoes ldgicas,
como é destinado a liberdade externalizada dos sujeitos e a
comunicacido humana e neste dominio a palavra e a razdo
desempenham um papel importante.?®

Calera sinaliza que a relacdo da norma com o mundo fisico
(mediante a sua afetacio por condicionantes sociolégicas e histo-
ricas) ndo acarreta a sua irredutibilidade, visto que ainda conser-
va uma autonomia ontoldgica propria representativa do espaco
da liberdade, no qual nao se encontra a sujeicao a causalidade
material. Existe a intervencdo do mundo fisico como dador de
conteudo, mas nao como fundamento de validade.

263 CALERA, Nicolas. op.cit, p. 10. (La problematica del ser-en-si de la norma esta tam-
bién conectada con los aspectos légico y real de su propia estructura. El aspecto
real se refiere al problema del mismo contenido de la norma, contenido que se en-
cuentra a su vez dentro de la tension ser-experiencia, porque la norma concreta
ha de responder no sélo a sua pristino ser-en-si, sino también a los condiciona-
mientos objetivos, reales e historicos de las mismas relaciones que trata de regular.
Sin embargo, el ser-en-si de la norma pertenece también a la esfera légica, porque
la norma - como realidad moral y practica - constituye también un objeto légico,
fruto de la razén humana y necesitado de expresiones légicas, en cuanto que esta
destinada a la libertad exteriorizada de los sujetos y a la comunicacién humana y
en este dominio la palabra y la razén juegan un papel importante.).
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Diante dessas consideracoes, ha de ser evidenciado um
modelo de representacio a associacio entre ser e dever-ser, sem
implicar a reducido de um ao outro: ou seja, que logre sinalizar o
referente sem reduzi-lo aos elementos conexos. E preciso uma
representacio que ilustre a relacdo entre normatividade e fatici-
dade e simultaneamente preserve a independéncia entre ambos.

Com esse fim, apresentarei trés propostas cumulativas, sen-
do que a primeira expressa precisamente a relacio de comple-
mentariedade e autonomia:

FIGURA 1 - Normatividade e estados de coisas

Onde:

Circulo: estado de coisas

Linha pontilhada: decurso do tempo

Seta: Forca/Determinacdo (Vermelha = proibicdo e Azul = obrigacédo).®*
oo: Infinito

264 Optei por nao representar o modal da permissdo, em razdo da indiferenca para
determinacao do conceito de forca, considerando que nio restringe o rol de esta-
dos possiveis.
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No primeiro modelo, os objetos estido compreendidos pelos
circulos. Os circulos correspondem a uma organizacao especifica
da totalidade de objetos fisicos, de forma que os estados de coisas
sao entendidos como a universalidade organizada dos entes fisi-
cos. Compreendem desde a realidade microfisica (como elétrons
e outras particulas) até a realidade macrofisica (como planetas,
galaxias, etc.) ordenada segundo um padrao. Em extrema simpli-
ficacao, corresponde ao mundo real, que se caracteriza pela dis-
posicao espacial de objetos.

Como se infere da representacao, os estados de coisas estao
conectados por linhas pontilhadas que representam que no cur-
so do tempo eles transicionam para outros estados de coisas, que
podem ter uma organizacao igual ou diferente a do estagio de
tempo anterior. Nesse sentido, a partir do estado de coisas ini-
cial “Y”, o mundo pode fisicamente mudar para qualquer uma das
ordenacées identificadas por X (X, XU, X" X1V, ..., XN), sendo que
o numero de ordenacoes se estende indefinidamente (represen-
tado por “XY’). Da mesma forma, a partir da realizacio fisica de
qualquer um dos estados possiveis “X”, existe a abertura para a
realizacdo de todos os estados de coisas compreendidos por “Z”, e
assim subsequentemente.

Nesses termos, a linha pontilhada deve ser entendida como
representativa da faticidade indiferente, visto que a partir de um
estado de coisas esta aberto um rol indefinido de possibilidades
de organizacio dos objetos fisicos. O mundo pode, sem qualquer
determinacao pelas leis naturais, seguir acidentalmente qual-
quer um dos referidos cursos indicados pelas linhas, ou seja, se-
gui-los sem qualquer determinacao.

As setas por sua vez, sio representacdo das normas e, dife-
rentemente de conectar os mundos (o que é feito pela linha ponti-
lhada), determinam direcoes de ajuste. Assim, as setas vermelhas
representam uma vedacao, determinando que o estado de coisas
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ao qual o mundo pode transicionar é proibido. As azuis significam
que referido estado é obrigatério. Por decorréncia, os estados que
nao siao objeto de regulacdo, sio normativamente indiferentes.
Nesses termos, tomando-se o estado inicial “Y” como exemplo, € fi-
sicamente indiferente que o mundo se organize em qualquer uma
das formas correspondentes a X, porém a estado “X" é proibido.
Por sua vez, caso ocorra “X", a realidade “Z" se tornar obrigatéria,
ainda que possa fisicamente nio ocorrer (seja indiferente).

Para correta compreensio dessa relacdo, assumamos que
em “Y” ocorre uma discussio entre dois motoristas por decor-
réncia de uma manobra indevida realizada. Nos estados de coisas
subsequentes podem acontecer qualquer das situacdes: X' (um
dos condutores dispara e mata o outro), X" (os condutores chegam
em um acordo sobre a discussio e se perdoam reciprocamente),
X" (os condutores se ignoram e cada um segue por um trecho),
XV (intervém uma autoridade policial e acompanha ambos a de-
legacia para registro de um boletim de ocorréncia) e assim inde-
finidamente (XN). Fisicamente podem acontecer qualquer uma
dessas descricoes, porém o primeiro estado de coisas é normati-
vamente impossivel, pois é robusto o comando moral que veda o
assassinato, ou seja, existe uma vedacdo que obsta que “Y” possa
transicionar para “X", manifestada por uma seta que estabelece
um bloqueio entre os estados. Sio normativamente autorizados
os demais estados, menos o primeiro.

Porém, é possivel que mesmo diante da restricio normati-
va, um dos condutores faticamente leve a cabo a acdo de matar o
outro, instanciando faticamente X". Diante desse cendrio, surge a
obrigacao de aplicar-lhe uma sancio (ex. prisdo em flagrante) que
é representada em “Z". Ocorre que, como no caso da transicao de
“Y” para “X” é factivel que ocorra qualquer um dos estados fisica-
mente possiveis, como um no qual ndo lhe seja aplicada qualquer
penalidade.
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Da mesma forma, retornando a “Y”,o mundo pode instanciar
o estado de coisas “XV”, que esta normativamente aberto a par-
tir de “Y”. Assim, apos a discussao, seriam ambos os condutores
acompanhados pela autoridade policial para registro do boletim.
A partir de “XIV” também se abre um plexo indefinido de estados
futuros, porém a relacdo com a sancao é diferente. Enquanto no
caso da verificacao de “X" surge o dever de proceder com a de-
tencdo, caso ocorra “XV” esta vedado a autoridade que proceda
com a detencao de qualquer um deles. Por essa linha, um estado
de coisas que desde uma perspectiva é normativamente necessa-
rio, se torna normativamente impossivel desde outra.

Contudo, em todos os casos, o0 que ha é uma pressao que age
sobre o estado de coisas presente com vistas a determina-lo. No
caso da vedacao, a normatividade atua como forca contraria a
instanciacdo de um estado; no caso da obrigacao, atua como forca
que incentiva a instanciacio de um estado.

O ganho de referido modelo é que permite ilustrar como o
conceito de determinacido ndo equivale a nenhum dos estados de
coisas, visto ser representada como vigente fora deles. A integra-
lidade dos objetos fisicos estd compreendida dentro dos circulos,
de forma que a pressio que veda o estado de coisas “X" a partir
do estado de coisas “Y” ndo equivale ao estado de coisas “X". A
determinacao é propositalmente representada fora dos circulos
para que seja elucidada a sua autonomia ontolégica, isto &, a sua
existéncia separada dos objetos que determina:

Uma primeira teoria sustenta que os enunciados prescriti-
vos referem-se ndo aos fatos, mas a uma realidade peculiar
normativa (constituida por obrigacdes, proibicoes, direitos
e similares). [..] Deste ponto de vista, os enunciados
prescritivos nio sido absolutamente desprovidos de
referéncia semantica (extralinguistica), ja que se referem
a enigmaticas entidades normativas (“fatos normativos”)

COLEGAO ILUMINISMOS




ACERCA DA PRIMITIVIDADE DO DEVER-SER 199

constituidas previamente a eles e deles independentes.
Entende-se que, de acordo com esse modo de ver, os
enunciados prescritivos, concebidos depois de tudo como
enunciados - paradoxalmente - descritivos possam, ade-
mais, ser verdadeiros ou falsos. [..] E evidente que esse
modo de ver supde uma ontologia peculiar, em virtude da
qual o mundo aparece povoado nio sé de objetos percep-
tiveis aos sentidos (como, digamo-lo, os homens e os seus
comportamentos), como também de entidades que esca-
pam ao dominio dos sentidos (como as “obrigacdes”, os “di-
reitos”, os “poderes”, e assim por diante).?°

Essa forma de elucidacdo do conceito de forca ndo permite
explicar o seu conceito, mas permite explicitar uma nocao se-
mantica em termos de referentes, que auxilia na compreensido de
entidades reais que excedem os objetos perceptiveis pelos senti-
dos. E, pois, uma concepcio que exige uma ontologia estendida:

A idealidade e a realidade podem ser contrastadas concei-
tualmente uma com a outra de tal maneira que seria, em
principio - por definicdo, por assim dizer - inutil falar da
realidade de quaisquer pensamentos e, portanto, também
da realidade de uma norma (um ‘dever’). ). Este é o caso
quando, por exemplo, a nocio de realidade é equiparada a
existéncia material (isto é, quando o que conta como real
é limitado aquilo e apenas aquilo que pode ser testado
pela percepcio sensorial direta ou pode ser tornado tes-
tavel com o auxilio de aparelhos fisicos). No entanto, uma
vez que as chamadas entidades ideais também podem ter
existéncia ou inexisténcia em algum sentido que lhes é
atribuido, pareceria apropriado falar também da realida-
de das entidades ideais, isto é, compreender o conceito de

265 GUASTINI, Das fontes as normas, op. cit., p. 58-59.
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real de forma a tornar significativo falar-se da realidade de
entidades ideais.?*¢

Assim, ha de se compreender que o tipo de existéncia carac-
teristico das normas é distinto daquele que caracteriza os fatos,
superando-se uma ontologia que reduz a realidade aos objetos fi-
sicos. De fato, sdo captaveis diretamente pelos sentidos apenas os
objetos da experiéncia (os estados de coisa); mas a suscetibilidade
de captacio pelos sentidos é insuficiente para abarcar a inteire-
za do real, posto que a determinacdo normativa estabelece um
espectro de possibilidades de acido menor ao dado pelo mundo
fisico, ndo sendo factivel negar a concretude dessa reducéo.

E dita ontologia estendida se faz de especial relevancia para
compreensdo das normas robustas, que exigem a producao de
um estado de coisas de forma necessdria. Trata-se de uma forca
que se assemelha a exercida pelas leis naturais e que, se redu-
zida a esfera dos objetos fisicos, perde a sua cogéncia e se torna
acidental. De modo que uma ontologia que reduz a realidade aos
estados de coisas (circulos ou quadrados) é incapaz de expressar
o tipo de vinculacdo que caracteriza uma série de normas, como
as leis morais.

Pode se questionar que essa concepcao implica na construcao
de referentes inexistentes, nos mesmos moldes da critica apresen-

266 WEINBERGER, Ota. An Institutional Theory of Law, op. cit., p. 37-38. Trad. Ideal-
ity and reality can be contrasted with one another conceptually in such a way
that it would in principle - by definition as it were - be pointless to speak of the
reality of any thoughts and hence also of the reality of a norm (an ‘ought’). This
is the case when, for example, the notion of reality is equated with material ex-
istence (that is, when what counts as real is limited to that and only that which
can be tested by direct sense-perception or can be made testable with the aid of
physical apparatus). However, since so-called ideal entities can also have exis-
tence or non-existence in some sense ascribed to them, it would seem appropri-
ate to speak of the reality of ideal entities too, that is, to understand the concept
of the real in such a way as to make it meaningful to speak of the reality of ideal
entities.).
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tada por Guastini sobre o erro de se fundamentar uma diferenca
ontolégica com base em uma separabilidade semantica:

Néo adiro a uma teoria reistica da semantica. Nem todas
as expressoes linguisticas se referem a objetos. Mesmo no
campo da sentenca descritiva, uma teoria reistica leva a
enigmas. As descricoes que ndo sio satisfeitas por ne-
nhum objeto deveriam, de acordo com esta visio, designar
um objeto com um tipo reduzido de existéncia, digamos,
“subsisténcia”. E claro que podemos, para salvar a estru-
tura da semantica reistica, introduzir ad hoc um obijeto
ficticio, por exemplo, a classe vazia. No entanto, parece es-
tranho, se nio contraditdrio, dizer que uma descricdo que
nao pode ser satisfeita por razdes ldgicas (por exemplo,
‘Fx A\ 7 FX)), refere-se a um objeto, porque claramente nio
pode existir tal objeto.7 No caso de normas e sentencas
normativas, uma semantica reistica esta totalmente fora
de lugar. Nao existe um dominio de normas per se, e a su-
posicao da existéncia platénica de normas encoraja a visdo
errada do “cognitivismo normativo”?’

No entanto, a critica em face da concepcao reistica é insu-
ficiente, porque a defesa da existéncia da normatividade como
uma categoria ontolégica é uma exigéncia da compreensao do

267 WEINBERGER, Ota. Freedom, Range for Action, op. cit., p. 310. (I do not adhere to
a reistic theory of semantics. Not all linguistic expressions refer to objects. Even
in the field of descriptive sentence a reistic theory leads to puzzles. Descriptions
which are not satisfied by any object should, according to this view, designate
an object with a reduced kind of existence, say ‘subsistence’. Of course, we may,
in order to save the framework of reistic semantics, introduce ad hoc a fictitious
object, for example, the empty class. However it seems strange, if not contradic-
tory, to say that a description which cannot be satisfied for logical reasons (e.g.,
‘Fx A\ 7 FX), refers to an object, because plainly there cannot exist such an ob-
ject.7 In the case of norms and norm sentences a reistic semantics is wholly out
of place. There is no realm of norms per se, and the supposition of the platonic
existence of norms encourages the mistaken view of ‘norm-cognitivism’).
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seu papel como determinacdo. Apenas algo que existe pode de-
terminar (restringir o espectro do possivel):

De um modo geral, o fundamento de verdade de uma
afirmacio normativa é a existéncia de uma norma. Isto é
valido, até onde posso ver, nio apenas para prescricoes,
mas também para outros tipos de normas. Por que € que,
no xadrez, um pedo que atingiu a ultima linha pode ser
trocado por uma rainha? Porque existe uma regra que da
esse ‘direito’ aos jogadores. Por que é que eu deveria aca-
bar com a festa agora? A resposta poderia ser que quero
chegar a estacdo a tempo para o trem e que, a menos que
parta agora, chegarei atrasado. Aqui, a existéncia de uma
norma técnica é o fundamento da verdade da afirmacao
normativa. A proposicao de que tal ou tal norma existe,
chamarei de proposicido de norma. Por exemplo: que exis-
ta um regulamento que me permita estacionar o carro em
frente a esta casa € uma proposicido-norma. A proposicao
da norma ¢é verdadeira ou falsa, dependendo se a norma
em questdo existe ou nio. A existéncia de uma norma é
um fato. Os fundamentos de verdade das declaracées nor-
mativas e das proposicoes normativas sdo, portanto, fatos
certos. Nos fatos que tornam verdadeiras tais declaracoes
e proposicoes reside a realidade das normas. O problema
da natureza destes fatos pode, portanto, ser conveniente-
mente chamado de problema ontolégico das normas.®

268 VON WRIGHT, Norm and action, op. cit., p. 106. Generally speaking, the truth-
ground of a normative statement is the existence of a norm. This holds good, as
far asIcan see, not only for prescriptions, but for the other types of norm as well.
Why is it that, in chess, a pawn which has reached the last line may become
exchanged for a queen? Because there is a rule which gives this ‘right’ to the
players. Why is it that I ought to break up the party now? The answer could be
that I want to be at the station in time for the train and that, unless I leave now,
I shall be late. Here, the existence of a technical norm is the truth-ground of the
normative statement. The proposition that such and such a norm exists, I shall
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Justamente por isso, a utilizacdo da seta elucida como a de-
terminacdo é algo que pressiona “Y” a nio passar a “X". Note-se
que, de todos os estados de coisas previstos em “X” a partir de
“Y”, apenas “X" é proibido. Todos os estados podem ocorrer fisica-
mente, porém existe uma necessidade normativa que “X"” nio se
dé, criando uma nova margem do possivel.

Em razao do tipo de atuacao exercida pela normatividade
sobre a facticidade, a determinacao nao anula a possibilidade fi-
sica, mas sobrevém a esta e restringe o campo de possibilidades,
gerando cendrio como o seguinte:

FIGURA 2 — Ambitos de possibilidade

Onde:

MP: Metafisicamente necessario
LP: Logicamente necessario

FP: Fisicamente necessario

NP: Normativamente necessario

Diferentemente da primeira representacao, a segunda per-
mite ter uma ideia da possibilidade absoluta, considerando as
diferentes formas de restricio da organizacdo dos objetos do
mundo. Nesse sentido, a forma mais ampla corresponde as possi-

call a norm-proposition. For example: that there is a regulation permitting me to
park my car in front of this house is a norm-proposition. The norm-proposition
is true or false, depending upon whether the norm in question exists or not. The
existence of a norm is a fact. The truth-grounds of normative statements and of
norm-propositions are thus certain facts. In the facts which make such statements
and propositions true lies the reality’ of norms. The problem of the nature of these
facts can therefore conveniently be called the ontological problem of norms.).
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bilidades metafisicas e ldgicas, que correspondem a observancia
das leis metafisicas e légicas. Por sua vez, as leis naturais exercem
um tipo de restricdo que reduz o campo do possivel, de forma que
nem tudo aquilo que seja logicamente e metafisicamente possi-
vel va de fato existir. E, em complementacao, as leis normativa-
mente robustas exercem uma restricao adicional, estabelecendo
que algumas das ordenacodes de estados de coisas que sejam lo-
gicamente, metafisicamente e fisicamente possiveis nio podem
ocorrer sob o Ambito normativo.

Assim, “X" ndo esta compreendido por NP e, por consequén-
cia, ndo é absolutamente possivel - compreendendo nesse con-
ceito a auséncia de determinacao por qualquer um dos dmbitos
representados nos circulos da segunda representacao. Diferente-
mente, os demais estados de “X” estdo abarcados e podem ocor-
rer segundo a mera acidentalidade. Referido modelo permite, em
complementacao ao primeiro, ilustrar propriamente o efeito da
norma sobre o mundo, posto que representa com mais clareza a
ideia de restricdo dos ambitos do possivel, mediante a utilizacao
dos circulos como representacao do real.

Porém evidencia-se que no segundo modelo apenas é repre-
sentado o efeito da determinacao (isto ¢, o que ocorre como re-
sultado da pressio exercida pela normatividade), mas ndo a nor-
matividade em si mesma. Justamente por isso ha uma relacdo de
complementacido com o primeiro modelo, que ao adotar a seta
como referente da normatividade, permite elucidar esta como
algo que afeta o mundo e ao mesmo tempo refletir a auséncia de
identidade entre a determinacao e o determinado.

Igualmente referido modelo preserva a autonomia ontologi-
ca - ao estabelecer um referente que se situa fora do ambito dos
objetos fisicos - sem, contudo, retirar a influéncia existente en-
tre normatividade e faticidade. Como reiterado anteriormente, a
normatividade ndo existe no vazio, sem qualquer relacdo com os
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objetos fisicos. E preciso que ela se acople ao mundo mediante a
definicao de padroées de incidéncia e de comportamento para que
cumpra com seu telos:

Ora, a condicdo primeira e fundamental da estrutura real
da norma juridica é o respeito pelo ser ultimo e constitu-
tivo das coisas. A norma, para ser verdadeiramente obje-
tiva, precisa ndo contradizer o que as coisas sdo em si[...] a
todo momento a norma tem uma limitacao partidaria, que
é justamente a nao violacdo da natureza ontica e de suas
implicacdes das coisas.?’

Assim, a representacio por meio de uma seta que vincula
estados de coisas elucida a concepcao de que a determinacdo é
sempre relacional: é pressao exercida sobre um estado de coisas
presente com vistas a producdo de um estado de coisas futuro.
Representa-se como a efetividade da forca exige uma conver-
géncia do seu contetildo com a ordenacéio fatica do mundo, pois
sem tal convergéncia simplesmente ndo conexao entre os mun-
dos, para sua existéncia em paralelo.

Em acréscimo a isso, a representacao da determinacio como
algo de natureza relacional expressa como nio € apreensivel por
si mesma, mas sim mediante a formna com a qual relaciona objetos
captaveis pelos sentidos. A representacdo garante a impossibili-
dade de compreensio da normatividade sem o recurso ao mundo
material, visto que os objetos captaveis pelos sentidos estdo cir-
cunscritos aos circulos (estados de coisas). As setas (representati-

269 CALERA, op. cit., p. 133-134. (Ahora bien, la primera y fundamental condicion de
la estructura real de la norma juridica es el respeto del ser ultimo y constitutivo
de las cosas. La norma, para ser realmente objetiva, necesita no contradecir lo
que las cosas son en si [...] en todo momento la norma tiene una limitacién de
partido, que es precisamente la no violacién de la naturaleza éntica y sus impli-
caciones de las cosas.).

COLEGAO ILUMINISMOS




206 ALVARO LUIS RIBEIRO REIS

vas da normatividade) estdo fora, portanto sem correspondente
apreensivel pelos sentidos. Se a finalidade da norma é afetar o
mundo, a representacao do seu efeito é apenas possivel median-
te a comparacao entre estados de coisas, ndo havendo um objeto
fisico concreto que possa ser selecionado como seu referente.

O primeiro modelo também consegue distinguir a autonomia
do fatico, pois a sucessio de estados de coisas se processa de forma
independentemente da pressao normativa. Que haja uma vedacao
para que “Y” se converta em “X", ndo implica a impossibilidade de
que factualmente “XI” ocorra, o que é representado mediante a sua
inclusdo como um dos estados de coisas (circulos) subsequentes (li-
nha pontilhada) a “Y”. Desse modo, preserva-se a dupla autonomia
do normativo e do fatico, bem como garante-se a sua conexao.

Cumpre apenasacrescentar que o conceitode forcandaodeve
ser confundido com o de temporalidade, o que a representacio
paralela entre a “seta” e a “linha pontilhada” pode gerar impres-
sdo. Ainda que a transicido entre os estados de coisas ocorra no
transcurso do tempo e a determinacio demande referida transi-
cdo, a dependéncia diante da forma do tempo nido deve justificar
uma conclusdo de sua identidade, devidamente elucidados por
Lourival Vilanova na seguinte passagem:

Enunciar que A é causa de B adiciona uma relacio que nao é
temporal. A relacdo temporal de anterioridade e sucessivi-
dade e a de simultaneidade podemos er captadas mediante
a percepcao, pois que, meramente, esta constata “A antes de

" “A simultidneo com B”. O mero relatério do dado factico
termina nisso. Enunciar que o objeto ou fato individual A é
causa do fato ou objeto individual B envolve uma operacao
16gica ndo manifesta: a da relacdo entre A e B. E uma relacdo

abstrata, ainda que concretizada no tempo-espaco.?’°

270 VILANOVA, op. cit., p. 29.
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Ainda que Vilanova esteja tratando precipuamente do
conceito de causalidade, a sua aplicacdo para a normatividade
€ equivalente. A relacdo de sucessividade pode ser captada pela
percepcao e se exaure na mera identificacio de que houve uma
mudanca no estado de coisas, sendo que os aspectos temporais e
espaciais que balizam o juizo quanto a sucessividade operam no
mesmo plano da facticidade. A norma sobrevém a essa relacao e,
ainda que seja concretizada no tempo-espaco, nao se reduz a su-
cessividade. Nesse sentido, nem todos os estados de coisas fisicos
sao proibidos ou obrigatdrios, mas todos podem ou nao ocorrer;
de modo que a ocorréncia do obrigatdrio ou a ndo-ocorréncia do
proibido nao revela qualquer relacio especial para além da mera
sucessividade.

Em razio disso, os dois outros modelos devem ser comple-
mentados com um que elucida a transicdo entre estados, mas que
nao ocasiona na confusao entre forca e tempo:

FIGURA 3 - Separagdo das categorias de “for¢a” e “tempo”

Onde:

T: tempo

Quadrados: estados de coisas
Vermelho: Proibido

Verde Permitido
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Nesse terceiro modelo, os estados de coisas sdo representa-
dos pelos quadrados e a transicao entre eles é representada me-
diante a alteracdo no decurso do tempo (T, T?, T?, ..., ). Seguindo
o exemplo citado quando da apresentacdo do primeiro modelo,
“Y” representa o estado inicial, a partir do qual é proibida a ins-
tanciacio de “X". Nesse modelo, que acompanha a légica do pri-
meiro, a normatividade é expressa por meio da vedacido a pro-
ducio do estado sinalizado em vermelho, mas ha um destaque
na ideia de que a forca nio se confunde com o tempo: o tempo
corresponde a coluna de quadrados e a determinacdo normativa
€ expressa pela relacido de cores.

Diferentemente do primeiro modelo (que explicitou o refe-
rente da normatividade) este ultimo apenas explicita seus efeitos
ao indicar o impacto que gera sobre os estados de coisas, mas lo-
gra indicar que as setas indicadas no primeiro modelo ndo devem
ser confundidas com o decurso do tempo. Isto porque, que se siga
“X” ou “X" de “Y” ndo havera qualquer impacto sobre a relacio
temporal, bem como a relacao temporal nao especifica qualquer
relacdo de prioridade entre os estados “X” que permita identificar
que um deles é normativamente impossivel.

Nesses termos, ha uma relacido de complementariedade en-
tre as trés representacdes propostas, visto que cada modelo ilus-
tra um aspecto da relacdo entre norma e fato. O primeiro tem
por principal propédsito explicitar o referente da normatividade,
o segundo especificar os efeitos da normatividade mediante o
vocabulario dos mundos possiveis e o terceiro diferenciar a nor-
matividade do decurso do tempo.

Referidos modelos ddo maior concretude a proposta seman-
tica de definir normatividade como forca, posto que o recurso a
representacoes graficas permite esclarecer a tensao constitutiva
entre normatividade e faticidade, que se manifesta na simulta-
nea relacio de autonomia e dependéncia entre ambas.

COLEGAO ILUMINISMOS




ACERCA DA PRIMITIVIDADE DO DEVER-SER 209
3.3 A CONTRAFACTUALIDADE EM FACE DO REAL

Explicitada a semantica da normatividade, foram sinaliza-
dos os elementos que permitem explicitar a sua esséncia. Porém
as reflexdes desenvolvidas até aqui ndo logram explicar com a
devida suficiéncia sob quais condicoes é possivel dizer que uma
norma nao pode prover da pura facticidade. De modo que é pre-
ciso explicitar, em dltimo passo, como o percurso trilhado permi-
te chegar a qualquer conclusiao quanto a primitividade.

Uma explicacio simpléria poderia se basear no primeiro mo-
delo indicado na secdo 3.2, que isolou a forca (setas) dos estados
de coisas fisico (circulos). Assumindo a tese de que o mundo dos
objetos fisicos vige em paralelo e que a pressiao normativa € algo
que sobrevém ao fluxo temporal de estados de coisa, pressionando
em um sentido ou outro, haveria que se conceder que a separacao
representada implica na inderivabilidade do normativo.

Ocorre que esse tipo de justificativa ndo pode ser acatada,
posto que o modelo corresponde igualmente a uma aposta teé-
rica e ndo a um fato comprovado que possa servir de lastro para
a explicacdo. Assim, utilizar a representacio proposta anterior-
mente com o fim de comprovar a tese da primitividade poderia
ser reputada uma evidente peticao de principios

Porém, se a estrutura do modelo ndo pode ser empregada
como fundamento, revela uma funcao especial ao explicitar que
a primitividade deve ser explicada mediante a analise da relacdo
existente entre normatividade e facticidade, ja que ndo é possivel
a existéncia de uma determinacao pura desacoplada do mundo.

Como explicado, a norma é forca que exige que o mundo se
manifeste de determinada forma. Porém, a sua relacio com os
objetos fisicos é de um tipo bem especial: determina que o mun-
do se produza de um determinado modo, mas corresponde a uma
determinacao conjugada com a liberdade.
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Exige-se que um estado de coisas se produza, mas ha uma
abertura para que ele nio se realize. E constitutivo da teleologia
da norma que o mundo seja fisicamente aberto (isto é, que possa
apresentar diferentes estados de coisas), para que a norma possa
estabelecer um padrao de comportamento.

A teleologia da normatividade requer que a constituicao de
normas se dé apenas em cenarios nos quais o estado de coisas pre-
visto no contetildo ndo seja necessario ou impossivel. Caso seja
necessario, injustificada a existéncia de norma estabelecendo
uma determinacao para sua producao, ja que o mundo se forma-
tara inevitavelmente conforme referido estado de coisas. Caso
seja impossivel, novamente injustificada a previsiao da norma, ja
que o mundo jamais podera cumprir com o padrao estabelecido
pela norma. Ou seja, estados de coisas necessarios - seja positiva-
mente (ocorrem sempre e em todos os casos) ou negativamente
(nunca ocorrem) - ndo sdo alvo de normatizacio porque a norma
demanda um elemento para sua operacionalizacdo: que o estado
de coisas esperado fisicamente seja possivel (isto €, possa ou ndo
ocorrer).

Justamente por isso, a normatividade é um tipo de determi-
nacao que sobrevém ao mundo fisico. Existe um quadro modal
fisico, que estabelece os estados de coisas possiveis, necessarios e
impossiveis - ou seja, a facticidade apresenta padroées de forma-
tacdo possivel do mundo (mediante a determinacio estabelecida
pelas leis naturais). Sobre esse quadro modal fisico incide um ou-
tro quadro modal (normativo), que estabelece os estados de coi-
sas permitidos, obrigatérios e proibidos. A normatividade exerce
uma pressdo sobre o modal da possibilidade, criando uma esfera
modal dentro da esfera modal da possibilidade fisica. O que isso
quer dizer? Que a normatividade estabelece um padrao que a fa-
ticidade ndo é capaz de gerar, posto que os seus efeitos se limitam
a estabelecer a possibilidade fisica:
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A tese é: de premissas faticas ndo se deriva enunciado
deobntico correspondente. Em outros termos, de repeténcias
de fatos nao se inferem normas. Como, por outro lado, de
meros fatos dados nio sacamos juizos-de-valor. Se nio, o ja
consumado seria, por si, valioso, e ndo adiantaria a acido hu-
mana dirigida para, através de normas, implantar valores.
O valor €, sempre, um critério extrafactual de referéncia,
para medir o valor positivo ou o desvalor do fato.?”*

Ora, se a normatividade estabelece um quadro modal adi-
cional ao estabelecido pelos fatos, apresenta um tipo de restri-
cdo que nao pode ser obtida a partir da faticidade, como disserta
Vilanova. Se o mundo ja apresentasse especificacbes que invia-
bilizassem fisicamente a producio dos estados proibidos e que
determinassem a producdo dos estados obrigatdrios (em clara
destruicido da liberdade), ndo haveria por que se falar em deter-
minacao normativa. O mundo ja seria essencialmente valioso no
sentido de que o curso da faticidade sempre corresponderia ao
que fosse normativamente exigido/proibido e, por consequéncia,
nao haveria que sobrevir qualquer determinacao adicional.

Assim, se a normatividade estabelece padroes de possibi-
lidade novos é necessario entender que a forca determinante
da faticidade tem um limite: no espaco do fisicamente possivel
esta aberto o mundo para a pura acidentalidade; de modo que
restricdes adicionais devem decorrer de outra fonte. Por isso de
especial utilidade o uso dos termos padrdo de comportamento e
existéncia real por Ross, apresentada anteriormente.

A normatividade sobrevém ao mundo fisico para comple-
mentar a margem da possibilidade, mas essa complementacao
apenas se da porque as leis naturais nao sao capazes de deter-

211 VILANOVA, op. cit., p. 81-82.
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minar relacoes no ambito da acidentalidade (possibilidade) fisica.
E porque a faticidade nio pode determinar padrdes de compor-
tamento dentro do espectro do fisicamente possivel que ha um
desacoplamento entre o que realmente ocorre e o que deveria
ocorrer, pois aquilo que deveria ocorrer revela um novo limite de
possibilidade que nao esta no mundo fisico, mas lhe sobrevém.

Nesse sentido, a proibicdo do homicidio apenas é determi-
nada normativamente porque nao é necessariamente expressa-
da pelo mundo fisico. Se houvesse a impossibilidade factual da
pratica do homicidio, inexistiria razao para a superveniéncia de
um padrao que suprimisse a indiferenca quanto a pratica ou ndo
do homicidio. De modo que a determinacdo normativa é enseja-
da apenas nas situacoes em que a faticidade nio é capaz de defi-
nir um curso de acio e deixa o fluxo do mundo aberto a aciden-
talidade (indiferenca).

Seguindo a consideracdo apresentada no final do segundo
capitulo, a fonte da normatividade deveria ser obtida em algo
que nao possa ser obtido na facticidade, sob a premissa de que
os fatos ndo poderiam gerar algo que nao estivesse previamente
embutido em sua esséncia. O mesmo raciocinio poderia ser apli-
cado aqui: se existe um padrao de disposicido do mundo que nao
pode ser determinado modalmente pela realidade fisica (posto
que para além da possibilidade fisica as leis naturais nio podem
gerar qualquer especificacio), ha de se considerar que a determi-
nacao normativa ndo tem por fonte os fatos. Se é indiferente para
a realidade fisica o cometimento ou ndo de homicidio, ndo posso
derivar da faticidade a vedacio do homicidio, pois os padroes de
organizacdo do mundo definidos pela fisica ndo tém nada a dizer
sobre isso.

Porém ¢é importante destacar que tal compreensido nao
equivale a afirmar que as normas especificas ndo tém por fon-
tes os fatos, pois sdo os atos humanos que materializam a nor-
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matividade no mundo. O que se afirma é que a determinacio
que lhes é caracteristica ndo pode provir da substancia fisica,
pois esta limita-se a definir um quadro de possibilidades que,
por si, ndo consegue derivar qualquer das conclusdées norma-
tivas. A realidade fisica da as condicbes para que as normas se
instanciem e estabelecam uma nova margem do possivel, mas o
estabelecimento dessa nova margem ndo é dado pela realidade
fisica, pela simples razao, que os modais normativos sao indife-
rentes para a fisica.

A isso se some que a teleologia da norma exige uma relacao
de contrariedade necessaria com o mundo:

Mas uma norma é valida, isso &, deve ser acatada apenas
Nno caso, e precisamente no caso, em que nao é acatada. E,
por isso, nao é eficaz neste sentido. E é valido, é dito, deve
ser aplicado, mesmo no caso em que nao é aplicado, por
exemplo, porque o delinquente eludiu de fato o cumpri-
mento da sancdo.?’?

A validade da normatividade nido equivale a eficicia, pois
a forca normativa preserva sua existéncia ainda quando nao
observada pelos fatos fisicos (autonomia ontoldgica). O cumpri-
mento € a finalidade da norma, mas nao corresponde a sua es-
séncia como algo que determina. O que isso implica é que a nor-
matividade ndo apenas prevé a possibilidade de inobservancia,
mas o tem como condicio de existéncia: é porque o mundo pode
ou nio se comportar de determinada forma que se justifica a pre-
visao de padroes normativos.

272 KELSEN, Contribuciones, op. cit., p.23. (Pero una norma es valida, esto es, debe ser
acatada aun en el caso, y precisamente en el caso, en que no es acatada. Y, por lo
tanto, no es eficaz en este sentido. Y es valida, es decir, debe ser aplicada, aun en
el caso en que no es aplicada, por ejemplo, porque el delincuente ha eludido de
hecho el cumplimiento de la sancién.).
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Essa contrafactualidade necesséaria da teleologia da norma-
tividade igualmente explica a impossibilidade de sua derivacao
a partir da faticidade, posto que a sua razdo de ser é que o mundo
possa descumprir os seus mandamentos. A normatividade
exige que o mundo se processe de determinada forma, mas a
condicao dessa exigéncia é que o mundo possa autonomamente
se processar de outro modo, isto é, desconsiderando o padrao
normativo estabelecido.

Conforme sinaliza Kelsen, para que os fatos naturais possam
estar em conformidade ou ndo com a norma ndo podem se con-
fundir com ela?’?, visto que algo ndo pode nio ser conforme a si
mesmo. A relacdo de conformidade com o padrao de comporta-
mento exige a “desindentidade” entre o determinante e o deter-
minado, sob pena de se incorrer em um pleonasmo que desnatu-
ra a teleologia da norma. E essa “desindentidade” é evidenciada
na possibilidade de descumprimento. Se a normatividade fosse
equivalente a faticidade, ndo haveria que se falar na possibili-
dade fisica do mundo descumprir os padrées normativos - da
mesma forma como nio seria possivel falar da possibilidade de a
légica descumprir os padroes fisicos.

A normatividade exige que o mundo fisico possa produzir
os estados de coisa “X” (pratica do homicidio) e “~X” (a ndo pratica
do homicidio), mas ao mesmo tempo exige que apenas “~X” se dé.
Contudo, a exigéncia de que “~X” se dé carrega pressuposta em
si a expectativa de que o contrario se dé, pois € premissa deste
especial tipo de pressao.

Conclui-se que a normatividade apenas existe com o fim
de pressionar o mundo a produzir um estado de coisas diferente
do que ele produz, ou seja, a norma esta sempre em relacdo de
tensdo com o mundo, pois o momento presente é sempre uma

273 KELSEN, Contribuciones, op. cit., p.115.
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pressdo contra a producao de um estado que o mundo pode gerar.

Como algo pode ser indiferente a producio de um determi-
nado estado de coisas e simultaneamente exigir a producao desse
determinado um estado de coisas? Aqui reside a especificidade
da contrafactualidade. O mundo fisico é indiferente aos padroes
da normatividade, posto que se limita a gerar as vedacoes fisicas
da impossibilidade e necessidade: pode no fluxo temporal produ-
zir um estado de coisas contrario ao estabelecido pela norma sem
qualquer impacto sobre a sua constituicio. Porém se o mundo
fisico pode gerar um estado de coisas indiferentemente para a
existéncia de um padrdo normativo que o vede, a existéncia de
uma forca que exige a producido de um estado de coisas especifico
(seja tornando- o obrigatério ou vedado os opostos) ndo pode ser
derivada do mundo fisico, mas tem que sobrevir a este.

Entendimento contrario implicaria adotar a compreensio
de que algo pode simultaneamente ser e ndo-ser indiferente ao
fluxo dos estados de coisas. Isso porque, se a normatividade fosse
expressao da faticidade, chegar-se-ia a conclusao de que a fati-
cidade nido exerce determinacdo quanto a ocorréncia de “X” ou
“~X” mas que igualmente exerce a determinacio ao atribuir uma
pressio para um dos estados ocorra e o outro nao.

Compreendida a questdo em nivel de categorias (isto €, ul-
trapassando a analise das normas especificas), a inerente contra-
factualidade do normativo implica na irredutibilidade ao fisico. E
da esséncia da normatividade que vise suprir a indeterminacao
da faticidade, ao definir um novo padrao do possivel e atribuir a
vedacdo/necessidade a estados de coisas que podem ocorrer in-
diferentemente no mundo fisico.

Se a finalidade do normativo é suprir o vazio do fatico, im-
possivel que o factual seja a fonte da determinacao, pois do con-
trario ndo haveria que se falar em qualquer vazio. Portanto, é na
contrafactualidade caracteristica da forca normativa que reside
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a prova da primitividade, pois a relacdo estabelecida entre nor-
matividade e faticidade inviabiliza totalmente que o primeiro
possa ser obtido a partir do segundo.

Entretanto, trata-se de uma nocdo de contrafactualida-
de que diverge um pouco do sentido usual atribuido ao termo.
Regularmente, contrafactual é empregado com o propodsito de
expressar a ideia de um estado de coisas que nao ocorreu, mas
que poderia ter ocorrido. Aqui, contrafactualidade expressa essa
ideia (que estd embutida na estrutura da norma), mas também
expressa uma nocao superior de insuficiéncia do fatico: a norma
traz um escopo de determinalidade a uma esfera de indiferenca
fisica, ela ultrapassa a faticidade.

Compreensao de especial relevancia na analise da normati-
vidade robusta. As leis morais (como representantes dessa cate-
goria de normas) estabelecem obrigacdes cogentes sobre a orga-
nizacdo do mundo, definindo estados de coisas normativamente
necessarios, nos moldes das leis naturais. Se assim o &, a universa-
lidade de sua determinacdo implica na reducado do ambito abso-
luto da possibilidade, posto que inaugura uma restricio maior ao
espectro de ordenacoes disponiveis. Diferentemente das demais
normas acidentais, que podem ou nao viger, as normas robus-
tas criam verdadeiros padroes necessarios e, em razao disso, sdo
aquelas que reduzem o espectro de indiferenca deixado pela fa-
ticidade.

Diante de todo o exposto, a primitividade do normativo nao
€ outra coisa que expressao da contrafactualidade que lhe é ca-
racteristica.
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Conclusao

Existe certa correspondéncia intuitiva entre as intuicoes de
senso comum sobre a normatividade e a tese da primitividade.
E moeda corrente o entendimento de que a mera existéncia de
uma norma nao garante a producio de um estado de coisas nela
previsto ou que a ocorréncia repetida de um fato nao tem o con-
dao de adicionar a si mesmo a forca da normatividade.

Porém é insuficientemente filoséfico assentar-se em nocoes
intuitivas para defender a validade de seus axiomas fundamen-
tais. Tal como elucidado por Hume na andlise dos juizos causais
e morais, as compreensoes corriqueiras podem resultar na con-
cordancia com afirmacdes que ndo encontram correspondente
no mundo, mas que sdo produto de projecdes da razdo humana.
Justamente por isso necessario que sejam assinaladas sob quais
condicoes podem ser ou nao verdadeiras.

David Hume teve o papel de sinalizar em primeiro lugar a
preocupacdo objeto deste trabalho, ao especificar que as regras
de conexao entre impressoes que fundamentavam os juizos mo-
rais ndo provinham das coisas, em clara oposicao a doutrina do
direito natural. Porém, em se adotando a interpretacao classica,
incorreu no erro que sinalizou, ao deslocar a base da normativi-
dade para a razao.

Kelsen, por sua vez, incorreu no erro da insuficiéncia re-
flexiva, ao simplesmente presumir (sob o argumento da autoe-
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vidéncia) de que haveria uma diferenca necessaria entre fatos e
normas. Ao simplesmente supor que normas e fatos compoéem
esferas separadas, reproduziu o mesmo padrio de raciocinio ba-
seado em verdades autoevidentes do dogmatismo racionalista
que o empirismo e o criticismo quiseram superar.

Porém, se a insuficiéncia critica de Kelsen pode ser apontada
como um vicio, ha de ser reconhecido o mérito de sua proposta
metodoldgica de depuracao do objeto da ciéncia do direito. Seguin-
do a senda da proposta humeana de decomposicio do objeto (que
remonta menos a uma preocupacao de pureza e mais a de espe-
cificar a dependéncia do conhecimento sobre as sensacées) e da
proposta kantiana de purificacdo da razao, Kelsen logrou efetivar
profundo exercicio de isolamento epistémico da noma juridica.

Referida ferramenta metodolégica de purificacdo do objeto
serviu de inspiracao para o desenvolvimento deste livro. Porém,
diferentemente da proposta kelseniana, o objeto nao era a nor-
ma juridica, mas a normatividade robusta - compreendida como
categoria representativa da tese da primitividade. Assim, sem
qualquer pretensao de equiparacao com gigantes, a pesquisa de-
senvolvida se propds como manifestacio, em um grau ulterior,
do esforco de identificacdo da normatividade pura, para empre-
gar uma andlogo da terminologia kantiana.

Cumpre salientar que o exercicio de purificacdo ndo apenas
permitiu o isolamento do objeto, mas concedeu as pistas para a
compreensao de sua esséncia. Mediante a especificacio dos atri-
butos constitutivos das prescricoes e a separacao dos referentes
do termo norma, fez-se possivel explicitar como a normativida-
de nao se confunde com os objetos empiricos e que, em ultima
instancia, deve ser caracterizada como determinacdo. Trata-se de
um conceito de normatividade pouco usual e genérico, mas que
se mostrou como aquele capaz de expressar o significado da es-
séncia da normatividade.
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Na tentativa de suprimir a generalidade do conceito e a pal-
pabilidade da explicacao, a definicdo foi complementada com a
elaboracdo de modelos que lograssem expressar qual a relacdo
estabelecida entre normatividade e faticidade, explicitando que
a necessaria relacido que os caracteriza nio equivale a identida-
de ontoldgica. Assim, ainda que as forcas nao existam no vazio e
apenas sejam passiveis de experienciacio mediante a afetacido
dos objetos fisicos, ndo ha de se concluir favoravelmente a uma
ontologia que desconsidera a sua existéncia.

E com base nessa autonomia foi possivel apresentar os dois
fundamentos basicos para a primitividade: (i) a normatividade
estabelece um padrao de possibilidade que ultrapassa a determi-
nacio fisica e (ii) a normatividade estd em uma relacdo de contra-
dicdo necessaria com o mundo fisico, visto que age sobre este sob
a premissa da possibilidade de descumprimento.

O procedimento trilhado pode ser reputado como insu-
ficientemente filoséfico, visto que estd lastreado em uma com-
preensao da realidade que ultrapassa uma ontologia que reco-
nhece o real apenas nos objetos fisicos. Assim, pode transmitir a
impressao de operar com conceitos eminentemente metafisicos
que estao desacoplados da realidade concreta. Contudo, a com-
preensao dos conceitos retratados como sendo representativos
da categoria da normatividade e ndo das normas permite sanar
referida insuficiéncia.

Da mesma forma que os elementos fisicos basicos e as leis
da natureza sdo explicaveis recorrendo a modelos representacio-
nais e a série de conceitos tedricos que ndo encontram corres-
pondéncia no mundo dos objetos experienciados (sem que isso
implique em qualquer violacido da natureza de referidos objetos),
é valido seguir o mesmo procedimento quanto a normatividade.

Igualmente, a investigacao por esséncias nao anula a reali-
dade concreta, mas busca desvendar a universalidade inscrita
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nos objetos. Do mesmo modo como carros ndo expressam ime-
diatamente as leis naturais, pois ninguém toca, sente ou vé uma
lei quando dirige; expressam as leis indiretamente - pois os
principios que determinam a sua constituicio e seu funciona-
mento ndo sio outra coisa que a determinacio natural dada pe-
las leis fisicas e quimicas. O exercicio tedrico fisico que expressa
essas leis, portanto, ndo é um paralogismo que nao corresponde
a nada na realidade, mas sim a pratica de tornar explicito (de
desvendar) aquilo que ja estd embutido nos objetos da experién-
cia cotidiana. E um exercicio de expressio do universal embuti-
do no particular.

O mesmo procedimento é capaz de ser feito quanto as nor-
mas. Quando se tem a experiéncia de uma norma especifica que
exige a obediéncia aos genitores o relevante para a vida concreta
sdo os sinais fisicos de sua existéncia: a sensacio de vinculacio, a
representacdo da norma, as sancoes, as comunicacoes que a vei-
culam, etc. Nenhum desses elementos experienciados na pratica
cotidiana é a normatividade; pratica essa que pode se reproduzir
no tempo sem que haja qualquer tematizacdo do que é o norma-
tivo. Ainda assim, a normatividade segue embutida ali, pois o “hi-
lemorfismo” do particular e do universal no objeto € inevitavel.
Nesses termos, o exercicio de explicitacdo da normatividade nao
é implantar algo que nao esta na realidade, mas explicitar aquilo
que esta embutido no real - nos moldes do exercicio das ciéncias
fisicas e também do idealismo transcendental.

Por consequéncia, a escolha da normatividade nao é mero
acaso, mas o mecanismo que torna possivel acessar o universal.
As normas particulares sio o meio que nos conduzem a com-
preensao da esséncia - pois o universal nio se da diretamente
-, mas ndo devem ser equiparadas a essa. Assim, apenas uma ca-
tegoria que abarcasse a inteireza das normas poderia servir aos
pretenciosos propdsitos da dissertacao.
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Acrescente-se que a primitividade nio implica a defesa de
um hiato entre norma e fato, mas na compreensao de que tém
uma relacao interna marcada pela irredutibilidade.

Se a norma fosse integralmente desacoplada do mundo se
desnaturaria, pois a sua teleologia se realiza na influéncia sobre
o mundo. Inexistindo vinculos entre a esfera do dever- ser e a es-
fera do ser, simplesmente ndo haveria que se falar em normas,
posto que ndo ha determinacio sem algo que seja determinavel.
Da mesma forma, a reducéo integral da norma ao fato implicaria
igualmente na sua desnaturacao, posto que deixaria de ser deter-
minacao.

Em qualquer um dos cenarios absolutos de independéncia
e reducdo a normatividade nio tem condicdes de preexistir. Por
isso, a proposta apresenta um caminho de meio termo que, nos
moldes da compreensio kantiana e kelseniana, tenta preservar
simultaneamente a independéncia entre fato e norma e existén-
cia de pontos de convergéncia entre ambos. Ao fim e ao cabo, a
primitividade é o que permite atender a natureza dual da nor-
matividade.

Valido sinalizar que ainda permanece em aberto o caminho
de explicitacdo sobre como se da a relacdo entre a normativida-
de e a faticidade, representados no problema da conciliacdo da
liberdade e da determinacio e no problema da possibilidade dos
juizos sintéticos a priori na moral. Entretanto, ndo deve isso ser
entendido como marca da incompletude da resposta dada, mas
consequéncia direta da constante abertura da filosofia ao futuro.
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