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O PROBLEMA DA COORDENACAO

DAS NORMAS JURIDICAS COM ES.

PECIAL REFERENCIA AO PROBLEMA
DA CAUSA NO DIREITO (x)

1. Civilistas, Criminalistas e Filésofos do Direito em tarefa
comum. Perspectivas. '

O problema das relagSes de sobreordenagio e subordinagio
das normas juridicas ji se encontra satisfatoriamente esclarecido
pela pirdmide juridica, concepgio da teoria pura do Diteito, hoje
muito divulgada. Mas o que se encontra ainda por fazer é o estudo
das suas relagdes de coordenagio logica no mesmo plano daquela
pirdmide.

Surpreendera, naturalmente, que, 20 analisarmos este problema,
facamos, logo de inicio, esta afirmagdo: o esforgo comum, em

(*) N. po T. — A nossa principal preocupagio consistiu em traduzir fielmente
o pensamento do Autor e respeitar, quanto possivel, a forma da sua exposicdo.

Supomos conseguido aquele fim, ndo isento de dificuldades, dado que algumas
expressoes do original ndo encontram correspondéncia na lingua portuguesa («not-
mary», «causaciony», etc.). Entendemos, porém, dever traduzir literalmente algumas
dessas expressGes (por exemplo: consecutividade), embora sujeitando-nos ao risco
da inovagio...

E aqui fica o nosso agradecimento a0 Doutor Anténio José Brandio pelo
auxilio que o seu profundo conhecimento da matéria nos dispensou.
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direc¢do a0 mesmo objectivo, dispendido tanto por jusfilésofos
como por civilistas e criminalistas tem sido reciprocamente ignorado.
Sem consciéncia do esfor¢o comum, todos tém trabalhado na con-
vicgdo de que o fazem sobre assuntos diferentes e movidos por-
uma finalidade totalmente alheia a4 dos outros.

Com efeito, o civilista investiga primeiro a causa dos contratos,
a causa das obrigagdes e, por altimo e mais genéricamente, a causa
dos actos juridicos. Por seu lado, e por caminho completamente
independente, observamos os criminalistas tentando determinar a
causa das infracgBes. Por altimo, e seguindo também um caminho
independente, os jusfilésofos de mais acentuado cunho racionalista,
tentam averiguar a consecutividade ou transitibilidade das normas
juridicas, e isto com o fim de explicar pela coordenagio horizontal
na pirimide juridica a razio porque, na experiéncia, a um dever
juridico se segue outro dever juridico. A primeira vista ndo se
descortina, neste triplice esforco, a identidade do problema que,
no entanto, se mostrard abertamente logo que se declare o seu
fundamento. ’

Como dissemos, este assunto, consiste para o jusfilésofo e para
a sua preocupagio generalizante na necessidade de esclarecer o facto
de o Direito, no seu decurso real no campo da experiéncia, se desen-
volver na representagiio indefinida de que a um dever juridico se
segue outro dever juridico. Porém, radicada esta problematica, pelo
racionalismo, no plano conceitual das normas, havia naturalmente
de resultar inadequada a sua resposta a um problema de experiéncia
juridica, e isto pela singela razio de que a realidade ndo é pensa-
mento.

Para a teoria egoldgica do Direito, pelo contririo, a existéncia
da realidade natural é uma existéncia causada e tal existéncia
conhece-se pelas suas causas. Assim, nio surpreende que a investi-
gagio egoldgica da existéncia ou positividade do Direito tivesse que
rever o problema da causa posto de diferentes maneiras por crimi-
nalistas e civilistas. No fundo, o problema dos juristas é afinal o
mesmo que se pde para uma filosofia realista do Direito. Simples-
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mente, para os civilistas é focado o ponto de vista do interesse
especializado, local. E, porém, verdade que civilistas e criminalistas
créem que, ao falarem da causa das obrigages e da causa dos deli-
tos, se referem a duas questdes to diferentes que nio s6 é impossivel
confundi-las, mas também o que se disser a respeito de uma é estra-
nho e indiferente para a outra. A teoria egolégica do direito,
demonstrara, porém, ao abordar este assunto, e ao esclarecer o modo
errado como tem sido posto, que a divergéncia entre civilistas e
criminalistas é apenas aparente, pois nio se funda na diversidade
dos problemas, mas sim na diversidade de solucBes que sio dadas
a um mesmo problema; diversidade que ndo foi possivel superar
até se chegar ao ponto de considerar a unidade desse problema.
Civilistas e criminalistas comegaram a interessar-se pelo pro-
blema da causa no Direito, devido a uma exigéncia empirica: haver
encontrado em um Cddigo, por exemplo, a enunciagio normativa
de que um contrato é nulo por falta de caxsa ou de que se pune
aquele que causar a outro uma ofensa corporal de que resultou
doenga permanente. Em correspondéncia com estes pontos de par-
tida contingentes e diferentes, civilistas e criminalistas trataram de
encarar os temas pressupostos pelo problema respectivo ligados a
ideia de que a tarefa dos primeiros em redor da causa das obriga-
¢Oes ndo tem conexdo alguma com a dos criminalistas em relagio
com a causa das infracgBes e vice-versa — por isso que se trata de
assuntos totalmente diversos e heterogéneos. Porém, a simples cir-
cunstincia de se haver produzido em cada um destes grupos de
investigacio uma cisio entre causalistas e anticausalistas, desperta
a suspeita que as duas ordens de problemas nio sdo heterogéneas
como se acreditava, uma vez que se repare que as cisGes verificadas
nos dois grupos foram declaradas com o mesmo fundamento. A razio
que fundamenta a divisdo entre causalistas e anticausalistas é um
problema nitidamente filos6fico, e isso nos leva a entrar na matéria
comegando por atender ao modo como o assunto.é considerado
pelos filésofos do direito. O esclarecimento da questio, que é comum
aos campos penal e civil, contribuird para, desde logo, fazer ver a
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unidade do problema principal que denunciamos. Comegaremos,
pois, a nossa exposicio pelo problema formulado.

A nossa exposi¢do iniciar-se-4 pela indicagio do modo pelo
qual o nosso problema foi posto pelos fildsofos racionalistas do-
Direito. Em seguida, chamando a atengio para as razSes pelas quais
eles foram levados a uma posigio que desfocava o dito problema,
daremos a este solugio nio s6 fecunda e suficiente para as exigén-
cias doutrinirias, mas também comum e univoca, quer quanto &
linguagem, quer quanto a tematica, para civilistas, penalistas e fil6-
sofos. Mais ainda: mostraremos como ela oferece projecgdes de
maior amplitude que aquela que foi até hoje ja entrevista por elas.
Com efeito, a solugdo proposta nio se referird apenas ao trinsito
de um dever para outro, no caso do primeiro ter ficado inobser-
vado, mas também ao trinsito de umas para as outras, de normas
em relagio de coordenagio situadas em um mesmo plano. E isto
quer o dever haja ficado inobservado, quer nio, como é o caso do
transito dos deveres de um contrato bilateral; quer, ainda, se trate
simplesmente de um acto juridico ou de um acto antijuridico, como
o testamento ou o delito.

2. Posigdo do problema no plano conceitual das normas.

Perante os deveres que se entrecruzam na experiéncia juridica,
Félix Kaumann e Fritz Schreier encontravam-se frente a um dever
ndo sb raro, mas singular. Raro porque se segue necessiriamente
a outro dever quando este ndo é cumprido: é o dever de proferir
sentenga que tem o juiz, impondo a pertinente sangio. Aparecendo
este dever como uma relagio necessiria da ordem juridica, oferece,
por esta qualificagio, um interesse sobremaneira justificado para
chamar a atengio do jusfilésofo.

E surge a pergunta: porqué esta consecutividade de deveres
neste caso? Como explici-la? Qual é o fundamento da actualizagio
desse segundo dever?
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Dentro do mais refinado racionalismo juridico, tanto Kaufmann
como Schreier véem na norma o objecto que o jurista tem a conhe-
cer. Devido a esta concepgio, entendem que o problema posto
naquelas perguntas nio deve sair do plano normativo e ha-de solu-
cionar-se em uma relagio das normas entre si. Relagdo de puro
caricter 16gico-formal, pois, se as normas sio conceitos, nio
cabe entre estes relagSes de outra natureza que nio sejam as da
l6gica formal. A ideia de que a norma juridica é um juizo cate-
gorico, implicita na concepgio tradicional, nio di margem para
ligar entre si por nexo légico as normas situadas em um mesmo
plano normativo umas a seguir as outras, por isso que o juizo cate-
gérico carece de estrutura relacionante fora da sua intencionalidade.
Consequentemente, esta concepgio ndo estrutura a ligagdo de uma
norma com outra quando com ela esteja em relagio de coordenagio,
nem sequer se d4 conta do fenémeno inconvertivel de trinsito dini-
mico que nos leva consecutivamente, na experiéncia, de uma relagio
juridica para outra. O juizo categérico coloca as multiplices normas
isoladas entre si, umas ao lado das outras, sem fontes de ligacio;
desta forma, a actualizagio sucessiva da vontade do Direito «con-
cordaria com as normas com que deve concordar, nio porque
siga um rumo légico de antemio tracado que a ele a conduza, mas
sim por efeito de qualquer misteriosa harmonia preestabelecida entre
norma e realidade. Claro esti, se se abandonasse o racionalismo,
seria também possivel, empiricamente, entregar a concatenagio dos
deveres ao jogo causal dos interesses humanos; mas, neste caso,
resulta totalmente obscura a relagio entre norma e realidade, porque
nio se descortina que papel desempenha a norma nesse fenémeno,
uma vez que a realidade dos interesses humanos e o seu jogo causal
acabam por excluir qualquer outra explicagio. A ideia kelsepiana
de que a norma juridica é um juizo hipotético, permite encarar o
problema da consecutividade 16gica das normas em um plano hori-
zontal, pois a colocagdo de uma condigio como hipdtese para o
valor ou condigio da validez légica de um juizo, permite utilizar
essa condigio como ponto de unifo com outro juizo sempre que

9
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o contraditério logico dessa condigio esteja contido em outro
juizo.

Admitindo que seja esta a estrutura da relagdo entre trans-
gressio e prestagio, encontra-se uma relagio puramente légica para
ligar dois juizos diferentes. Desta forma, dois juizos de dever dife-
rentes (o que versa sobre a prestagio e o que diz respeito a sangio),
encontram-se entre si ligados pelo facto da transgressio, que excede
o primeiro em relagdo contraditéria (relagio de pura légica formal)
e que excede o segundo em relagio condicional (também relagio de
pura légica formal). O direito actualiza-se, assim, em deveres con-
secutivos enlacados sucessivamente, de acordo com um rumo légico
tracado aprioristicamente. Tal € a transitividade das normas a que
alude Schreier (1) e que Kaufmann, mais detidamente, analisa
enquanto sucessio de deveres juridicos: um sujeito A deve actualizar
uma conduta V; se ndo faz isto, deve ter lugar a seu respeito uma
outra conduta — V” — por outro sujeito (2). Sem embargo, nio
estd suficientemente esclarecido nestes autores qual dos principios
légicos é o que estabelece a relagio entre o juizo hipotético e o
juizo que o precede, e como — se o da contradigio, se o do terceiro
excluido. A este respeito, a teoria egolégica, firmada na ideia de
que a norma juridica é um juizo disjuntivo, defende que é ao prin-
cipio do terceiro excluido que cumpre esta fungio.

Kaufmann cré, com efeito, que o emprego da conjungio e
explica como o dever do juiz é subsequente ao dever anteriormente
ndo cumprido: deve ser tal a conduta do individuo, e, se ela nio se
verificar, devera seguir-se a conduta do juiz. Pelo contrério, a estru-
tura disjuntiva da norma, segundo a teoria egoldgica, mostra que a
sucessio de deveres se realiza com a conjungio ox, uma vez que é uma

(1) Fritz Schreier, Concepros y formas fundamentales del Derecho, pigs. 114,
162, 167, 241, 243 e 244 (Buenos Aites, 1942, Losada S. A.).

(2) Félix Kaufmann, Logié und Rechtswissenschaft, pig. 91 (Tibingem, 1922,
Mohr) e Die Kriterien des Rechts, pig. 71 (Tibingem, 1924, Mohr). Existe uma
traducio, no prelo, do Instituto Argentino de Filosofia Juridica e Social.
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relacio de oposto contraditério a que existe entre prestacio e trans-
gressio: devera ser certa conduta do individuo, oz, se a mesma se ndo
verificar, deveré ser a conduta do juiz. Nio se trata de uma subtileza
verbal. Cada conjungio exprime uma diversa classe de relagdes; o
emprego de qualquer delas, ndo é, portanto, indiferente, se preten-
dermos efectuar descrigdo verdadeira da experiéncia juridica.

Nesta ordem de ideias, devera ter-se em consideragio que a
evidente subsequéncia do dever do juiz somente se explica com a
conjungio oz, pois ela traduz o principio 16gico do terceiro excluido
na disjungio contraditéria. A conjungio e representa as normas
como se elas fossem suportes de sentidos independentes, sentidos
sem divida adicionados entre si, o que é algo mais que a justa-
posi¢do, de modo que a unidade de conjunto resulta contingente,
podendo-se falar com todo o rigor em normas externamente ligadas.
E isto o que pode ver-se claramente nas obrigagdes reciprocas de
um contrato bilateral; por exemplo, o da compra e venda: o.com-
prador devera fazer tal coisa e o vendedor deverd fazer tal outra.
Aqui é evidente a contingéncia ou independéncia das prestagGes
entre si: o ser de uma nfo contribui para formar o ser da outra e
vice-versa. Se substituissemos nesta cldusula a conjungio e pela con-
jungio oz, logo teriamos como resultado a destruicfio total desta
figura juridica, neste caso a da compra e venda, pelo contra-senso
que seria dever o comprador fazer tal coisa o# o vendedor outra.

A forma pela qual a conjungio o representa a norma aplicavel
ao subdito e a norma aplicivel ao juiz deixa subsistir na depen-
déncia um do outro, e, em rigor, internamente compenetrados, os
sentidos de cada uma delas: o ser de uma norma contribui aqui
para a constitui¢io do ser da outra, e vice-versa. Deve-se isto ao
nexo légico-formal que entre elas coloca o principio do terceiro
excluido. Deste modo, o dever do juiz segue-se necessiriamente ao
nio cumprimento do dever do sabdito. Nio é assim contingente,
mas necessaria, a unidade do conjunto de ambas as normas, ji que
ambas contribuem para a formagio de uma tnica significagio nor-
mativa ou de um Gnico conceito. A seu respeito, s6 poderemos falar

11
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de uma tinica norma, constituida por dois membros: a endonorma
e a perinorma, na terminologia que, com estes mesmos fundamentos,
a teoria egoldgica para eles criou.

3. A crise do racionalismo no nosso problema.

No que vai seguir-se, poderd notar-se a respeito deste tema,
a dupla diferenca que separa a concepgio da consecutividade das
normas oferecida pela teoria egoldgica da concepgio de Kaufmann,
inspirada em Kelsen, e por nés exposta no paragrafo anterior.

Por um lado, Kaufmann (3), 2 quem escapa a conjungio oz
(sua presenga, sua substincia enquanto conceito juridico funda-
mental e o seu papel) e com ela, a sangio no sentido préprio e
irredutivel com que foi definida pela teoria egolégica (4), ocupa-se
directamente do dever do siibdito (prestagio) e do dever do juiz,
que também tem a natureza de prestagio, como ja dissemos. Consi-

(3) Kaufmann omite toda a conjungao quando enuncia esquematicamente a
sua férmula da consecutividade, como pode apreciar-se na transcricio contida no
texto. Porém, na nota terceira, a pigs. 91, do primeiro dos seus citados livros,
diz expressamente que «a proposigio juridica ndo apresenta nenhuma disjungio».
Daqui veio o termos contrariado Sebastian Soler por ter atribuido a Kaufmann esta
conquista da teoria egolégica (veja-se, La Teoria egolgica del Derecho, pig. 303
e segs., ed. cit.).

(4) «Por sangio deveri entender-se a vida real efectiva do homem sobre que
recai o acto de forga condicionado, quando o acto de forca passa a ser parte
daquela vida. A sangdo nio é o acto de forca em si mesmo considerado, ou tomado
isoladamente, n3o constituiu sangdo de nenhuma espécie os agoites que Xerxes
mandou dar 4s 4dguas do Helesponto... Que o acto do juiz é notdriamente seu
dever juridico de funcionério e nio sangiow, 1é-se na nossa monografia Norma, Dere-
¢ho y Filosofia, cap. XIV (na Revista La Ley, tomo 43, secgio doutriniria, Buenos
Aires, 1946). E no mesmo sentido, na nossa obra La teoria egolgica del Derecho,
Pags. 318 e 322 a 325 (Buenos Aires, 1944, Losada, S. A.) e Mirio Alberto Copello,
La sancién y el premio en el Derecho (Buenos Aires, 1945, Losada, S. A.).
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dera, realmente, duas normas: uma que representa a conduta, a
conduta do stbdito, e a outra a do juiz. Porém, com isto, diz-nos
Unicamente que o dever do juiz se segue ao do stbdito porgue a
normatividade juridica, enquanto logicamente estruturada, é assim.
Desta sorte cré-se numa hipostésis, porque, no plano conceitual de
que nio sairfamos se o Direito fosse a norma, o sentido, que se
realiza na transi¢io de uma norma para outra, nio é um sentido
humarnio axiol6gico, mas apenas o de uma estrutura légica das nor-
mas; e, na verdade, nio se compreende como a mera idealidade
légica possa ter esta virtude de operar sobre essa realidade humana,
que €, afinal, o Direito.

Eis aqui, pois, a nossa primeira discordincia com Kaufmann:
entende este autor que explica a sucessio das prestagdes — que sido
factor da realidade — pela consecutividade das normas — que, como
conceitos sio entes do mundo ideal. A sua posi¢io consiste em passar
daquilo que ¢é ideal para a existéncia do que é real, mas, para tanto,
ndo pode deixar de servir-se de uma tdo vaga quanto ilegitima
relagio de produgio entre norma e realidade e, ainda, de causali-
dade entre norma e norma (5), j4 que ligados causalmente como
factos da experiéncia fisica nos aparecem as prestagdes que seriam os
seus reflexos na realidade. Aqui também o racionalismo se encontra
pretematicamente cruzado, como o empirismo, por um magno pro-
blema de que até ao presente a teoria egoldgica € a Ginica expositora
temitica existente na literatura juridica: o problema da relagio entre
norma e experiéncia. No empirismo, porém, nio se explica que
papel desempenha a norma no fenémeno da consecutividade dos
deveres, uma vez que estes se abandonam ao jogo causal dos inte-
resses humanos; o racionalismo, ao contririo, procura langar uma
ponte do plano ideal das normas ao plano real da experiéncia sob
o signo, — para ele tremendo, — da causalidade, encoberto ou nio,

N

(5) Assim fala Schreier de uma «lei de causalidade juridican e de uma «lei
juridica da conservacio da energiay, a pigs. 146 € 244 da 0b. cit..

13
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pois que a realidade natural ndo admite outra espécie de ponte que
nio seja a da causalidade.

Neste ponto a teoria egolégica tem de recordar, com Ramspe-
ger, que «a necessidade das relagSes dentro de um sistema formal
nio deve ser confundida com uma necessidade de conexdes entre
os factos da Natureza» (6). Ramspeger refere-se a factos da reali-
dade natural; porém, como hoje se considera assente, 0 mesmo vale
para toda a realidade; portanto, coisa igual se hi-de dizer para uma
realidade cultural e humana como é a juridica.

A tese de Kaufmann, se dela abstrairmos o elemento hiposti-
tico, consiste, afinal, no seguinte: o dever do juiz segue-se ao dever
nio cumprido do stbdito, porgze a normatividade juridica, consi-.
derada como estrutura logica, é assim. Por outras palavras: se a este
porque e a este é retirarmos qualquer ideia que uma norma causa
outra norma, ou qualquer ideia de producio da realidade pelas
normas, verificaremos como a tese de Kaufmann se empobrece tanto
com respeito 4 sua pretensio de explicar por que motivo a um
dever se segue outro que, em vez de explicar este fenémeno, limita-se
simplesmente a apresenti-lo.

Mas, qualquer que seja a estrutura 16gica do enlace entre duas
normas consecutivas, se desejarmos evitar hipostasis, teremos de con-
siderar o referido nexo como sendo a conceituagio adequada do
trinsito do dever de uma pessoa para o dever de outra pessoa.
Do transito, note-se bem, e nio da razio imanente do préprio
trinsito. Esta diferenca significa, para a teoria egoldgica, afinal
de contas, que, com todo o desejéavel rigor, a estrutura 16gico-formal
da consecutividade dos deveres juridicos apenas nos esclarece a
respeito do modo como se verifica a sucessio dos deveres. Todavia,
fa-lo tdo s6 parcialmente, na medida em que a prépria norma inte-
gra a conduta, indicando-nos quais sio os deveres e por que motivo

(6) Alberto G. Ramspeger, Sistemas filoséficos de la Ciéncias, pag. 90 (Buenos
Aires, 1946, Ed. Claridad).
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precisamente este, e nio outro dever se segue ao dever antecedente.
Era este, alis, o problema principal, a que, dentro em pouco, che-
garemos (7).

(7) Como esta formula terd que repetir-se e explicar-se muitas vezes no
decurso do presente trabalho, esclaregamos desde ji o seguinte, para que se tenha
sempre em consideragio:

Quando dizemos que a normatividade consecutiva determina, em parte, g#ais
sdo os deveres e porqué este e nao aquele dever se segue a outro, queremos referir-
-nos aquelas coisas que se podem derivar em forma dedutiva dos contetidos assertéricos
da lei. Assim, se a lei aplicada ao caso pelo Tribunal prescreve pena de prisio de
8 a 25 anos, nio pode condenar-se em desterro, mas sdmente em prisio; se 0 juiz
entende que se trata de um caso de compra e venda e nio de locagio (caso
das méquinas Singer), hi-de, como consequéncia reconhecer-se o privilégio que
tem o vendedor sobre o saldo do preco. Em ambos os exemplos se vé a norma
determinando, em parte, guais sio os deveres e, em ela se funda, também em
parte, porgue o dever consecutivo se segue ao dever nio cumprido.

Por forma bem diferente, embora em paralelo dogmitico com estas derivagoes
dedutivas mas assertoricas, se constata que algo do dever consecutivo se constitui
de modo empirico-dialéctico sobte as circunstincias dadas pelo caso, procurando
estabelecer o sentido imanente do préprio caso. Torna-se isto particularmente patente
quando o conteido dogmitico da lei é uma faculdade. Tal é o caso, por exemplo,
da pena que o juiz fixa dentro da escala penal ou o da elei¢do de um, entre os
vérios parentes, para o exercicio da tutela. Aqui vé-se, ao contrario, a experiéncia a
determinar, em parte, guais sio os deveres e nela se funda, também em parte,
porqué o dever consecutivo se segue ao antecedente ou ao dever nio cumprido.

Porém, se apesar de existirem estas duas ordens paralelas de verdades judiciais
possiveis, nos determinamos em favor da experiéncia e nio da norma—o que é
fundamental na determinagio de gwais sio os deveres e porqué este e ndo aquele
dever se segue a outro—é& porque a propria e prévia aceitagio judicial da lei
para um caso repousa em um processo também empirico-dialéctico de compreensgo.
Assim acontece quando se estabelece que o caso nio é de homicidio simples mas
sim de legitima defésa, ou quando se invoca a nio exigibilidade de outra conduta,
ou ainda quando ndo se responsabiliza o patrio por facto ilicito do seu empregado
por este nio haver agido no exercicio das suas funcdes. Por Gltimo, o estabeleci-
mento do como se sucedem os devetes, tem um ingrediente dedutivo, mas apodictico
posto pela pura normatividade que é l8gica juridica formal. As relagGes da sentenca
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E-nos justamente ficil, neste momento, dar um ponto de pat-
tida a nossa tese, recolocando o problema que a Kaufmann passou
despercebido, uma vez que foi sobretudo atraido pelo caricter
apodictico, tio peculiar, da consecutividade do dever do juiz. Se
Kaufmann tivesse levado em conta esta restricio aparentemente sem
importéncia, ter-se-ia forgosamente defrontado com os esforgos ja
dispendidos pela doutrina civilista da causa.

Ja explicimos a razio porque a consecutividade do dever judi-
cial é logicamente necessiria. Porém, a diferenca especifica desta
consecutividade, nio é razio para nfo estudar por que motivo a
um dever se segue outro quando se trata de deveres simplesmente
adicionados. Também os deveres que estdo regulados contingente-
mente, como os dos contratos bilaterais, por exemplo, reclamam
que se explique a sua consecutividade. Desta tarefa se tém ocupado
os civilistas.

Considerado o problema com esta amplitude, torna-se claro o
seguinte: a estrutura légica da consecutividade sdomente esclarece
como se sucedem os deveres. Porém, se este como é aprioristico
em relagio ao juiz e a posteriori nos restantes casos, entdo — e forgo-
samente — haverd que renunciar a determinar, por antecipado,
mediante a estrutura légica do seu ligame, quais serio os deve-
res ligados e porqué este e ndo aquele deve seguir-se a outro.

Kaufmann, porém, que nunca sai do plano horizontal das not-
mas, adoptou, o partido do anticausalismo, que ¢ a atitude raciona-
lista.

Nio se perca agora de vista que a pergunta acerca de quais
sejam os deveres, ou acerca do motivo em virtude do qual a um
dever se segue outro, nem por isso fica de pé, aguardando res-

com estas trés classes de verdades: dedutivo-apodicticas, dedutivo-assertéricas e empi-
rico-dialécticas (estas Gltimas na sua dupla direcgdo para a lei e para as circunstincias
do caso), pode ver-se no nosso livto El derecho en el derecho judicial, pigs. 103
e 130 e seguintes (Ed. Kraft, 1945, Buenos Aires).
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posta, na Grbita dos deveres contingentes. Mas esta pergunta, uma
vez que se afastava qualquer pura resposta légica, como ji desta-
cdmos, s6 podia receber contestagio causal, como aquela que lhe
foi dada pela atitude empirica.

4. A mensagem da tese egoldgica.

E muito prematuro proclamar a solugio egolégica — nem causa-
lismo nem anticausalismo, mas sim egologia — antecipando que
aquele porqué tem um sentido que nio é causal em nenhuma das
acepcOes que se dd a esta palavra desde a época de Aristdteles.
Esta possibilidade fica sugerida com a adverténcia que este porqué
& um porgué-sim, sempre que sob a paradoxal elegancia desta expres-
sdo ndo sc veja a vontade do sujeito de Direito causando um resul-
tado distinto da prépria vontade, e se veja na afirmativa
(sim) o préprio sujeito na inteligibilidade da sua situagio exis-
tencial.

Tudo isto é, porém, prematuro. Por agora, o que mais importa
para centrar a unidade temdtica com que a teoria egolégica enfrenta
este problema, é destacar o grau de consciéncia que ela tem sobre
o mesmo. Voltando a nossa ideia de que a estrutura légica da con-
secutividade esclarece Unicamente como se sucedem os deveres, e
insistindo também em que este como é aprioristico no caso do juiz,
poderiamos crer, com Kaufmann, que, pelo menos, nestes casos cabe
determinagio puramente l6gica de quais sdo os deveres, e porqué
este e ndo aquele dever se segue a outro; isto €, poderiamos con-
cluir que o como explica quais os deveres e porqué um se segue
a outro. Porém, ndo podemos esquecer que o dever do.juiz,
embora dotado de apodictica consecutividade, também ¢é experién-
cia juridica, e j4 destacimos, por outro lado, a insolavel dificul-
dade que a experiéncia opde ao racionalismo juridico.

Aceitar a crenga, que estamos considerando, implica abandonar
a atitude egolbgica nestes casos, e adoptar a do racionalismo. Mas
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isto é inteiramente impossivel porque em caso algum o raciona-
lismo se mostra suficiente como teoria da experiéncia. A teoria
egologica pode defender a unidade do seu ponto de vista, ndo por
uma vi pretensio de fidelidade sistematica, mas sim porque o $eu
ponto de vista d4 conta da experiéncia juridica também nestes casos.

Com efeito, quando a teoria egoldgica, generalizando o pro-
blema, assinala que nio esti s6 em jogo a prestagio consecutiva
do juiz mas que também o estdo as prestacdes que sio reguladas
contingentemente, nio esquece que a subsequéncia apodictica da
primeira reclama a estrutura disjuntiva da norma juridica e se fun-
damenta nela. E, informada por Kant, acrescenta que essa prestagio
do juiz nio se explica sé por esta disjuntividade da norma. Dentro-
da forma légica, o elemento empirico, — no nosso caso, de experién-
cia cultural,—é fundamental como critério de verdade. Neste sentido:
o problema é o0 mesmo para a prestagio de consecutividade apodictica
€ para as prestagdes de consecutividade contingente. Tanto a expli-
cagio da primeira como a das segundas, alguma coisa tomard da
intuicio da conduta, pois nio bastara a disjuntividade da norma
para a explicar totalmente; também, por outro lado, se hi-de frizar
que as segundas, ainda que # posteriori, sio tio normativas como
a primeira.

Com isto desejamos provocar a compreensio de que estas pres-
tagSes devido 4 sua mesma natureza, participam da estrutura légica
da normatividade, a qual levanta, em relagio a elas, exigéncias da
mesma indole formal no tocante 4 verdade; exigéncias, estas, pare-
cidas com as que a disjuntividade impde especificamente a presta-
¢do do juiz, devido a actuagio imanente do principio do terceiro:
excluido.

No conhecimento temos que distinguir entre o critério nega-~
tivo e o critério positivo da verdade, embora aquele se constitua.
pela conjungio dos dois, sem que um possa separar-se do outro.
Para a realizagio do conjunto é apenas necessirio. que cada um
ocupe o seu lugar. A l6gica juridica formal tem que dar-nos o cri-
tério negativo da consecutividade dos deveres — e com pleno conhé-
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cimento da razio. Porém, a légica juridica transcendental tem que
falar-nos da natuteza do vinculo real que une estes deveres e ndo
da natureza do vinculo da sua representacio porque isto seria con-
fundi-la com a légica formal.

5. Remissdo.

Haveria ainda que assinalar a segunda diferenca que separa
a concepgio da consecutividade das normas, oferecida pela teoria
egoldgica, da que apresenta Félix Kaufmann. Porém, s6 mais adiante
o poderemos fazer por razdes que se compreenderdo a seu tempo.
Neste momento ja estamos em contacto com um conjunto de pro-
blemas para os quais havemos de procurar solugio—e sem esta
ndo é possivel tratar daquela diferenca.

Entre estes problemas, facil é pressenti-lo, aflora o da causali-
dade, que motivou de mode muito especial um aspecto do presente
trabalho. Entremos, pois, nele, repetindo préviamente, e para escla-
recer alguns dos conceitos ja alcangados e avangando em outros um
pouco a precisio do seu significado como tradugio do nosso pen-
samento. ’

6. O problema no plano vital da existéncia. Um exemplo
civilista,

Dissemos que a estrutura 16gico-formal da consecutividade dos
deveres juridicos esclarece tdo s6, ainda que completamente, como se
dé a sucessdo dos deveres; porém, esclarece s6 em parte — enquanto
a prépria norma integra a conduta — gzais sio os deveres e porqué
este e nio aquele dever se segue ao primeiro. Isto nio é um nexo
16gico dos conceitos, mas sim um dado da existéncia sem a qual
a norma nio vigoraria. E se o homem de ciéncia recolhe simples-

mente estes dados enquanto procede experimentalmente e liga a sua
N
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representagdo daquela maneira, a l6gica juridica transcendental tem
de aclarar a natureza do vinculo real que une estes deveres, para
explicar a seguranca da tarefa cientifica. Somente supondo, como
erradamente faz o racionalismo, que as normas sio o objecto a
conhecer, poderia crer-se que o nexo légico da consecutividade das
normas € a razio total e suficiente da sucessdo real dos deveres juri-
dicos, em vez de apenas ser a elucidagio do modo como se sucedem
os deveres.

Para a teoria egoldgica essa transigio l6gica de uma norma para
outra, s6 fornece um critério negativo de verdade que serve para
reunir horizontalmente a sucessio dos deveres no sistema total do
ordenamento juridico; mas nio fornece senfio em parte — enquanto
a norma integra a conduta— o critério positivo da verdade que
nos torne inteligivel a sucessio de deveres enunciada nas normas.
Qualquer que seja a estrutura légica com que se apresente o enlace
das normas consecutivas, a teoria egologica s6 vé nela a concepcio
adequada que acompanha o trinsito real desde o dever de uma
pessoa até ao dever de outra pessoa; mas nunca aquela razdo de
ser imanente que faria da referida transicio uma transigdo inteli-
givel. Seria esta concepgdo adequada para reunir uma transigio de
deveres no sistema do ordenamento, e adequada, também, ainda que
parcialmente, para a constituigio dos deveres mesmo enquanto a
norma integra a conduta; todavia desde o ponto de vista realista
ndo prescinde da conduta como fenémeno de sentido, ji que se
trata sempre de compreender o sentido de este fenémeno e, de
igual modo, este fenémeno no seu sentido.

Admitindo mesmo a hipdtese extremista de que o pensamento
normativo é o Gnico elemento constitutivo do fenémeno da con-
duta, ainda assim, isso nio significa, como pretende o racionalismo,
que o dado a conhecer é a norma em sua idealidade conceitual;
antes tal dado seria a conduta, de que a norma, como expressio
de um dever, seria todo o seu sentido, além de ser a sua mengio.
Com isto se compreende que, ainda assim, esta norma realizada
haverd de ter na realidade a razdo suficiente da sua transicio a
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outro dever e nio em o mero ligame légico com outra norma que
a ambas considerasse somente enquanto mengdes e ndo enquanto
sentidos realizados. Nio se esquega, porém, a este propdsito, o
duplo papel que assume a norma no objecto egolégico. Por um
lado € o conceito que considera a conduta como tal; e neste sentido
ha um enlace l6gico entre as normas que, como critério negativo
de verdade, s6 nos diz como se sucedem os deveres. Porém, por
outro lado, enquanto este conceito integra a prépria conduta, ji
o critério positivo da verdade fornece a experiéncia e aqui nio ha
que referir o enlace 16gico das normas, mas sim a sucessdo real dos
deveres determinados como tais pelo sentido unitirio que as liga,
sentido esse que s6 em parte é constituido pela norma, pois é um
dado empirico da vida histérica: a prépria norma é aqui vista tam-
bém como produto da vida histérica, sem que isto, no entanto,
signifique que ela é o todo em relagio ao dado que se considera.
Como o racionalismo juridico vé que as normas, e nio as condutas,
sdo objecto do conhecimento, fixa-se apenas no primeiro ponto de
vista. Resulta dai que ndo vé mais além do enlace légico das nor-
mas. Mas, por isso mesmo, é levado a hipostasiar esse mesmo enlace-
pois, no mundo do ser ideal a que as normas pertencem, — em tudo
diferente do mundo do ser real, que é o das condutas — a estrutura
da ligagio entre duas normas esclarece tdo s6 o modo como os
deveres se sucedem e nio se nos depara como se fosse a causa da
sucessio dos referidos deveres, e, como tal, capaz de nos tornar
inteligivel o nexo entre eles existente.

Sem embargo, ndo ¢ dificil verificar que simplesmente com
um sistema normativo nio é possivel explicar uma situagio juridica
que tenha o caricter de fenémeno na experiéncia juridica. Recor-
demos a este respeito quanta razdo assiste a Schapp quando escreve:
«Ora bem: o contrato racional bilateral consiste em fazer passar
algo da esfera de valores pertencentes a uma pessoa para a esfera
de valores pertencentes a outra pessoa e vice-versa. Sem relagdo com
um mundo de valores, o contrato bilateral nio tem sentido algum.
Esta relagdo pode estar oculta para uma terceira pessoa, mas para
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os contraentes tem forgosamente de existir. Suponhamos o seguinte
contrato: eu irei a Nova Iorque se tu fores a Jerusalém. Este con-
trato seria completamente ininteligivel para um terceiro pporque &
simples vista falta toda e qualquer relagio entre a viagem de um
e o mundo dos valores do outro. Porém, se, nio obstante, existir
essa relagio, pode dar-se um contrato bilateral. Em todo o caso,
quase nio posso imaginar que aquela relagio exista (naquele
exemplo)» (8).

Analisando o exemplo citado, vejamos o que ele nos ensina.
Em primeiro lugar, ndo hi davida de que estas obrigacdes de viajar
a Nova Jorque e a Jerusalém podem estruturar-se normativamente
por um contrato; € o que se d no nosso exemplo. Se perguntarmos:
como se sucedem estas obrigacdes? Para responder i pergunta,
recorremos, claro estd, ao texto contratual, que contém as normas
reguladoras das condutas dos contraentes: s6 depois de tu teres ido
a Jerusalém é que se torna obrigatéria a minha viagem a Nova
Torque. Sendo irreversivel a obrigagido, é inadmissivel atribuir ao
contrato sentido normativo oposto a este. Do mesmo modo, no caso
de falta de cumprimento, seria a norma estabelecida pelo ordena-
mento juridico que nos diria como entra em sucessio um novo
dever, por exemplo o do juiz que resolvesse a questio por perdas
e danos.

Porém, se em vez de procurarmos averiguar como uma a outra
se sucedem as obrigacdes de ir a Nova Iorque e a Jerusalém,
tentarmos que este fenémeno de conduta se compreenda assim posto
ou representado intelectualmente pelo contrato, a questio torna-se
paradoxal. Efectivamente nio se nos torna juridicamente inteligivel,
nem tdo-pouco nos permite compreender o sentido que liga um
dever a outro como expressoes de uma mesma unidade significativa.
Com efeito, este sentido juridico de transi¢gio de um dever para

(8) Wilhelm Schapp, La nueva Ciencia del Derecho, pig. 39 (Madrid, 1931.

Ed. Revista de Ocidente).
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vutro nio ¢ dado exclusivamente pela forma contratual, a menos
que se incorra em um formalismo racionalista mais caricatural que
o de Pércia e que inlitilmente procurariamos ver praticado por algum
tribunal ou defendido por algum advogado. Pelo contrario, é tal
a falta de sentido do contrato «eu vou a Nova Iorque se tu fores
a Jerusalém», que assim, isolado, de per si, sem nenhuma referéncia
a qualquer pressuposto que nio seja o arbitrio dos contraentes,
criadores da norma, se assemelha a um capricho ou a uma loucura, a
um engano. Como nem o juiz nem o legislador vivem de engano
— pois ambos sdo dados da coexisténcia humana — resulta mais com-
preensivel que se anule o contrato do nosso exemplo, isto é, que
nio se me exija viajar a Nova Iorque perante a pretensio do outro
contraente que ja foi a Jerusalém — isto se a acgdo se funda apenas
no contrato e nio em qualquer outra referéncia extracontratual que
o torne inteligivel. E claro que a minha viagem a Nova lorque
ndo se torna juridicamente inteligivel se nio esta contratada. Porém,
dizer que assim se ‘torna simplesmente porque consta do contrato,
sem mais nem menos, é ji supor, com contrabando racionalista,
que a imputagio contratual é algo mais que o nexo légico do pensa-
mento normativo, é supor que € a causa juridica da minha viagem
a Nova lorque.

7. Significado do cansalismo da Natureza na investigagio fun-
damental de Meyerson.

Que quer dizer um homem de ciéncia quando entende que
um fenémeno se torna inteligivel? Esta pergunta refere-se a toda
a ciéncia de realidades, ji que se fala de fenémenos; por isso a
epistemologia da ciéncia natural pode contribuir para nos iluminar
o caminho.

E assim é. Precisamente na importante obra de Emile Meyerson
encontramos uma resposta perfeitamente inequivoca e profunda.
Meyerson distingue entre a concepgio legalista e a concepgio causal
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da Natureza, cuja rivalidade caracterizou a epistemologia durante
todo o século X1x. Segundo a primeira, a ciéncia pretende simples-
mente enunciar leis, isto é, assinalar uma relagio constante entre
dois fenémenos, de tal forma que anotado o primeiro caso antece-
dente, ha-de aparecer o segundo como consequente nos termos
daquela relagdo. Se a esta lei for encontrada expressio matematica,
nada mais se pode pedir e a ciéncia cumpre com todas as exigéncias
pragmiticas da vida humana.

Ora o causalismo reclama qualquer outra coisa além desta
suficiéncia pragmatica. O fenémeno consequente, dentro do lega-
lismo, tem um valor de mistério: o seu aparecimento é totalmente
irracional. Porque aparece este e nio outro fenémeno? O legalismo
tem qualquer coisa de muito semelhante a histéria de Aladino e
a sua limpada maravilhosa. Que relagdo havia entre a limpada e
o seu escravo? Porque aparecia este com invariavel sequéncia, bas-
tando para tanto que Aladino empregasse a lampada? Sdo perguntas
que a mera enunciagio legal deixa na mais completa obscuridade.
O fenémeno ¢, em si, ininteligivel. O sentido intimo da concepgio
causalista é precisamente torni-lo inteligivel. Se soubéssemos, nio
somente quando, mas também porqué este e nio aquele fenémeno
se segue a outro, o aparecimento de um determinado fenémeno
perdia a sua irracionalidade. ‘Teriamos, pois, que chegar a ver o
racional dentro do préprio fenémeno.

Desde a época de Parménides se considera o principio de 1den-
tidade (uma coisa ¢ igual a si mesma) como a suprema expressio
da razdo. Assim, afirmando igualdades, avanca o conhecimento
racional da Matematica: 2 -+ 2 = 4. Necessitamos, pois, ver o prin-
cipio de identidade ligando o antecedente e o consequente que
vincula a lei natural. Tal serd a nogio causal: a causa e o efeito
exteriorizam a mesma coisa, ainda que em diferentes condigGes;
nenhum mistério nem nenhuma criagio do nada aparece no efeito,
porque este é o mesmo que a sua causa mas em diferentes condigGes;
o efeito ¢ este e ndo aqueloutro, porque era isso mesmo que estava
na sua causa. Desta forma, ao vermos esta identidade, um antece-
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dente ja nio é antecedente, mas causa; e um consequente ji nfo é
consequente, mas efeito. Assim, diz Meyerson, «o principio de causa-
lidade é o principio de identidade aplicada a existéncia dos objectos
no tempo» (9). A causa, mais as novas condigdes, sdo iguais ao efeito.
A preexisténcia do efeito, quando o sabemos ver, é o que torna
racionais os fenémenos, e para ela tende a nogio de causalidade.
E assim que a causalidade torna inteligiveis os fenémenos da Natu-
reza. Repitamos: um fenémeno faz-se inteligivel quando determi-
namos a sua causa e ndo simplesmente quando assinalamos o seu
antecedente opaco enunciado como lei natural. E necessirio ver-se
o antecedente como sendo a mesma coisa que o consequente, para
que o consequente se nos torne inteligivel.

8. A imeligibilidade do fendmeno juridico.

Algo semelhante nos surge no campo do Diteito: nio nos basta
a sucessio legal dos deveres para que o fenémeno juridico se nos
torne juridicamente inteligivel. Por isso mesmo os juristas tiveram
de falar da causa no Direito (causa das obrigagdes, causas dos deli-
tos, etc.), a saber: para tornar inteligivel um dado fendémeno juri-
dico, o qual é sempre um facto de conduta como conduta.

Ja vimos no nosso exemplo «eu vou a2 Nova Iorque se tu fores
a Jerusalém», como o contrabando racionalista, para tornar inteli-
givel a minha viagem a Nova lorque, supde que a imputagio con-
tratual, além de ser o nexo légico do pensamento normativo, é
também a causa juridica da minha viagem. Ora isto termina em
um formalismo absoluto que se nio conhece na experiéncia juridica
e que se resolve em uma vazia tautologia (o contrato € causa; € a
causa é contrato), pois é evidente que com esta pretendida expli-
cagdo causal, a sucessio dos deveres de viajar a Jerusalém e a Nova

N

(9) Emile Meyerson, Identité et Réalité, cap. 1 (Paris, 1926, Alcan).
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Iorque, conserva-se tio obscura, tio pouco inteligivel e translicida

-como antes da explicagio, ji que, afinal, se reduz a repetir o enun-

ciado do problema. Nio tem sentido aparente, mais parece um
capricho ou uma blague. Sem divida, nio ¢ este tipo de explica-
¢Oes a que aludem os juristas quando falam da causa no Direito.
E com isto se vé ja também, sem davida, que o fendmeno juridico
ndo se fara inteligivel antes de a sua propria realidade nos fornecer
0 que procuramos. Mas entdo, se a mera imputagio contratual, de
per si, ndo faz inteligivel a minha viagem a Nova lorque, e se,
portanto, néo é a sua causa juridica, onde encontrar esta inteligibili-
dade? Sera acaso correcto falar de causa juridica e, a0 mesmo tempo,
irmos a sua procura? Nio envolvera isso, desde j4, que se saiba ine-
quivocamente o que € a causa no Direito? (10) Encontraremos a
teoria egolégica, a este propésito, aceitando a exigéncia formulada
pela doutrina juridica ao inquirir da causa, pois semelhante exigéncia
tesulta da necessidade de tornar inteligivel os fenémenos juridicos.
Porém, repudiara, qualquer concepgio causalista, por ser ontologi-
camente inadequada para a esfera do Direito.

9. O problema posto ao jurista pelo mundo da Natureza.
No dominio da Natureza, a concepcio causal evidenciou-se

como inteligibilidade da Natureza. Nio discutiremos isto. Hé-de
notar-se, porém, que esta fecundidade do pensamento causalista a

(10) Norberto Gorostiaga, De la causa de las obligaciones, pag. 237 (Buenos
Aires, 1944, Ed. Ideas), diz: A ideia da causa que os juristas aplicam nas relacGes
juridicas pertence a filosofia e constitui um elemento légico com valor préprio
< significado preciso. Quando os textos do direito romano a empregam, fazem-no
servindo-se dela nesse sentido e com esse alcance, sem pretender atribuir-lhe outro
significado que pudesse dar-lhe outro papel a desempenhar diferente daquele que
lhe € atribuido pela filosofia. O mesmo deve dizer-se dos trabalhos dos glosadores
e comentadores e juristas posteriores».
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respeito da natureza foi alcancada devido a que os cientistas,
retendo apenas uma das quatro espécies aristotélicas: a causa efi-
ciente, fizeram da nogio de causa nogio univoca. Para a mentalidade
cientifica do homem moderno nio ha outra causa que nio seja a
que produz o seu efeito mecdnicamente. E todo o intento de referir-se
a uma causalidade da realidade, —ainda que esta seja a realidade
juridica, —a margem dessa firme construgdo da ciéncia natural,
introduzindo outras espécies de causa, equivale ndo s6 a colocar-se
abaixo da mentalidade cientifica, mas também a pdr em risco a
inteligibilidade daquela realidade que se deseja explicar, pois a
realidade juridica existe imersa na Natureza, ja que a vida do
homem ¢ esse «estar-sendo-no-mundo» tio bem iluminado pela filo-
sofia existencial. O mundo, diz-nos a ciéncia que o estuda, é causal;
e ma] poderemos abandonar este univoco ponto de vista ao tratar
de fazer inteligiveis os actos humanos, se esse mundo é o mesmo
que integra a nossa existéncia em esse «estar-sendo-no-mundo» que
nés somos. Assim, pois, para a teoria egolégica ndo se trata de
tornar inteligivel a minha viagem a Nova Iorque, do nosso exemplo,
procurando outras espécies de causa; com ela, tenta-se alcangar
ponto de vista alheio a qualquer causalismo. Ou seja: ponto de
vista, colocado em outro plano, que nem negue nem afirme a
causa, mas que torne inteligivel os actos humanos. S6 desta maneira
ndo cairemos em conflito com a concepgio causal da ciéncia natural,
Gnica legitima na sua univocidade. Em caso contrario tal conflito é
inevitivel. Haveria de decidir-se, sem mais, que a causa da minha
viagem a Nova lorque é a forga motriz do barco que me conduz
¢ que a causa da morte do homem executado, € a guilhotina que lhe
decepa a cabeca. E, porém, claro, que os juristas, reconhecendo por
certo estas coisas, ndo se satisfazem com elas, porque nio se referem a
elas. Diz-se que eles apenas procuravam as causas do facto natural,
ndo as causas juridicas. Mas, entdo, uma de duas: ou se fala de
uma realidade juridica diversa e desconexa da do mundo, para
que a concepgio da sua causalidade ndo tropece com a de este,
—coisa inaceitivel, porque nio podemos separar o homem do
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mundo; ou entdo abandonamos a nogiio causal ao procurar a inteligi-
bilidade dos actos humanos e s6 conseguiremos conciliar esta atitude
eom a realidade do mundo se chegarmos a assumir ponto de vista
ndo interferente com o conducente a explicagdo causal, por ser,
em si, ponto de vista suficiente, embora obtido desde outro plano.

Perante esta situagdo nido é de estranhar o fracasso da teoria
juridica em redor da causa no Direito, fracasso ja geralmente
reconhecido em todas as suas disciplinas. Apesar do grande néimero
de teorias diferentes, nenhuma se mostrou fecunda para a ciéncia,
nem evitou inlimeras reservas aos estudiosos; nenhuma se pode con-
siderar suficiente para esclarecer o amplo dmbito da experiéncia
juridica; por outro lado, de todas elas brotou menos luz do que
aquela que prometiam, suscitando, além disso, mais problemas ines-
perados; outras, como a de Capitant, comecavam estudando super-
ficialmente a questdo para voltarem ao mesmo resultado de sempre.
Finalmente, todas pretendem apresentar-se como teorias de aspectos
juridicos especiais (causa das obrigagdes, causa dos delitos, etc.)
como se nio fora um tnico problema comum, denotando assim o
fracasso para abarcar o problema no seu conjunto.

10. O matiz da diferencaentre civilistas e penalistas.

Precisamente neste ponto, tratando-se de um problema comum
a toda a experiéncia juridica, temos que fazer notar a diferenga
de matiz com que a teoria da causa se apresenta no Direito Civil e
no Direito Penal, pois tal diferenga é muito instrutiva para o nosso
proposito.

O Direito Civil, por estar preocupado principalmente com os
enunciados das endonormas, sentiu a gravitagdo do nosso problema
como se se tratasse de encontrar a causa dos contratos; logo, com mais
amplitude, a causa das obrigagles e, por Gltimo, a causa dos actos
juridicos para poder incluir fenémenos como o testamento. Contra-
tos, obrigacBes e actos juridicos caiem todos sob conceitos puros
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da endonorma. O aspecto do problema que através da perinorma
se podia ver, era deixado na sombra.

Esta situagdo, como podemos apreciar no nosso exemplo, per-
mitia afastar com grande vigor que a causa das obriga¢des fora a
causalidade da Natureza (v. g. que a causa juridica da minha viagem
a Nova Jorque, fora o barco que me transportara) porque a endo-
norma concebe sempre a liberdade da conduta com o sentido da
liberdade. Assim, a doutrina civilista da causa (11), nunca mani-
festou a menor inclinagdo para a concepgio causalista da natureza:
ou redundou no formalismo absoluto do racionalismo, afirmando
que a causa juridica é a imputagdo normativa (o que tornava des-
necessiria a nogdo de causa, no proprio momento em que nio tinha
verificagdo na experiéncia); ou langou mio da nogio de finalidade
para referir-se 4 transi¢io real dos deveres, mergulhando na reali-
dade com algo que ndo era a causalidade mecdnica da Natureza.
E assim procurava sair de uma dificuldade, formulando uma nogio
muito superficial da teleologia, pois a teleologia s6 ¢ modalidade
organica da causalidade: todo o meio para um fim s6 é uma causa
de determinado efeito. A multivocidade. aristotélica da nogio de
causa que a ciéncia moderna superou na Fisica, vinha a ser reconsi-
derada, por estes juristas, pela multivocidade mais aguda da nogio
de fim, que aparece em biologia como teleologia organica, em psi-
cologia como teleologia consciente ¢ no dominio das ciéncias cul-
turais escondendo o problema da estimativa. E devido a esta razio,
por pouco que se levasse as suas consequéncias o uso da teleologia
como causa juridica no Direito Civil, concebeu-se que havia uma
tinalidade objectiva dos actos juridicos, a qual era invaridvel para

(11) A mais interessante bibliografia civilista argentina sobre o problema da
causa é constituida pelas obras de Luis de Gasperi, Tratado de las Obligaciones,
tomo I, caps. XIV e XXV (Buenos Aires, 1945, Depalma), Norberto Gorostiaga,
De la cansa de las Obligaciones (Buenos Aires, 1944, Ideas) e o pequeno livro de
Enrique V. Galli, E/ problema de la Causa y el Cédigo Civil Argentino (La Plata,
1935, Ed. de la Universidad Nacional).
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todos os actos da mesma natureza. Por exemplo: dois contratos de
compra e venda diferentes teriam por igual fim dar ao comprador
a propriedade da coisa comprada (e entdo esta finalidade objectiva
pareceria ser simplesmente a imputagio normativa, como diziam os
racionalistas). Mas concebeu-se, também, uma finalidade subjectiva
dos contratantes, diferente consoante os contratos, ainda que estes
fossem da mesma natureza (e entio o impossivel manejo dogmatico
da vida psicolégica parecia tirar toda a utilidade cientifica a teoria
civilista da causa... por a ter retirado da esfera normativa). A ver-
dade ¢ que se o jurista tem que pensar normativamente, tem sentido
procurar algo de real nas formas légico-normativas, mas néo cance-
lar em um certo momento o valor légico de estas formas, substi-
tuindo-as pelo produto do seu consércio com as formas légicas da
causalidade psicolégica. E ndo se vé outra maneira de poder encon-
trar alguma coisa de real dentro do 4mbito da norma senio man-
tendo entre norma e conduta relagio semelhante a relagio gnoseold-
gica entre conceito e objecto, porque nesta relagdo a mengdo que
faz o conceito, pode levar a pensar qualquer coisa sem que isto
seja interferir ou alterar a relagio real de que se trata. Qualquer
outra relagio que se queira estabelecer entre norma e conduta leva,
tarde ou cedo, a uma colisdo entre a causalidade do ente «normax»
e a do ente «conduta»; ou, para imp6-la, leva a separar os mundos
dos dois entes, cancelando em determinado momento o valor do
primeiro — o que equivale a renincia de pensar normativamente —
e juntando, a seguir, em substitui¢io, o valor 16gico ou cognoscitivo
do segundo.

Ja os penalistas, pelo contririo, preocupados sobretudo com as
enunciagdes das perinormas, sentiram que o nosso problema con-
sistia em encontrar a causa dos delitos, e procuraram determinar
quando € que a acgio do homem pode assumir este caricter (12).

(12) Prescindimos, agora, de diferenciar a causa dos delitos como causali-
dade sociolégica da delinquéncia, por um lado, e por outro, a causa do delito
no sentido dogmatico como & causa no delito, pois sairiamos do assunto, j& que o
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Deste modo, foram levados a pdr de lado a visio do problema
através da endonorma. E porque a representagio conceitual da peri-
norma se refere, pelo conceito de sangdo, a liberdade, embora sem
o sentido de liberdade, pois na manifestagio dela encontra o delito:
como simples facto condicionador da sangio, a doutrina crimina-
lista da causa veio a ser construida debaixo de forte influéncia da.
concepgio causalista da Natureza (13). Por estas duas razdes, encon-
tramos na doutrina penalista da causa, lado a lado, a posi¢io racio-
nalista do formalismo e a posi¢do empirica: a primeira, negando
a investigagdo causal, e remetendo o problema a prépria norma, —
remissio que assume, conforme os autores, fracas diferencas de:
matiz (Binding, Mayer, Soler); a segunda, com a teoria da equiva-
léncia das condiges, atinge o ponto mais extremo, diligenciando-
encontrar a causa do delito na prépria cadeia causal em que o facto
delituoso se verifica como facto de experiéncia natural. Argui o
empirismo penal, com toda a razio, ser a relagio causal sempre:
idéntica a si mesma onde quer que se apresente; para ele, pois,
nio hd outra relagio causal além daquela que a ciéncia natural
considera e define. Por isso, protesta que se pretenda arranjar, para
uso doméstico do Direito Penal, outro tipo de relagdo causal.

Mas o racionalismo, também com alguma razio, responde que

nosso tema se refere ao ultimo. A pergunta dogmitica dos penalistas tende a averi-
guar se em um determinado acto como causa ji esti contido o resultado, por essa
identidade imanente que Meyerson assinala.

(13) Na bibliografia penal argentina sobre a causa avultam os trabalhos de-
S. Soler e de Luis Jimenes de Asua. Do primeiro, Derecho Penal Argentino, tomo 1,
cap. 24 (Buenos Aires, 1940, ed. El Ateneo) e Accion y Causalidad, na Revista
La Ley, tomo 22 (Buenos Aires, 1944) ; e do segundo, La relacion de cansatidad y
la responsabilidad criminal y Nuevas reflexiones sobre la Causalidad en materia
penal, ambos na recompilagio El Criminalista, tomo Il (Buenos Aires, 1942,
ed. La Ley. N

Como exposicio sumiria € informativa, ¢ Gtil o pequeno livto do chileno
Abraham Drapkin, Relacion de Causalidad y Delito (Santiago de Chile, 1943,
ed. Cruz del Sur).
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nZo se trata de inventar nova espécie de causalidade e apenas cumpre
afastar, por desnecessiria, esta nogdo. Deste modo sublinha a neces-
sidade de distinguir duas coisas diversas: a causa do delito e a
autoria dele. S esta Gltima constitui problema para a dogmatica
penal; e, para o meditar e resolver, basta, e até sobra, a norma.
No entanto, o racionalismo, coagido pela experiéncia, e com evidente
claudicagio da prépria posicio, sente-se tentado a identificar autoria
com causalidade racional (14). Deve-se isto ao facto de que ele
ndo sabe ver na autoria o que ela tem de egoldgico.

11. Denominador comum e erro similar do causalismo civil
e pemzl.

Nio oferece divida que ser autor é muito diferente do que ser
causa, Ser autor implica analiticamente a nogdo de personalidade,
no sentido auténtico e Gnico verdadeiro em que este problema
preocupa sempre a filosofia e que, em nossos dias, com as novas
teorias da personalidade, tem tdo grande actualizagio. Porém, o
nroblema estd em saber se se pode estabelecer a autoria ou egologia
de um delito, sem transcender de alguma forma a norma. E com
isto j& comegamos a ver que o problema da causa no Direito é o
mesmo pata civilistas e penalistas: para ambos a questdo é fazer
inteligivel um fendmeno da experiéncia juridica. Mas um facto de

(14) Ver Ricardo C. Nuiiez, Comentdrio bibliografico al «Derecho Penal Argen-
tinoy, de Sebastian Soler, na Revista J. A., ano de 1940, tomo 3, Buenos Aires.

J4 Kant, nos seus momentos de maior metaficicismo racionalista, usou a expres-
sio de «causalidade racional» ou outras similares para aludir 4 liberdade pritica
do ego inteligivel. Porém, Kant, mais coerente com o racionalismo que Nuifez,
afirmava a actuagio desta causalidade racional no cumprimento da lei moral pura;
jamais podia actuar na comissio de um delito onde apenas teria possibilidades uma
causalidade empirica (Ver Kant, Critica de la Razon Prdctica, pags. 127, 144, 191,
199 e 218 (Madrid, 1913, ed. V. Suirez).
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esta experiéncia, sendo um acto humano, nio se torna juridicamente
inteligivel por si, e pela simples circunstdncia de corresponder total-
mente 4 descrigdo conceitual que dele faz a norma. Isto significa
um formalismo racionalista que se nio encontra em experiéncia
judicial alguma. Para se tornar inteligivel, sendo um facto real,
tem de ser referido 2 mesma realidade; mas nio a outra realidade
que ndo seja a da pessoa que o pratica, isto €, ao seu autor, o qual
ndo é um mero pensamento normativo, mas sim uma auténtica reali-
dade de carne e osso. A tese do racionalismo, de que basta a plena
concordancia do acto com a norma, para que aquele se torne juridi-
camente inteligivel, leva ao contra-senso légico-formal de que se
poderia falar — e assim o devia fazer a teoria— de um acto sem
pessoa, isto é, de um homicidio sem homicida ou de uma venda
sem vendedor. E isto é absurdo, pois carece de sentido separar os
actos humanos do homem, ji que a liberdade que se manifesta no
fenémeno da conduta sé6 pode ser por nés intuida de uma tnica
maneira: em forma pessoal, com ipseidade. Condenamos, pois, a
posicdo negativa do racionalismo para o nosso problema, nio apenas
porque estamos perante actos da conduta como objecto a conhecer
— e nio perante normas, — mas também porque passamos dos actos
a pessoa real que os pratica, ultrapassando assim o conteido
dogmitico da norma. Hé aqui a observar que a referéncia de uma
norma a um acto é completamente contingente; a norma pode cas-
tigar ou ndo um determinado acto ou imputar-lhe este ou aquele
efeito; porém, a referéncia da norma a pessoa é necessiria, porque
a norma nio pode deixar de referir-se a pessoas, quaisquer que
sejam os actos a que diga respeito. Ndo s6 condenamos a resposta
negativa dada pelo racionalismo ao problema da causalidade juri-
dica, como também encontramos amplamente justificada a razdo de
ser da atitude empirista, enquanto se move no sentido de desejar
tornar juridicamente inteligivel um fenémeno da experiéncia juri-
dica. Vimos anteriormente no exemplo de Schapp, que a via-
gem a Nova Jorque nio se apresentava juridicamente inteligivel
pela mera imputagio normativa do contrato: «Eu vou a Nova Iorque
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se tu fores a Jerusalémy». Da mesma forma, nio resulta juridica-
mente inteligivel a luz da lei penal, que se prenda o «boxexr»
que feriu o seu rival durante um combate no «ring». Sabemos per-
feitamente qual é a reacgio dos penalistas perante exemplos como
este; porém, a verdade é que semelhante prisdo resultaria ininteli-
givel e excede a nossa compreensio. Para explicar a sua absolvigio
a face dos textos legais, e dentro da ortodoxia racionalista, é de
todo insuficiente recorrer ao subterfigio — alids jiA ndo expressa-
mente normativo— de que se trata de desporte consentido pelo
Estado, o que 'impGe remissdo do julgador para o organismo juri-
dico amplamente entendido. Pois, com efeito, podia-se entender
que a autorizagio concedida pelo Estado para que alguém se entre-
gue & pratica de boxe s6 ¢ vilida na medida em que a sua utilizagdo
nio moleste a satde do préximo.

Mas o empirismo, sem divida alguma, equivocou-se ao recorrer
2 nogio de causa a fim de conquistar a inteligibilidade de um fené-
meno juridico. A causalidade permite que a Natureza se nos torne
inteligivel, mas nio o Direito. Dai provém que a resposta: «a causa
da minha viagem a Nova Iorque é o barco que me transporta»,
nio deixa de ser, a par de certa e exacta, completamente irrele-
vante para o jurista. E dai também a puerilidade da questdo quando
se pergunta se sou eu a causa da morte de um homem atingido
por pontapé por mim quando esse homem vem a morrer na ambu-
lancia, que o transportava ao hospital, por esta haver chocado com
outro veiculo.

As teorias penalistas da causa que, de uma ou outra forma,
intentam mitigar a posigio absoluta da equivaléncia das condigGes,
somente negam em determinado momento o nexo causal que ji
haviam aceitado como ponto de partida. Em nada diferente é o
que faz a teoria civilista da causalidade teleolégica, com a sua nogio
multivoca, porque ao procurar uma causalidade que nio seja meca-
nica, nio se refere 2 modalidade teleolégica que se di dentro da
causalidade mecinica também mecinicamente, — todo o meio para
um fim, é causa para um efeito, — mas sim tenta referir-se a uma

34



www.carloscossio.com.ar

causalidade que ndo tem parentesco algum com a causalidade meca-
nica. Por isso, tais teorias causalistas dissimuladas hio-de, por seu
turno, ser condenadas. Nio se pode desconhecer, ainda mesmo
usando de subterfiigios académicos, a concatenagio causal de que
nos fala a ciéncia natural. Pelo contririo, é muito claro e certo que
qualquer fenémeno da experiéncia juridica, como os demais fené-
menos, seja um delito ou uma prestagio, estio imersos em uma série
de sucessos ligados em que o fisico—e s6 ele— pode assinalar
causas anteriormente sucessivas no tempo, uma série infinita. De
isto se infere que qualquer corte na série causal é puramente arbi-
tririo. Porém, nio nos assustemos com tal corte ppois que, para nio
irmos até ao infinito, haverd sempre que fazé-lo em certo momento.
Efectua-o o fisico — por isso o conhecimento que nos dé é relativo
e ndo absoluto —e o jurista trata de imita-lo.

12. O salto egolégico.

Estard o nosso problema no tal corte a dar no encadeamento
dos factos?

Nio estd. Esti sim em outra coisa, em que nio se reparou
suficientemente, e cujo fundamento nio foi analisado pelas teorias
causalistas do Direito. Ei-la: Enquanto o fisico, nessa série de factos
encadeados que considera, procura para cada facto, o facto ou os
factos que sejam a causa, o jurista, tratando-se embora da mesma
série causal de sucessos, interpreta esta série. Supondo que a série
causal de sucessos corre da esquerda para a direita no primeiro
plano do cenirio da nossa consciéncia, o jurista, atraido na sua
tarefa por um ou mais factos de certa série, nio remonta. até a
csquerda da mesma procurando uma causa, mas salta até ao plano
situado atrds da série causal, interpretando-o no intento de a com-
preender. A relagio causal, quando o leva do efeitoa causa, apre-

senta-lhe um novo facto, mas nfo lhe apresenta, nem isso é possivel,

uma interpretagio dos factos. O jurista salta, como anteriormente
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dissemos, dos fenémenos juridicos para a pessoa humana, a qual
como se sabe, embora existindo no plano constituido pela relagio
causal, tem o seu ser no plano de outra dimensio gnoseoldgica e
ontoldgica. Forgoso para o jurista é partir do delito para a pessoa
—salto egoldgico—e o mesmo se pode dizer da prestagio a
pessoa— o que levou j4 a Laureano Landaburu a falar do delito
como estrutura, definindo-se esta pela referida relacio (15). E o
momento de recordar a ligio de Dilthey: interpretar, que é moda-
lidade da compreensio sobre o ja criado pela liberdade, é passar
da exterioridade fisica do sinal, ao sentido espiritual por ele
expresso. Quando vemos uma pedra e observamos que o homem
lhe deu o destino espiritual de separar duas propriedades, isto &,
quando compreendemos que é um marco, acabamos de interpretar
alguma coisa que estd na série causal da Natureza (o que parece
redundincia, porque coisa alguma pode estar fora da Natureza,
ainda que ndo seja a Natureza). Da mesma forma quando escuta-
mos os sons de um piano e os compreendemos como misica (feia

(15) Laureano Landaburu, El Delito como estructura, na Revista de Derecho
Pendl, tomo 1, n.° 3 (Buenos Aires, 1945, Ediat) e Sobre el Delito y la Partici-
pacion criminal, na Revista La Ley, tomo 42 (Buenos Aires, 1946).

Landaburu teve ai ocasido de ‘mostrar, com perfeita consciéncia do tema, que
o elemento bésico e constitutivo, gracas ao qual a pluralidade de aparéncias se
estrutura nessa unidade a que damos o nome de delito, é a personalidade do
delinquente enquanto ego. Pluralidade de aparéncias fenoménicas, — note-se, —
cujo conhecimento sé6 é de obter como estrutura, ou seja, colocando cada uma das
partes constitutivas no lugar que lhe ¢ assinalado pelo todo.

Como esta ideia, nio obstante a comum designagio verbal, nada tem que ver
a nogio estruturalista de Manuel Lopez Rey Arrojo. Para este autor, o conceito
de estrutura abrange até a distribuigao arquitectonica de livros, titulos e capitulos
de um Cédigo Penal, como acertadamente lhe foi dito em critica por Genardo
Ruben Cartio em seu estudo Algunas reflexiones sobre Teoria general del Derecho,
publicado na Revista La Ley, tomo 45 (Buenos Aires, 1947). Também deu contri-
buigio para a auténtica ideia de delito como estrutura Enrique R. Aftalion, no seu
trabatho Delito, Tipicidad y analogia, publicado também em Lz Ley, tomo 39 (Bue-
nos Aires, 1945).
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ou formosa, pouco importa), fazemos uma interpretagio, saltando
dos factos naturais para o sentido humano dos mesmos. E assim
também que o jurista salta dos actos humanos, existentes em enca-
deamento causal, procurando, nfo a sua causa, mas sim o seu sen-
tido, sejam actos, prestacdes ou delitos.

Antes de prosseguir neste desenvolvimento das nossas ideias,
podemos ja destacar a razio de principio que invalida apodictica-
mente toda a teoria da causa no Direito, por mais que seja justi-
ficada a intengdo que a tenha originado. A légica transcendental
esclarece este ponto: para a légica formal as seguintes preposi¢Ses
apresentam o mesmo objecto de estudo, no sentido de que as trés
tém por igual essa estrutura l6gica que ela chama juizo e que sim-
boliza no esquema § é P: «Dois mais dois — igual a quatro», «o calor
dilata os metais», e «esta balada é formosa». Porém, para a légica
transcendental, os trés exemplos ddo outros tantos objectos 16gicos
diferentes, porque a logica transcendental atende aos actos gnoseolé-
gicos com os quais se constitui o juizo; o primeiro apresenta um
acto de inteligéncia, o segundo um acto de explicacio e o terceiro
de compreensio. E claro que a entrada em jogo de #ma ou de outra
classe de actos gnoseolégicos é imposta pela natureza Ontica do
objecto ao qual o juizo se refere, pois para que haja conhecimento
ha-de haver correspondéncia entre a intui¢do e o conhecimento.
Porém isto em coisa alguma tira importincia a esséncia légica do
acto gnoseoldgico a que atende a ldgica transcendental, pois que
toda a estrutura do conhecimento que obtenhamos deriva da natu-
reza do acto gnoseolégico. Ora bem, se compreender, e portanto
interpretar, é um acto gnoseolégico diferente do acto de explicar
e irreductivel a ele, a teoria causal de nada serve ao jurista, porque
ao encontrar a causa de alguma coisa realizamos um acto de.expli-
cagdo, a0 passo que o jurista, que sé interpreta uma série causal
ja dada, exercita nele um acto de compreensio. A priori, pois,
estdo condenadas para a ciéncia do Direito todas as teorias causa-
listas existentes e por existir.

Prosseguindo agora a nossa investigagio, diremos que o jurista,
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procurando interpretar os actos ou factos de uma conduta, dados
em encadeamento causal, salta de esta série causal imediatamente
para a pessoa humana, e fa-lo devido a natureza egolégica do objecto
Direito. -
J& notimos o contra-senso que seria querer referir-se a um
homicidio sem homicida ou a uma venda sem vendedor, numa pala-
vra: a actos de conduta sem uma pessoa. O conhecimento significa,
para o jurista, compreender; por isso a sua referéncia i pessoa
humana como ego é o caminho forgoso que ha-de seguir se quiser
conhecer o dado fenémeno que lhe apresenta a experiéncia. Mas
compreender a pessoa humana — note-se —é compreendé-la nos
seus valores reais e efectivos. De outra parte, como o Direito é a
conduta humana na sua interferéncia intersubjectiva, esta com-
preensdo dos actos mediante a pessoa significa que os actos se lhe
tornam inteligiveis quando encontra para eles um sentido axiolé-
gico bilateral, isto é, o seu valor expresso na justica, solidariedade,
cooperagio, paz, poder, seguranca e ordem, — o que tudo é valor
de personalidade. S6 partindo da pessoa pode o jurista iluminar o
sentido dos actos que lhe oferece a experiéncia. E, uma vez feita
luz, quer dizer, desentranhando com resultado o sinal positivo deste
multiplice sentido axiolégico, ja se torna juridicamente inteligivel
a viagem a Nova lorque e porqué se devia responder por perdas
e danos se nio se tivesse realizado a viagem. Se, porém, se desse o
contrario (por exemplo, contrato feito por brincadeira ou por
mero capricho), nio hi davida que o bom juiz haveria de anuli-lo
invocando a falta de causa juridica. E é também um esclarecimento
axiol6gico semelhante o que faz inteligivel que um juiz de um
tribunal criminal, em face de um homicidio, imponha a pena de
17 anos de prisdo, por exemplo, e ndo o maximo nem o minimo
que a lei permite; ou que o mesmo juiz nio considere autor da
morte sobrevinda no choque da ambuldncia aquele que deu o pon-
tapé; ou o jogador de boxe que no ring feriu o seu contendor. Em
todos estes exemplos se imputam factos procurando compreendé-los;
ora o assinalar uma causa, que, como tal, é sempre um facto, nio
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nios d4 a compreender alguma coisa. A ideia de que o assinalar
uma causa acatreta mecanicamente uma compreensio sobre o efeito,
é uma pura ilusdo naturalista patente no que diz respeito a causali-
dade mecinica, porém nio menos evidente no que diz respeito 2
causalidade finalista da vida de consciéncia porque esta causalidade
comega propondo-se uma finalidade e a escolha do fim repousa
em um valor.

Contudo, como sobre a causa final gira hoje toda a doutrina
civilista da causa, em um remoinho de confusio, merece que se
analise pormenorizadamente a sua base tendo presente o exemplo
que serve de arquétipo.

13. A Teleologia e o Contrato.

Suponhamos um contrato de compra e venda entre C e V, pelo
qual o segundo vende ao primeiro um automével pelo preco de
20.000$00.

Os civilistas apresentam a relagio teleolégica de esta maneira:
C quer o automével (finalidade), e, para isso, paga 20.000$00
(meio); aqui o prego é o meio para conseguir o fim. A respeito
de V, é inversa a situagio: V quer o dinheiro (finalidade), e, para
isso, entrega o automoével (meio); agora o automével € o meio
para conseguir o fim. Existem, pois, duas relacBes teleoldgicas
inversas que se sobrepdem, pporque o fim de uma coincide com o
meio da outra, e vice-versa. Deve dizer-se, em homenagem & ver-
dade, que esta forma teleoldgica de por o problema nio é exclusiva
dos civilistas, pois o conceito stammleriano de «vontade vincula-
téria» formula-o e aceita-o expressamente. ‘

Ora bem: apesar da meridiana claridade que esta forma de
por o problema parece ter 4 primeira vista, a sua anilise revela
um equivoco tio grande que, em rigor, enuncia o.auténtico revés
das relagGes teleoldgicas existentes e omite o principal. Com efeito,
o que o comprador C quer € entregar o seu dinheiro; esta é que €
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a finalidade do seu comportamento contratual. Porém, se C quer
como finalidade do seu acto a entrega do dinheiro, é porque, prévia-
mente, tal entrega foi por ele considerada como valiosa ou conve-
niente. Entfo, percebe-se imediatamente que a entrega em proprie-
dade do automével pelo vendedor V é o que torna valiosa para C
a entrega do seu dinheiro, porque tal entrega nio representa um
acto de filantropia, mas antes se funda na entrega do carro; por
isto, o recebimento do veiculo é, a respeito de C, o meio adequado
para a entrega do preco por sua parte. «Dai-me o automével (meio)
— dir4d o comprador — e eu entregarei o preco (fim realmente pre-
visto por C e cuja caracteristica de acto faturo ou final do seu
comportamento contratual faz ver que esse acto nio joga como
meio mas sim como fim na causalidade teleoldgica).

Para sermos breves, nio repetiremos a analise a respeito do
vendedor V, pois aqui a relagdo inverte-se sendo a finalidade do
seu comportamento contratual a entrega do automével. «Dai-me o
dinheiro — dira o vendedor — e eu entregarei o carro». Tudo isto
¢ tdo simples como a tese tradicional, mas com a vantagem da
claridade que lhe empresta a intuigio, porque, repetimos, de facto,
examinando a nossa directa experiéncia pessoal, verificamos que
o comprador, quer entregar o meu dinheiro como fim do seu
comportamento contratual, e‘que a recepgio do objecto comprado
joga como meio eficiente para que o seu desejo, e seu querer, seja
aquele.

E conhecida a diferenca psicolégica entre a vontade e o desejo:
podem desejar-se actos alheios; s6 os actos préprios podem ser
queridos (16). Neste sentido, como a relagio teleolégica se articula
na esfera da vontade, ou do querer, torna-se conceitualmente claro

(16) Pode consultar-se A. Pfander, Fenomenologia de la Voluntad (Madrid,
1931, ed. Revista de Ocidente). A distingdo ji aparece nos nossos bons manuais,
como por exemplo, o de Luis Juan Guerrero, Psicologia, pigs. 306 e 313 (Buenos
Aires, 1939, Losada, S. A.) ou A. Muller, Psicologia, pig. 185 (Buenos Aires,
1944, Espasa-Calpe). .
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aquilo que a intuigdo nos mostra, a saber: que a entrega do dinheiro
pelo comprador é o que este quer como fim do seu comportamento
contratual. E de forma alguma se apresenta com claridade intuitiva
a tese tradicional, de que a transferéncia do automével seja o fim
do querer do comprador .(2inda que o deseje, pois o vendedor pode
muito bem ndo querer a venda), nio sé porque a entrega do auto-
mével é um acto alheio, mas também, porque o que Unicamente
se vé na experiéncia imediatamente, ¢ que da minha vontade
depende a entrega do dinheiro e que isto estd no términos do que
é o meu comportamento contratual.

Analisaremos ainda outro ponto, antes de prosseguir. Havemos
dito — e isso é 6bvio — que o postulado de um fim repousa num
ptévio juizo de valor positivo que da cor ao fim; e que a articulagio
teleolégica dos meios se faz depois do estabelecimento do fim. Neste
sentido poderd surpreender a modalidade que toma o juizo de
valor no exemplo da compra e venda que acabamos de analisar,
no qual parece que o juizo de valor de C se origina nos meios
(entrega do automoével), ji que dissemos que a entrega do auto-
mével é que torna valioso para C o seu fim (a entrega do prego).
No entanto, esta superposi¢io dos meios e do valor do fim é de
todo acidental; é tipica dos contratos de prestagdes reciprocas,
devendo-se precisamente a reciprocidade semelhante superposicio,
posto que sempre cabe distinguir entre a recepgio do automével
por C como acto-médio e a fruigio dele como valor do seu acto-fim.
Porém, se antes considerdssemos um contrato unilateral, ou um acto
juridico, como por exemplo, o testamento, observariamos sem con-
fusio aparente o jogo auténomo e prévio que sempre desempenha
o juizo de valor enquanto fundado na relagio teleolégica. Assim,
se eu quero fazer doagdo de um hospital (fim) hei-de préviamente
convencer-me do valor de tal acto—o alivio que dard ao sofri-
mento alheio (valor), ainda que para dod-lo tenha de hipotecar
a minha casa (meio): aqui a hipoteca nio é o que faz valiosa a
minha doagio, e nio hé, pois, superposicio do meio ao valor do
fim. Dito isto, dito fica também que a relagio teleolégica, sendo a

Fs
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base da teoria civilista da causa, foi concebida de modo totalmente
errado, pois que a representagio que se faz dessa relagio é justa-
mente contriria da que deve fazer-se. No exemplo utilizado da
compra e venda entre C e V, se considerarmos o C como comprador,
a entrega do prego por C ndo é o meio, nem a entrega do auto-
movel é o seu fim. A verdade consiste precisamente no contrario:
a aceitacio do automoével que se lhe entrega é o meio € a entrega
que ele faz do seu dinheiro é o fim. Enuncidmos anteriormente que
a doutrina causalista dominante em matéria de Direito Civil, esquece
por completo qualquer coisa de muito importante. E agora o
momento de o demonstrar em conexdo com o que acaba de dizer-se.

Tudo o que anteriormente se disse levard a conclusio de que
eu somente posso desejar ser proprietirio de um automével, mas
que rigorosamente ndo posso querer semelhante coisa? De forma
alguma, pois se o meu querer significa que quero usar do auto-
movel, passear nele, frui-lo, isto é, ser proprietirio no sentido em
que esta palavra traduz um facto da experiéncia, é claro que a
expressdo € correctissima porque todas aquelas coisas sdo actos pré-
prios e eu posso, por conseguinte, queré-las e toma-las como fim
da minha vontade.

Cabe entdo falar, nio ja, como anteriormente, do fim em jogo
na compra e venda (que é uma figura juridica contratual), mas.
sim dos fins em jogo em outra figura juridica diferente —a pro-
priedade. Falando da propriedade do automével —e nio da sua
compra e venda —a minha posse sobre ele (a sua entrega pelo
vendedor) é o fim inicial do meu comportamento de proprietério,
sendo o valor o prazer que a sua posse me pode proporcionar. E eis
agora o importante: mas qual é o meio de esse fim inicial?

Nio diremos ingénua e fragmentariamente que o meio é o meu
dinheiro de comprador porque salta a vista que o meio € o contrato
de compra e venda cumprido 7o sex conjunto, dentro da validade
legal dos seus feitos. Meios sio, pois, simultineamente, o meu
dinheiro e o veiculo, ja que ambos se uniram tomando uma estru-
tura unitiria pelo contrato de compra e venda. Querer ver o meio
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unicamente em um dos componentes deste composto, ji insepara-
veis, seria uma arbitrariedade parecida com a de quem nio quisesse
reconhecer que é a 4gua que mata a sede, alegando que o que mata
a sede é somente o oxigénio que se encontra na igua como com-
ponente.

Ja mostramos o erro da concepgio civilista da causa teleoldgica.
Podemos agora explicar o desvio, que além disso, se contém nessa
pretendida evidéncia inicial, com a qual procede & enunciagio do
problema. Com efeito, pergunta-se pela causa teleoldgica da obri-
gacio do comprador na compra e venda do nosso exemplo. Isto
circunscreve o alcance 16gico da pergunta ao dmbito da figura con-
tratual em questio (compra e venda). E responde-se com algo
(a posse do automével) que estd ligado a finalidade inicial do meu
comportamento. Assim é, de facto. Mas, ao aceiti-lo, entramos a
lidar com outra figura juridica (a propriedade), a qual apesar de
estar na continuidade do contrato, nem por isso deixa de ser um
ambito légico estranho aquele de onde a resposta deveria provir.
O erro da concepgio determina que se nio veja que a finalidade
do comprador € a entrega do prego. E a continuidade ou consecuti-
vidade juridica em que se encontra a propriedade do automével a
respeito do contrato de compra e venda, faz que se tome um
elemento integrante da finalidade do proprietario, como finalidade
do comprador. A nossa anilise, na sua segunda parte, confirmou a
velha verdade de que o contrato de corhpra e venda é um meio
para adquirir a propriedade. Mas nio era esta verdade a que apre-
sentava a doutrina teleolégica das obrigagGes, ainda que seja com
isto, que a mesma responda, sem querer, a sua tdo diferente inten-
¢do. De facto: ela nio perguntava pela causa teleolégica ou finali-
dade do contrato de compra e venda realizado por C (alguma.coisa,
pois, por fora ou mais para além do contrato), mas sim pela finali-
dade ou causa teleoldgica da obrigagio de C dentro do contrato
de compra e venda que este realiza. E é claro que esta pergunta
estd mal posta, pois que a obrigagio de C (o pagamento do preco)
tem ubiquidade no papel de finalidade, na obrigagio que a ele
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préprio concerne. Dentro do contrato, s6 era possivel perguntar,
relativamente a C, pela finalidade ou causa teleolégica do meio
de C, isto é, pela finalidade juridica da aceitagio do automével por
parte de C, que o aceita para pagar o prego. Uma vez colocado
no seu devido lugar o problema teleoldgico, s§ nos resta recordar
que o conjunto destas relagSes psicologicamente finalistas se fun-
dam em um prévio juizo de valor. Isto esclarece-nos, de per si, que
também aqui o problema do jurista consiste na compreensio do
sentido destes actos assim entrelacados e fundados.

Sem fundamento em um juizo de valor nio podiam sequer
constituir-se as livres relagBes teleolégicas conscientes; mas se foi
possivel fazé-lo, dai resultou que nfio poderiam dar-nos compreensio
alguma. Seriam, para isto, tdo mudas e obscuras como as relagGes
teleolégicas da vida orginica ou as que presidem aos actos de um
sondmbulo. Ji vimos que a tradigdo do automével pelo vendedor
torna valiosa a entrega do prego para o comprador dentro do con-
trato; ou que o prazer de passear de automével torna valiosa a
posse do mesmo, nio ji dentro do contrato, mas sim dentro da
figura «propriedade», no seu momento inicial; ou que o alivio dos
sofrimentos alheios faz valiosa a doagio do hospital dentro deste
contrato. Torna-se, porém, necessirio insistir-se que ndo sdo estes
valores (nem o dinheiro, nem o prazer de passear no automével,
nem o do alivio dos sofrimentos alheios, etc.), os que iluminam a
compreensio do jurista quando este procura o sentido da compra
e venda, da propriedade, ou da doagio como fenémenos juridicos,
mas sim outros valores que emergem indissollivelmente ligados
aqueles e em forma origindria e directa em tais circunstincias. Sdo
os valores dos préprios actos enquanto que valores de conduta bila-
teral. Nio se trata, para o jurista, do valor que qualifica o dinheiro,
o automével ou o hospital, mas sim do valor que como ordem, paz,
seguranga, poder, cooperagio, sclidariedade e justica, tem a con-
duta que os contraentes ou o proprietario tornaram actual em rela-
¢do ao dinheiro e ao automével, ao realizar, por exemplo, a sua
compra e venda. E este o sentido pretendido :pelo jurista; isto é,
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compreender o que vale como ordem, paz, justica, etc., os actos dos
contraentes em si mesmos e a respeito dos quais o valor do dinheiro,
do automével ou do hospital, junto com outras coisas mais, sio
elementos médias que cooperam para a sua determinagio, mas
nio fazem mais que cooperar, porque configuram unicamente, ou
dio forma sensivel a conduta; nio decidem, pois, nem contém em
si aquela determinagio, perque sendo aqueles, valores de conduta
s6 na conduta estio contidos e nio fora dela. Por isso a origem
do nosso problema encontra-se na valorizagio juridica, — pois,
tacam os contraentes o que fizerem, e sejam quais forem as estima-
tivas teleolégicas que os levam a actuar de determinada maneira,
nio depende nem de um nem de outro a maneira de actuar de
cada um; e ja esta actuagio tem um valor préprio como conduta,
que nio ¢ o valor do automével, nem do dinheiro, nem do hospital.
O homem actua s6 pela simples razio de que é homem: o seu ser
¢ conduta. E assim se vé que os valores que guiam o jurista na sua
compreensio especifica, sendo imanente 4 conduta, nem se origi-
nam na teleologia, nem esta os pode procurar, porque o valor que
qualifica os fins, e que é igual aos préprios fins, transcende os
meios relativamente ao fundamento que subministra; ao passo que
os valores da conduta, envolvem por igual e ao mesmo tempo, os
meios, os fins e o valor dos fins, envolvendo-os na relagio da expres-
sdo (sentido dos valores de conduta) e a expressio (os meios, os
tins, o valor dos fins e outras coisas mais, na medida em que tudo
isto é um trago unitirio da conduta). A relagio hermenéutica da
expressio ao por ela expresso é fundamental para entender o Direito
como cultura.

Por Gltimo, diremos que ndo é de maneira diferente que apare-
cem € jogam os valores juridicos na esfera penal e em todo o dmbito

do Direito. Sdo valores da conduta. Por isso é irrelevante que o

causalismo penal nio ponha o delito em relagio teleolégica mas
sim mecanica; de qualquer forma, o que interessa é compreender
que o delito, tal como o hospital na doagio, é o perfil externo ou
forma sensivel de uma conduta, como veremos mais adiante. A uni-
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dade do conhecimento juridico em ambas as esferas, radica e faz-se
sobre a valorizagio juridica que vai dando o guia ou o trago condutor
da compreensio do caso da experiéncia, o que sempre é um caso
de conduta e nio pode ser outra coisa. Precisamente isto € o-que
impede confundir a nossa descrigio da teleologia do contrato, com
a tese anticausalista segundo a forma de Planiol, por exemplo.
Com efeito, estes autores chamam objecto do contrato, relativa-
mente a cada contraente, & prestagio que a cada um incumbe; assim,
no nosso exemplo, para o comprador C seria a entrega do seu
dinheiro. E entendem que basta considerar a licitude ou ilicitude do
objecto, para derivar dali para a validade ou nulidade do con-
trato, etc.. Como ji demonstrdmos que a prestacio é a finalidade
contratual do contraente, dentro do contrato, pareceria que a
tese egolégica chega & mesma posi¢io que a tese anticausalista,
ainda que por via teleolégica. No entanto, observar-se-d que, por
detrds desta coincidéncia paradoxal de superficie, se constata o
facto de que os anticausalistas se detém na norma (o contrato) e
nos contetidos dogmaticos por ela enunciados (o dinheiro e o valor
do dinheiro ou o automével e o valor do automével), ao passo que
a tese egoldgica se dirige a conduta e ao valor da conduta expresso
pelo texto contratual, considerando as prestagdes como sendo perfis
ou formas sensiveis dela. E ¢laro que, pelo contririo, com referéncia
a conduta, a tese causalista sentir-se-4 mais préxima da tese egolé-
gica do que a tese anticausalista, ao invés do que se passava
quando se notou a coincidéncia entre teleologia e objecto do con-
trato. Porém, em rigor, bem analisadas as coisas, nio custa ver a
verdade: na tese egolégica ndo hid nem causalismo nem anticausa-
lismo.

Que o jurista, pois, nio procure uma causa para tornar juridi-
camente compreensivel um acto humano, mas sim que a procure
explicar axioldgicamente em forma objectiva. Isto é, primeiro que
capte ou estabeleca seu imanente sentido efectivo enquanto ordem,
seguranga, paz, poder, cooperacio, solidariedade e justiga; e, uma
vez obtida esta compreensio, que a expresse mediante uma circuns-
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tancia geral ndo enunciada na lei, mas especifica dentro das possi-
bilidades desta, com o objectivo de que os demais, tomando esta
circunstincia como ponto de vista, possam colocar-se no dngulo de
perspectiva adequado para recrear a sua apreciagdo. Desta forma, se
se verificar através de multiplices actos recreadores, a existéncia de
uma coincidéncia na apreciagio axioldgica do acto, no que respeite
ao0s sinais positivos dos diversos valores daquele plexo axiolégico, o
nosso problema estd resolvido para a ciéncia, ou seja, no ambito do
Direito positivo. Se porém, pelo contririo, se verificasse que essa
apreciagio axiolégica ndo coincide com a da estimativa social predo-
minante, naquilo em que aos sinais positivos diz respeito — e interes-
sam os sinais positivos porque neles estid a esséncia dos valores, —
haveria que empreender de novo a tarefa, porque aquela avaliagio
seria simplesmente pessoal e subjectiva. Sendo o Direito um fené-
meno da existéncia humana, nio pode ser juridicamente valiosa a
compreensZo individual que nos seus sinais positivos se opornha a
estimativa social predominante, ainda que por certo possa sé-lo, se
se opde aos sinais negativos.

14. O racionalismo examinado a propésito do delito des portivo.

Com estas ideias, e particularmente com a expressio objectiva
da avaliagdo mediante uma circunstincia geral especificada na lei,
mas ndo enunciada por ela, explica-se, sem rodeios artificiosos, ainda
mesmo os exemplos mais criticos para as teorias dominantes. O facto
de ndo ser delito de homicidio ou de ofensas corporais a morte
ou fractura do boxeur causada pelo soco que lhe deu no ring o seu
tival (17), é uma compreensio axiolégica imediata do acto do soco;
na Argentina, todos compreendem isto — os leigos e os técnicos.

N

(17) Dir-se-4, talvez, que escolhemos um mau exemplo para a nossa anilise,
pois que estando o boxe minuciosamente regulado em uma determinagio do
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O facto é que o juiz chega a afirmar que os artigos do nosso
Codigo sobre homicidio (ou lesdes) ndo se referem a tais casos,
apesar do texto literal. Se para objectivar a concepcio daquela sua-
avaliagio o juiz invoca o facto de que se trata de um desporto
autorizado pela autoridade, dizendo por isso que o Cédigo Penal
nio se refere aos casos de morte ou lesdes desportivas — tal afirma-
¢io nido suscita reparos. Mas, precisamente aqui, podemos ver a dife-
renga cientifica entre as doutrinas egolégica e racionalista, dentro
de uma concordincia de solugdo que é apenas aparente, porque o
racionalismo chega a ela traindo o seu préprio ponto de vista. Com
efeito, para nio incriminar o soco do boxexsr, uma coisa € partir
da compreensio axioldgica do soco e logo, sobre esta base, exteriori-

municipio de Buenos Aires, ji ndo se trataria da livre regulamentagio das asso-
ciagbes desportivas mas de rigorosas normas juridicas especificas.

O argumento, no entanto, nio tem valor porque trata somente de jludir o
tundo do assunto.

Com efeito, basta pensar na quantidade de municipios argentinos que carecem de
semelhante regulamentacio e que apenas permitem a realizagdo dos especticulos.
O exemplo foi escolhido, ndo s6 por se tratar do exemplo classico dos tratadistas,
mas também para facilitar a comparagio com a anilise que fazemos e porque,
além disso, apresenta matizes muito “interessantes. De resto, j4 no texto apreciamos
a hipétese extrema dos desportos novos que nio tém regulamentacio nem sequer
das associagbes desportivas. De facto existem numerosos exemplos: o «rugby»,
que nio esti regulamentado pelo municipio de Buenos Aires e que se apresenta
em duas modalidades (inglesa e americana) oferece real e embaragosa complicagio
para o racionalismo devido 4 dualidade de pratica desportiva.

Nio menos édlgido é o caso que se pGe a propdsito da cirurgia estética
quando o individuo que se sujeita 4 operagio acaba por ficar deformado, porque
a arte de curar desenvolve-se aqui & margem de toda preservagio da satde. Ora
em tudo isto a compreensio conceitual dos sentidos, como fundamento do conheci-
mento juridico, nio encontra nem mais nem menos dificuldades que as que oferece
o delito mais grave, como o leitor ficilmente compreendera.

Desejo aqui testemunhar o meu agradecimento ao eminente criminalista e dilecto
amigo, Dr. Laureano Landaburu, pelas suas valiosas sugestGes e pela fiscalizacio que
o seu saber me dispensou quando leu este trabalho antes da sua redacgio definitiva.
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zando-a ou exprimindo-a conceitualmente, dizer que a lei penal se
ndo refere 2 morte ou lesGes desportivas; com isto o pensamento
juridico ndo tem nenhum caminho ulterior a percorrer, porque o
seu ponto de partida, sendo um facto— o sentido do soco — tem
o seu ponto final na mesma realidade do préprio facto sobre cuja
existéncia toda a pergunta ulterior assenta, pois que nenhuma per-
gunta pode fazer caducar essa existéncia.

E é, na verdade, uma coisa completamente diferente partir da
lei penal, cuja literalidade incriminaria o soco dado pelo boxexr,
e logo a seguir invocar que o boxe é um desporto admitido pela
ordem juridica, pretendendo-se assim deduzir da consideragio unité-
ria da ordem juridica que a lei penal nio se aplica 2 morte ou as
lesGes desportivas. Tal solugio nio pSe um ponto final necessirio
ao raciocinio que decorre do pensamento juridico; pelo contririo
— permitiria ir até ao infinito. Com efeito, ji que para o raciona-
lismo se trata de tudo deduzir, invocar um desporto admitido pela
ordem juridica, nio basta para deduzir o pormenor que consiste
em saber se a ordem juridica admite esse desporto com as limitagGes
das regras fixadas pelas entidades desportivas ou se o admite sem
quaisquer limitacSes. As duas possibilidades tém a mesma legitimi-
dade 16gico-formal, que é o plano em que o racionalismo se coloca
quando pretende deduzir o todo, enquanto ambas acolhem a simples
referéncia a um desporto aceite pela ordem juridica. Se para optar
pelo primeiro critério se dissesse que a aceitagio de um desporto
pela ordem juridica se entende na forma regulamentada pelas enti-
dades desportivas, entfio ji existe alguma coisa que ndo é deduzida,
mas sim subentendida. Desta forma, o racionalismo trairia o seu
préprio ponto de vista ao considerar um facto, nio sendo de estra-
nhar que venha a concordar com a teoria egolégica, pois a solugdo
que entfio apresenta é perfeitamente egoldgica: aquilo que se suben-
tende nio sdo as meras normas desportivas — e ndo poderiam de
facto, sé-lo, j4 que ndo havia possibilidade de deduzi-las, — dado
que sdo normas criadas — mas sim a valorizagio contida nas normas
desportivas. E assim, torna-se claro que o subentendido é apenas a
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compreensio colectiva que, de facto, existe sobre o sentido deste
desporto.

Pelo contririo, para dar ao pensamento juridico um suporte
exclusivamente 16gico-formal (ou légico-abstracto, como é moda
dizer-se) optaremos pelo segundo critério: o desporto admitido e
nada mais, sem quaisquer esclarecimentos. Mas assim, iremos parar,
como em campo aberto, ao infinito das possibilidades deste conceito,
salvo se ainda outra vez trairmos o racionalismo e lan¢armos nova-
mente mio de distingSes fundadas na compreensio juridica de certos
socos. Por exemplo: sua prudéncia ou imprudéncia, sua aptidio,
para pOr ou nio em perigo a vida ou integridade do outro pugi-
lista, etc. (18). Nesta hipdtese, se um boxexnr descobre a guarda

(18) Ver as seguintes decisdes do juiz Dr. José C. Miguens, na Revista Lz Ley,
tomo 4, pig. 699, ano 1936:

«A teoria da irresponsabilidade do jogador pelos danos causados no caso de
haverem ajustado as regras do jogo, s6 ¢é aplicivel aos jogos que requerem veloci-
dade ou violéncia.

Os regulamentos desportivos, ainda mesmo quando contém disposicbes de
seguranca, nio alcancatiam evitar os riscos, e as suas lacunas ou autorizacGes
nio t&m a virtude de derrogar as leis ou os principios gerais do direito.

A observincia dos regulamentos do jogo nio eximem o jogador das outras
obrigages de prudéncia, de cuidado € de respeito reciproco que devem presidir aos
actos em geral, se estas podem ter aplicacio dentro da sua actividade.

A torpeza (nio a imprudéncia) em matéria desportiva é uma questio muito
delicada pelos diversos aspectos que pode oferecer a multiplicidade dos desportos.
A torpeza no jogo, com que a vitéria é alcancada devido 2 superioridade que tém
uns sobre os outros na habilidade e nas reacgdes, obscurece extraordiniriamente a
percepgio da fronteira que pode existir entre o fortuito € o que pode ser caso de
imputabilidade».

Lorenzo Carnelli comentou esta sentenca com exaustiva erudicio de crimina-
lista e a sua delicada sensibilidade de grande jurista, aplaudiu, exteriorizando a sua
surpresa pela novidade, a intui¢io do juiz Miguens que, aceitando como boa a
doutrina da validade da regulamentagio desportiva, a restringe «aqueles jogos que
requerem velocidade ou violéncia nas ac¢des». Eis, de facto, um interessante caso
de intuicio judicial. Sem antecedentes académicos, segundo parece, nos livros, ajusta
a norma 2 vida e s6 podia ter resultado da compreensio da prépria vida!
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por ji estar exausto, nio é imprudéncia do adversirio soci-lo com
o maximo de violéncia e causando-lhe, assim, 2 morte ou uma lesio?
Nio deverd esquecer-se que a légica, e com ela o racionalismo,
trabalha com puras possibilidades denotadas pela universal extensio
dos conceitos; por isso, frente & concregio de um facto, o método
16gico-formal resulta abstracto. Resumindo agora a anilise do nosso
exemplo precedente, diremos: o problema consiste em saber qual
a razdo por que se nio castiga como homicida o jogador de boxe que
mata ou fere o adversirio durante o jogo.

Para formular a resposta, o racionalismo parte das normas do
Cédigo Penal, mas como, por este processo, o resultado seria haver de
condenar-se o jogador de boxe, procura outras normas que excluam
o soco das suas figuras delituosas, afirmando que a ordem juridica
permite a pratica de tal jogo. Pode, assim, construir este silogismo
de consequéncia tnica e forgosa. Premissa maior: as normas posi-
tivas, posto que as admitam, nfo castigam as ofensas desportivas.
Premissa menor: este facto é uma ofensa corporal desportiva. Con-
clusio légica: logo este facto nio tem punicdo. Vimos ji que a
premissa maior joga com uma limitagio que nio esti no seu mero
enunciado porque se subentende que as ofensas desportivas sio
permitidas na tnica forma indicada pelos regulamentos desportivos,
o que ¢ apenas a valorizagio social do sentido de tais ofensas. Ora
isto é simplesmente um facto.

A teoria egoldgica, para formular a resposta, nio parte das
normas do Cédigo Penal, mas sim da prépria ofensa, visto que
conhecé-la é compreender o seu sentido. Nesta base € em um juizo
de comparagio, pode afirmar que este sentido nio é o sentido
expresso nas normas do Cédigo Penal (e por isso se explica que o
boxe seja admitido pelo Estado), de modo que pode concluir de
forma directa que o Cédigo Penal nio é aplicivel ao caso, a0 con-
tririo do que sucedia no momento inicial do raciocinio racionalista.
A referéncia aos regulamentos desportivos nio é para nés nada de
subentendido, como o coelho do prestidigitador que se encontra
dissimulado para poder operar o seu infantil milagre; é antes um
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facto das valoriza¢bes em jogo que nos certificam que nfio é uma
apreciacio subjectiva o acto de atribuir, por compreensio, um sen-
tido nio criminoso a ofensa produzida pelo jogador de boxe.

Em tudo isto, cté o racionalismo que se trata simplesmente de
uma comparagio entre o facto fisico previsto pela norma e o facto
fisico produzido pelo soco do pugilista, sem dar conta cabal de
que a norma do Coédigo Penal nio entra em um dos termos da sua
comparagio, como pretende, mas sim a norma dos regulamentos
desportivos. Efectivamente, esta nfo aparece integrando ou comple-
tando a norma do Cddigo Penal, mas sim deslocando-a. A teoria
egologica, ao contririo, adverte que se trata da comparagio de duas
condutas, que sdo factos com seu sentido imanente, a saber: a con-
duta prevista pelo Cédigo Penal e a conduta que consiste no préprio
soco. Consequentemente, para a teoria egolégica é necessirio com-
parar também o sentido espiritual dado pela norma do Cédigo
Penal na sua mengio e o sentido espiritual que o soco tem por si
s6 independentemente da norma.

Deste modo, para a teoria egolégica os regulamentos despot-
tivos aparecem adstritos ao facto em bruto do soco em fungio de
dados significativos expressos, por cuja razdo eles integram a pre-
missa menor de tal forma que a sua comparagio directa com o
sentido previsto pelo Cédigo Penal faz ver que ndo corresponde
a subsumir o soco aos artigos do Cédigo Penal. O racionalismo,
pelo contrario, coloca os regulamentos desportivos na premissa maior
depois de havé-los procurado na periferia do ordenamento como
normas integrantes do mesmo; e coloca-os na crenga de que assim
completa as normas do Cédigo Penal, a fim de cumprir o seu
intento de deduzir totalmente da rede de normas o sentido da expe-
riéncia, como se a experiéncia coisa alguma fornecesse a este res-
peito tal como nenhum sentido fornece na sua esfera a experiéncia
natural ou fisica. Porém, ja vimos que é pelo deslize do subenten-
dido empirico que o racionalismo € levado 3s normas dos regula-
mentos desportivos, resultando dai que a norma do Cédigo Penal

52



www.carloscossio.com.ar

fica deslocada e suplantada; ou antes, como se diz em certo sector
nio integrada ou completada.

O leitor dird qual destas respostas € mais sensata, e qual de
clas, fiel a seus préprios pressupostos gnhoseoldgicos, desenvolve o
tema sem atraigoar-se a si mesma.

Como pedra de toque final, observe-se que a solugio egolégica
nfo se altera e é utilizdvel como critério juridico, na hipétese de
que se tratasse de praticas desportivas novas, admitidas pela ordem
juridica mas nio regulamentadas em qualquer parte; hipbtese que
poria o racionalismo em dificuldades, pois nio sabemos que normas
desportivas haveria entdo que subentender: se o caso de lesio ou
homicidio se produzisse na primeira pritica, 2 margem de com-
preensdo directa do seu sentido, sobre a base do préprio facto, ndo
haveria caminho indirecto para nos p6r em contacto com a realidade.

15. O Empirismo no Contrato Imoral.

No fundo nio é diferente a situagio em que se coloca a doutrina
civilista da causa das obrigagGes em frente dos seus casos criticos.
Veja-se o seguinte e conhecido exemplo, donde destacaremos, simul-
tineamente, a ambiguidade da nogio de «causa final» — usada
como teleologia psicoldgica e como juizo de valor — e o fracasso do
raciocinio que juridicamente se acreditava ser feliz, quando, levado
ao extremo, traird o seu préprio ponto de vista.

Suponhamos entdo o caso de A se obrigar a ndo violar uma
lei em troca do prego que lhe paga B. O problema consiste em
fundar a unidade juridica desta convengio ainda para além da mera
imputag¢io normativa a que se atém o racionalismo. O causalista, para
a efectuar, distingue entre objecto e fim «causa» do contrato.
O objecto juridico para A é a sua obrigagio de nio violar a lei
(obrigacio que, por certo consiste numa figura normativa — plano
conceitual — estabelecida pelo contrato e inserta por seu intermédio
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no ordenamento juridico); porém, o seu fim € receber o dinheiro,
isto é, a prestagio de B. Ao contririo, o objecto juridico para B
é a sua obrigagio de pagar (figura normativa); porém, o seu fim
é a prestagio A. Aqui, — argumenta-se, — o objecto do contrato-é
licito, mas a sua causa ¢ ilicita, razio pela qual procede a sua nuli-
dade. Com efeito, a no violagio de uma lei é algo licito e tam-
bém ilicito a fixagio de um preco como retribuigdo de servigos
por acto igualmente licito. Permanecendo no plano de mera impu-
tacio contratual (racionalismo), este contrato nunca poderia
anular-se porque as obriga¢des de A e de B, que formam o con-
trato, sio dois objectos juridicos licitos. Sem embargo, para tornar
juridicamente inteligiveis os factos ou prestagSes que correspondem
a tais obrigacdes, isto &, se passarmos ao plano da experiéncia, dado
que a Ciéncia do Direito é uma ciéncia de realidades, ha que obser-
var a relagio real de conexio ou de pendéncia reciproca em que
ambas as prestages, enquanto factos, estdo; relagio de pendéncia
que nio consiste na mera imputagio reciproca das obrigagdes, Gnica
coisa que di o contrato; mas sim na relagio teleolégica entre as
ditas presta¢es, na qual um paga com o fim de que o outro nio
viole a lei, € o outro nio viola a lei para atingir a finalidade de
que o outro lhe pague. Entre os factos como tais existe uma teleolo-
gia consciente ou psicolégica (causa final), que os torna inteligiveis,
e que nio é o nexo légico de dever ser do contrato, mas sim um
nexo real entre os factos. Ora bem, este exemplo é exposto pelos
autores causalistas supondo que a obrigacio firmada por A é nio
cometer um crime. E entdo dizem: ainda que o objecto do contrato
seja licito, a sua causa é ilicita (e portanto o contrato € nulo) porque
a conexio real das prestagSes — esclarecida e estabelecida pela sua
causalidade teleolégica consciente —é em si mesma imoral (nds
diriamos: é invélida, para sermos mais precisos e exactos): o imoral
nio é fixar um prego aos servi¢os nem tio-pouco nio violar a lei,
mas antes pagar com o fim de nio violar a lei.

Porém nio é dificil ver aqui que se sobrepds, equivocadamente,
a nocio de finalidade, enquanto teleologia consciente, a nogio de
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finalidade como juizo de valor; e que a primeira nogio, da qual
a concepgio finalista conserva o seu auténtico sentido, nio serve
para dar a razio que se pretendia, ou seja: a nulidade do contrato
pela sua ininteligibilidade juridica.

Com efeito se a obrigagio de A, em vez de ser nio cometer
um crime, fosse nio violar uma lei declaradamente imoral (pense-se
por exemplo na lei que regulamenta a prostituicio como fonte de
receitas para o Estado ou em uma lei de organizacio da espiona-
gem), veriamos o seguinte: primeiro, que os valores morais sio
irrelevantes para o nosso problema, porque os que estio em jogo
sdo sempre valores juridicos e nio morais. Por isto mesmo, mais
acima afirmdmos que, em vez de finalidade imoral, devia antes
optar-se pela expressio finalidade desvaliosa. E conhecida a filiagio
jusnaturalista da tendéncia ideolégica que clama por uma morali-
zagio do Direito, como se este necessitasse da Moral para ter con-
tetido espiritual. Segundo: se A, por contrato, se faz pagar com o
fim de nio violar uma lei de espionagem ou de diplomacia secreta,
a conexio real entre as prestagdes deste contrato, enquanto teleolo-
gia consciente, subsiste exactamente nos mesmos termos que a do
exemplo anterior utilizado pelos modernos civilistas partidarios da
causalidade: em um e em outro caso se d4 uma relagio teleoldgica
similar. Porém esta, que somente enuncia um ser, isto €, o que é,
resulta impotente de per si para esclarecer-nos se o contrato deve
ser anulado por falta de causa ou porque a causa seja ilicita. Se 2
causa ¢ a finalidade consciente, o contrato do nosso exemplo ndo
pode ser anulado por falta de causa visto que a relagio teleolégica
existe da mesma maneira que no outro exemplo. E se o contrato
deve, na verdade, anular-se, porque a sua causa ¢ ilicita, é evidente
que nio se assinala meramente o facto da sua finalidade (causa)
como quem encontra um facto, mas sim que se esti interpre-
tando a série causal onde se encontram igualmente todos estes
factos. .

Ao interpretar 2 série de factos em procura do seu sentido juri-
dico— o' que implica, segundo vimos, referi-los a determinados
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valores —a moral em nada nos ajuda: aqui é imoral o que a lei
estabelece, v. g., participar na espionagem ou pagar contribuigdes
para explorar a prostitui¢io. Disto se infere, pelo contrario, que é
imoral a causalidade teleoldgica de um contrato oposto, realizado
com o propésito de violar estas leis. De todos os modos, apesar
desta finalidade moral continua de pé e inc6lume a questio de saber
se este contrato deve ser anulado em razio da sua causa ilicita;
como continua de pé, no caso de o contrato ser feitc com o fim
de ndo violar estas leis imorais, a questio de saber, também, se
deve ser anulado em razio da sua ilicita causa, que é o exemplo
que nos interessa, e onde é bem claro que o Zicito da causa ndo
alude nem 4 ilegalidade (como no exemplo precedente), nem 2
imoralidade (como entende a doutrina que estamos considerando),
mas sim o sentido que, enquanto estimativa juridica (ordem, segu-
ranga, poder, paz, cooperagio, solidariedade e justiga), desenvol-
veria o encargo mutuo das ‘prestacbes para nio violar, pelo paga-
mento do prego, uma lei de prostituigio, de espionagem ou de diplo-
macia secreta. Segundo a nossa opinido haveria de ver-se, tornando
inteligiveis os factos, se este contrato constitui ordem ou desordem,
seguranga ou instabilidade, justica ou injustiga, etc., para anuld-lo
em- razio daquilo a que se chama, mas mal, causa juridica, nos
casos de desvalorizagdo. Assim, a revelagio de um segredo diplo-
mitico poderd julgar-se como moral ou imoral a luz, respectiva-
mente, do humanitarismo liberal ou do patriotismo nacionalista;
mas € claro que, juridicamente, nio daria forga de convicgio fazer
depender disto a sua incriminagdo formal segundo as leis dum
Estado como a Repiblica Argentina. Por isso, teremos que dirigir-
-nos sempre 4 estimativa juridica: se com aquele acto sofre tnica-
mente o prestigio do Estado (estimativas de ordem ou de poder),
ndo parece que a desvalorizagio realizada justifique nem uma pena,
nem um pedido por perdas e danos, nem uma multa. Porém, se a
desvalorizagio realizada compromete a seguranga do Estado, entdo
ja o assunto muda de aspecto. )

Fazendo a comparagio destes exemplos criticos com a anlise
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que fizemos acima quando falimos da teleologia e do contrato
vé-se o seguinte:

1.°— Que o problema de sentido que o jurista pretende resol-
ver gira em torno de valores juridicos (ordem, seguranga, paz, jus-
tica, etc.), e ndo em torno de valores morais (caridade, nobreza,
veracidade, pureza, etc.);

2.°— Que estes valores juridicos nio sdo os que qualificam os
actos na sua finalidade, enquanto algo se faz digno de ser eleito
em fim por alguém; mas sim que tais valores emergem directa-
mente da conduta desenvolvida, qualificando-a a ela e ndo ao fim
querido;

3.°— Que a estrutura teleolégica da conduta: «meio — fim —
valor do fim», é coisa diferente da representagio dos valores juri-
dicos da conduta em si mesma, porque estes valores estio 20 mesmo
tempo em todas as partes daquela estrutura. Por isto nio pode
suprir-se com o valor dos fins o papel que desempenham os valores
juridicos no conhecimento dogmitico. O contririo constitui o pri-
meiro erro do causalismo civil;

4.°— Que a estrutura teleolégica da conduta subsiste inaltera-
vel ainda mesmo que o valor do fim se altere pela desvalorizagio.
E com isto se v, se se pretende utilizar a teleologia para fundar
alguma diferente consequéncia juridica em razio dessa alteragio,
que se sobrepde a nogio de teleologia, como relagio de finalidade,
outra nogio de teleologia, como apreciagio axiolégica..Esta sobre-
posigio é o segundo erro do causalismo civil;

5.°— Que a estrutura teleolégica como estrutura de conduta,
tem o seu fim no Gltimo acto que realiza o sujeito de cuja vontade
se trata, ndo desempenhando papel de fins na relagio teleolégica
nem os actos precedentes, nem os meros desejos, nem o valor pré-
ptio dos fins. Com isto se compreende que uma confusio em qual-
quer destas trés direcgBes nos leva a uma concepgio incorrecta da
relagdo teleolégica. Esta incorreccio é o terceiro erro do causa-
lismo civil.
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16. Papel da lei na tese egoldgica.

No exemplo de delito desportivo tivemos ocasido de observar
o fracasso do racionalismo anticausalista, porque aquela atitude teve
que descer 4 experiéncia para tornar juridicamente inteligivel o
tenémeno que a preocupava. E no exemplo do contrato imoral
presencidmos o fracasso do empirismo causalista, pois que esta
atitude nio pode fundar-se nem sequer na experiéncia psicolégica
mediante o enquadramento finalista, e recaiu na experiéncia juri-
dica com a sua especifica maneira de avaliar, para fazer, por sua
vez, juridicamente inteligivel o fenémeno que a preocupava.

A anilise destes exemplos criticos (lesSes desportivas, cirurgia
estética, contratos para cumprir leis imorais, etc.), permitiu-nos ver
concretamente, nio s6 a insuficiéncia dos fundamentos das doutri-
nas dominantes, causalistas ou anticausalistas; nio s6, ainda, a ver-
dadeira natureza do problema por elas encoberto, mas também nos
permitird, recapitulando, insistir no papel que desempenha aqui a
norma — lei ou contrato, — ja que com grande incompreensio, ou
com ndo menos grande mé vontade, os opositores da teoria egold-
gica mantém o argumento fantasista de que tal teoria reduz a nada
o papel da lei e se resolve pelo direito livre.

Assentdmos na questio dd necessidade que surge para o jurista
de tornar compreensivel o fenémeno juridico. A mesma necessi-
dade que teve o fisico de tornar compreensivel o fenémeno natural,
poe-se para o jurista frente ao fenémeno juridico. Este conceito da
necessidade de tornar juridicamente inteligiveis fenémenos que se
dao no Direito, unifica a tematica do esforgo realizado por civilistas,
penalistas e filésofos do Direito, porque indica o que existe de
comum quando se fala da causa das obrigagSes e actos juridicos,
da causa dos delitos e porque a um dever juridico se segue outro
dever, o que foi 0 nosso ponto de partida. Enquanto que o problema
dos fisicos encontrou a sua solugio na concepgio causalista da natu-
reza, — o problema dos juristas nio encontrou, nem pode encontrar
2 sua solugio em nenhuma concepgio causalista, porque a legali-

58



www.carloscossio.com.ar

dade juridica é normativa e nio enunciativa, e porque o objecto
Diresto ¢ egoldgico.

Neste sentido, é exacto e claro que, se nio existe contrato, nio
€ juridicamente inteligivel a minha viagem a Nova Jorque; que
um facto criminal nio serd crime se ndo estd tipicamente descrito
na lei penal. Aquela viagem tem de estar pactuada para poder ser
juridicamente inteligivel; e, do mesmo modo, este facto tem de
estar previsto na lei penal para poder ser inteligivel como delito.
A importincia que assinalimos 4 norma (lei ou contrato) € a de
uma condigio indispensavel. Porém, é a condicionalidade que impae
a légica formal e nada mais, porque o que faz a norma, sendo
pensamento, é imputar a uma representagio como antecedente outra
representagio como consequente; isto €, formular um pensamento
intelectualmente vilido, referido aos factos de conduta como con-
duta. E nio se pode dizer que se diminuiu o valor da norma ao
declarar que a indispensivel condigio que ela pde € a de logica
juridica formal, porque isto significa que, em Ciéncia do Direito,
a norma desempenha um papel similar ao principio da identidade
ou ao principio de contradigio na ciéncia fisica: assim como uma
enunciagio contraditdria rejeita, pela sua contradigdo, a possibili-
dade de que se nos esteja enunciando uma lei natural, sem neces-
sidade de dar outra classe de argumentos, assim também, sem a
correspondente norma, é impossivel que um determinado acto de
conduta possa resultar-nos juridicamente inteligivel. A 16gica formal
(do ser ou do dever ser), é condigio prévia para a compreensio
de todo o fenémeno que haja de ser captado e expresso pelo pré-
prio pensamento. Por isto mesmo dissemos que a consecutividade
das normas esclarece inicamente como se sucedem os devetes juri-
dicos, isto é, elucida que «os deveres se sucedem em uma norma-
tividade gue é assim...». ‘

Porém, a teoria egoldgica acrescenta o seguinte na anilise do
nosso problema: se a norma formula o pensamento intelectualmente
vilido para se referir aos factos de conduta como conduta, resta
ainda intacta a averiguacio respeitante aos préprios factos: pode
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haver norma sem que exista o facto que ela considera. E esta exis-
téncia ou inexisténcia torna-se-nos mais patente e precisa quanto
mais inteligivel se nos apresente o facto que queremos referir 3
norma. Isto significa que se a minha viagem a Nova Iorque nio
¢ juridicamente inteligivel se ndo esta contratada, também o simples
facto de o estar ndo a torna juridicamente inteligivel; isto significa
também que se um acto criminoso nio ¢é juridicamente inteligivel
se ndo estd descrito na lei penal, nio é no entanto suficiente para
ser juridicamente inteligivel que esteja descrito; e, por dltimo, isto
significa que é juridicamente ininteligivel a sucessio dos deveres
se ndo nos socorrermos da consecutividade inerente as normas juridi-
cas, mas nio é suficiente tal consecutividade para que a sucessio dos
deveres seja juridicamente inteligivel (ponto inicial da nossa analise
a cuja explicagio teremos de chegar).

17. O papel e natureza da experiéncia na tese egoldgica.

O que falta, cumprida a exigéncia logico-formal que impde
a norma, diz respeito ao facto ou dado empirico, que é de natureza
egoldgica e, portanto, cultural. Aqui o realismo da teoria egolégica
destaca que a intelegibilidade do dado sé pode provir dele mesmo,
como algo que o dado subministra ao jurista, nio sendo este algo
nada que se acrescente de fora, segundo a ideia racionalista de que
toda a inteligibilidade juridica de um acto humano é dada pela
norma, pela norma que é pensamento, a diferenca do acto, que é
uma realidade. Este ponto, todavia, reclama uma analise mais cir-
cunstanciada, pois é extremamente dificil e decisivo.

Quando dizemos que, satisfeita a exigéncia légico-formal do
pensamento normativo, ainda falta investigar os préprios factos,
comegando pela prépria existéncia destes factos, encontramos
a doutrina dominante, infiltrada de ciéncia naturalista, caindo no
erro de querer que o dntico da conduta seja o dntico da natureza;
1sto €, que se trata de apreender a conduta de fora para dentro,
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considerando-a na sua mera presenca. Assim como o geblogo ou
o zo6logo apreendem uma pedra ou um passaro examinando-o de
fora, assim também o jurista, nesse caso, s6 apreende também factos
naturais. Dai a doutrina falar do facto externo da conduta, ou da
conduta como acontecimento natural, crendo que, com isto, se
estabelece ja a existéncia da conduta como facto da realidade,
—como se esta exterioridade dos factos da conduta obrigesse
a integré-los como factos psicolégicos (por exemplo, a voluntarie-
dade dos actos), que nio sio factos do mundo externo, ou esta
averiguacio nio atingisse se efectivamente se trata desta ou daquela
conduta pela sua intengio e sentido. Sendo claro que a conduta
existe assim: com intengdo e sentido, nio se compreende como se
pode afirmar a existéncia da conduta por esta via intelectual, que
paralisa antes de se poder estabelecer se se trata desta ou daquela
conduta, pois estas incégnitas sdo elementos dados por aquela exis-
téncia e constitutivas dela. E coisa sabida e eminente que com os
mesmos factos externos de conduta, devemos encontrar-nos com
condutas diferentes, por exemplo pela sua boa ou mi fé. Logo ¢
claro que nio se estabelece a existéncia da conduta se nos limitar-
mos a apreensdo da sua exteriorizagio fenoménica (os chamados
factos externos de conduta), se isto significa considerar esta exterio-
rizacdo como o fisico considera os fenémenos do seu mundo natural.

Mas acontece que nio s6 nic se estabelece por esta via da exte-
rioridade fisica a existéncia da conduta, mas também que ndo se
pode estabelecé-la. Tdo-pouco renunciamos a tomar contacto com
a conduta alheia pelo seu lado «externo», como se diz, isto ¢, em
apreendé-la desde fora, considerando-a primeiramente na sua mera
presenga, como coisa, no mesmo sentido em que apreendemos as
coisas do exterior. Esta visio Ontica da conduta nio s6 é ineludivel,
mas também o tGnico caminho para estabelecer e investigar a sua
existéncia. Mas sucede que ao considerar a conduta do «exterior»,
isto é, Onticamente, nunca a conduta resulta uma coisa da natureza,
nunca o Ontico da conduta é o 6ntico da natureza, pela decisiva
razio de que ndo se pode falar de homicidio sem homicida ou de
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venda sem vendedor, sem incorrer num contra-senso légico. Para
o jurista é impossivel pensar como jurista quedando-se num livre
plano do homicidio ou da venda (isto €, dos factos que sdo o homi-
cidio ou a venda), a semelhanca do que faz o fisico. Perante uma
pedra em movimento, a fisica pergunta o que é que a move (causa),
ou o que é que a moverd (efeito), mas nio quem a faz mover;
esta Gltima pergunta nio se pode conter no fenémeno que interessa
a Fisica. Do mesmo modo, perante um ninho, a zoologia pergunta
qual é a ave que o faz ou para que serve, no sentido causal-teleolé-
gico que esclarece o ser da ave como ser vivo, isto é, considerando
o organismo em funcionalidade com o seu ambiente: existe aqui nio
egologia mas sim ecologia, pois a ave como construtora do ninho
nio ¢é qualquer coisa imanente ao ninho, mas sim, e sempre, um
ser diferente do ninho. Nio hd nenhum contra-senso em falar do
ninho prescindindo da ave, ainda que esta seja sua fabricante, em
virtude da transcendéncia que tem a ave como ente a respeito do
ninho como ente. Porém resulta uma evidente impossibilidade e um
contra-senso patente querer o jurista falar de homicidio sem homi-
cida ou de uma venda sem vendedor, porque o homicida ou o ven-
dedor sio imanentes ao dado fenoménico do homicidio e da venda.
Esta diferenga Ontica entre a conduta e a natureza nio pode ser
dissimulada nem desatendida por nenhum subterfgio, sem falsi-
ficar a experiéncia juridica. Por esta incontroversa razio é que a
existéncia de um fenémeno juridico nio se pode provar externa-
mente segundo o método da fisica. Por muito que a norma com os
seus conteGdos dogmiticos enuncie somente o que esti no plano
do homicidio, e nio no do homicida, ou no da venda, e n3o no do
vendedor, isto é, por muito que a norma, com os seus conteidos
dogmidticos, enuncie o que esta integrando uma série causal da natu-
reza, nem por isso o jurista, para referir-se a existéncia do seu fené-
meno e extrair dela algum conhecimento, estd menos obrigado a
saltar para o plano da personalidade que se encontra por detras
do curso da Natureza. Por isso dissemos que o jurista interpreta os
factos causalmente concatenados que lhe oferece a experiéncia.
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O jurista nio procura uma causa sem um autor; e isto significa
interpretar uma cadeia causal de factos em fungio da personalidade.
Para o nosso objecto nio é necessirio referir aqui o acto especi-
fico de apreensdo da personalidade alheia, existindo a tal respeito
diferentes opiniGes (teorias da intro-afeccfo, etc.), pois Max Scheler
forneceu-nos um proveitoso exemplo da maneira como utilizar estas
investigacOes (19). Basta recordar a formosa base que nos forneceu
Husserl na quinta das suas medita¢Ges cartesianas para compreen-
der que pisamos terreno firme, pois ainda que a intui¢io completa
da personalidade alheia seja impossivel, e ainda que esta intuigio
se configure sobre a intuicio da personalidade propria, a sua imagem
¢ semelhanca, ndo é menos certo que a evidéncia da personalidade
alheia conta no seu apoio com uma inquestionivel estrutura da
, consciéncia do prdprio eu: assim como a nogio de sujeito se origina
conjuntamente com a nogio de objecto, porque ambas se constituem
por sua mitua oposi¢io, assim também a nogio de ex se origina
conjuntamente com a nogio de ##, porque ambas se constituem pela
sua mitua oposigio sobre a intuigio fundamental da ipseidade da
personalidade (20). Para o nosso fim basta-nos destacar a evidéncia
que o jurista interpreta a cadeia causal dos factos saltando até ao
plano da personalidade; e que neste salto até 4 personalidade nio
abandonemos a mera consideragio 6ntica da conduta, pela qual,
com tal salto, tentamos averiguar o concernente a existéncia do
fenémeno juridico na sua mera presenca e nada mais.

18. O juizo de existéncia fundamental do Direito.

Torna-se pertinente fazer aqui uma consideragio de muito valor
para provar que, com o salto até a personalidade, feito forgosa-
mente pelo jurista, permanecemos ainda naquele plano de consi-

(19) Max Scheler, Esencia y forma de la simpatia (Btfenos Aires, 1942,
Losada, S. A)).

(20) Husserl, Méditations cartésiennes, cap. V (Paris, 1931, Colin).
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derar 6nticamente a conduta e na averiguacdo da existéncia bruta
do fenémeno juridico. Esta consideragio ¢ a seguinte: o traco de
ligagio do facto com a personalidade permite-nos a enunciago,
com a légica do ser, do seguinte juizo de qualidade em qualquer
das suas trés variantes possiveis:

Este acto, participa na modificacio do
curso natural dos sucessos (Aqui o juizo é
afirmativo e o jurista usa-o para conceber as
comissSes sejam de ordem penal ou civil).

Este acto, participa pd modificagio do
, curso natural dos eventos (Aqui o juizo ¢é
Este individuo, por { indefinido e o jurista usa-o para conceber as
omissGes, sejam da ordem penal ou da civil).

Este acto, [participa na modificagio do
curso natural dos evemtos (Aqui o juizo é
negativo e o jurista usa-o para conceber que
o facto humano, previsto pela norma juridica,
quer penal, quer civil, ndo se verificou.

Por aqui se vé: 4 esquerda da chaveta, o plano da personali-
dade, para o qual o jurista tem de saltar, e a direita, o plano feno-
ménico dos eventos a que chamamos Natureza. Ora bem: este juizo
de qualidade, em qualquer das trés Gnicas variantes possiveis —é& o
juizo basico de que parte o jurista quando se refere a existéncia
do Direito. Este juizo exprime o nosso contacto com a experiéncia
juridica; e é evidente que sem qualquer das suas formas, a obra
do legislador, do juiz e do jurista seria pura divagagio no trans-
mundo sideral. Acerca deste fundamental juizo de existéncia que
o jurista realiza, observe-se, no entanto, o seguinte:

a) Que, com sentido para o Direito, ndo era possivel efectui-lo
em nenhuma das suas formas, sem referéncia a personalidade que
fica 4 esquerda da chave;
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b) Que, apesar disso, o juizo compreende s6 os fenémenos da
experiéncia; 7

¢) Que o juizo nio desfaz, nem altera, nem toca o nexo causal
que exista entre os fenémenos enquanto considerados Natureza;

d) Que o juizo s6 toma em consideragio a existéncia una
(plano 6ntico) dos actos de conduta, sem esclarecé-los interiormente,
no plano ontoldgico, a luz temitica do seu sentido axiolégico ou
de valor.

Ora bem, por ser este juizo o juizo basico de existéncia, que
o jurista formula, é necessario esclarecer que, ainda em referéncia
aos factos (isto é, o que fica a direito da chave), ndo se trata dum
juizo da ciéncia fisica. E isto é fundamental para o nosso assunto,
pois ndo se tratando da Fisica é improcedente falar de causalidade
a seu proposito e procurar causas que nos tornem claro’ o material
que ele apresenta.

O juizo afirmativo, quando diz que um acto humano patrticipa
na modificacio do curso natural dos eventos do mundo, pela sua
qualidade afirmativa, presta-se a ser erroneamente tomado como se
fora um juizo similar aqueles que a ciéncia Fisica formula, pois
dir-se-4, e com razio, que o homem esti no mundo, atribuindo-lhe
entio — e desta vez sem razio — o caricter duma causa mais entre
as que operam no mundo, determinando o curso efectivo dos acon-
tecimentos. Porém, reflectindo-se sobre os juizos negativo e inde-
finido correlativos aclara-se o sentido deste juizo afirmativo a eles
logicamente ligado e dissipa-se o erro de crer que se tratava dum
juizo similar aos da ciéncia Fisica. Com efeito, fisicamente nio faz
sentido dizer que um acto humano nio participa na modificagio
do curso natural dos sucessos do mundo, porque a Fisica ensina-nos
que todos os sucessos do cosmos constituem uma sé cadeia causal,
como o reconhece a teoria penal da equivaléncia das condigdes;
de modo que se o sentido do enunciado fosse um sentido fisico, o
jurista nunca podia socorrer-se dela pela mesma razio que nio pode
socorrer-se o fisico; a verdade, porém, é que o jurista recorre a
ela e que o enunciado, nio tendo sentido para a Fisica, tem-o para
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o Direito. Nio tem igualmente sentido para a Fisica o dizer que um
acto humano participa na modificagio do curso natural dos aconte-
cimentos do mundo — como dizem os juristas cada vez que falam
de um delito por omissio ou de uma obrigagio de nio fazer —,
e isto ndo s6 porque o curso dos sucessos do mundo é qualquer
coisa que se comporta como modificagdes sucessivas dos estados pre-
cedentes, mas também porque quando com este juizo indefinido
se reconhece que o homem partici pa na modificagio, vem a reconhe-
cer-se que 0 homem esti em algum lugar que nio é o mundo, desde
que tudo o que estd no mundo participa causalmente nas suas modi-
ficagBes. E, claro é, que colocar o homem em alguma parte fora
do mundo, é estar intelectualmente em plena desordem cientifica;
e € igualmente claro que, para a Fisica, a nogdo de participar na
ndo modificagio do curso do mundo, é um contra-senso, pois a
Fisica nio conhece outro mundo que ndo seja o constituido pelas
modificacdes fenoménicas (21).

(21) A anilise da categoria de qualidade ¢ uma das grandes lacunas da Légica.
Depois da genial descoberta, por Kant, dos juizos indefinidos, o problema sofreu
um retrocesso e ficou pouco menos que desqualificado, sob 2 ideia, predominante
na maioria dos légicos, de que apesar de um matiz inapreensivel, ndo havia diferenga
entre o juizo indefinido e o negativo. Dai resultou que se tornou um lugar
comum dizer que o juizo indefinido somente serviu a Kant para guardar a simetria
entre as suas tibuas de categorias.

Porém, isto denuncia uma apreciagio unilateral do assunto, referida a uma
experiéncia de necessidade. Para o direito ressalta claramente e é ineludivel, como
pode concluir-se do texto. Sem embargo, tdo-pouco a categoria de qualidade foi
analisada pelos filésofos do direito que se limitaram a dar como subentendido a
opinido ji tradicional. Daqui as dificuldades que oferece o conceito dos delitos
por omissio e o das obrigagGes de nido fazer, que reclamam o juizo indefinido e
sobre os quais nio poderi jamais lograr-se claridade sem recorrer a ele. Despro-
vidos de antecedentes directos, realizimos a anilise da categoria de qualidade na
Teoria egologica del Derecho, pigs. 230 a 236 e 336 a 342 (Buenos Aires, 1944,
Losada S. A.). A categoria de modalidade conta como uma anilise de algum modo
similar, como pode ver-se em Hartmann, Ethics, cap. XXIII, parigrafo b (London,
1932, Allen and Unwin).
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Assim, pois, os trés modos do-juizo existencial que formula
o jurista nfo sio juizos da Fisica embora sejam juizos de existéncia.
E em tal caso, é de superior interesse tirar a conclusdo que oferece
este fundamental juizo de existéncia dentro daquele em que total:
mente se move o jurista: compreender que a nogio de causa foi
indevidamente levada para a Ciéncia Dogmitica. Com efeito, o
homem como autor do acto (sujeito logico da preposi¢do), liga-se
sem nenhuma dificuldade e com pleno sentido ao predicado do
juizo nas suas trés variantes. Porém o homem, como causa no caso
em que o sujeito légico da proposigdo significaria «esta causa par-
ticipa» etc., dd como resultado visiveis despropésitos fisicos nas
enunciacdes negativa e indefinida, e um nio menor, ainda que dissi-
mulado pelo equivoco, na enunciagio afirmativa, cujo verdadeiro
sentido se torna visivel quando se pde em evidéncia, a respeito das
trés variantes, o comum despropdsito.

Que cada leitor faga a experiéncia de reler as trés proposigdes
compreendidas na chaveta, substituindo, como acabamos de indicar,
o sujeito légico por esta locugido «esta causa participa...», «esta causa
nio participa...» e «esta causa participa em n3o...» ¢ apreciard o
que queremos significar.

E daqui —de esta colocagio da causalidade na 6rbita do
Direito — emergem, na ordem penal, as conhecidas dificuldades,
insuperdveis, para ver o autor de um delito de omissdo, causando
a omissdo. E na ordem civil, desta mesma colocagio da causalidade
emergem aquelas outras dificuldades, nio menos insuperaveis que
os contratos de efeitos unilaterais, ou actos como o testamento, ofere-
cem 2 teleologia, levando sem qualquer remédio aos motivos subjec-
tivos da psicologia pessoal de cada qual, porque tais motivos sdo
realmente partes das causas teleolégicas do caso— e é bem sabido
como o jurista se detém confundido e humilhado ante estas causas,
pela impossibilidade do seu manejo dogmatico.

Resumindo: o esclarecimento da autoria como egologia, suprime
da teoria penal as davidas da causalidade e da juridicamente valo-
rizada uma solugio directa ao que se procurava com a causalidade.
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E esse mesmo esclarecimento da autoria como egologia, subministra
i teoria civil os valores bilaterais ou juridicos como fio condutor
para resolver o que em vio se procurou na estrutura meio-fim-
-valor do fim. Assim, a inteligibilidade do fenémeno juridico, que
era o sentido comum dos esforcos causalistas nas teorias penal e
civil, resolve-se em ambos os campos sobre a mesma base: abando-
nando a causalidade e recorrendo a egologia.

19. Desenvolvimento esquematico da egologia.

Prossigamos. Admitindo que nio se trata de cadeia causal de
factos, considerados estes na sua objectiva realidade fisica, — pois
assim todo o cosmos é uma sé cadeia causal; admitindo, por outro
lado, que se trata de compreender a conduta do homem, que inter-
vém como agente ou autor, enquanto essa conduta é de interferéncia
intersubjectiva, — podemos esquematizar da seguinte maneira os
diferentes passos do processo que motiva a nossa investigagio:

1.°—O jurista znterpreta uma série de sucessos causalmente
concatenados, para o qual realiza o salto egoldgico ou salto para o
plano da personalidade. Procura nos factos a sua relagio com a
pessoa, na sua relagdo com outros factos. A relagio causal condu-lo
a encontrar Uinicamente um outro facto (causa), mas nio uma pessoa.
S6 a pessoa € o fundamento da estrutura de sentido dos factos que
o jurista considera. Assim, é impossivel encontrar um homicidio
sem homicida ou uma venda sem vendedor; por isso, homicidio e
venda sio estruturas no sentido acentuado com felicidade por Lan-
daburu. Aquela impossibilidade nio se radica em que todo o efeito
tem uma causa, pois o homicida ou o vendedor, sendo imanentes ao
homicidio ou a venda, nio sio causa de um ou de outra, mas sim
os seus respectivos fundamentos de objecto, isto é, sio o todo que,
como estrutura, contém as partes e onde as partes (no nosso exem-
plo: o homicidio ou a venda) adquirem a qualificagio ou o sentido
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de ser o que sdo precisamente pelo lugar que ocupam dentro de
todo a que pertencem, ou, se se preferir, pelo papel que elas desem-
penham dentro do todo e no qual é o todo que esclarece qual é o
papel delas (partes). A relagdo do todo para a parte nio é uma
relagio causal, porque a categoria da causalidade supde sempre uma
realidade ou substincia servindo para explicar as suas modificagdes
ao passar de umas para outras; por isso ela se refere a um dado
que trata simplesmente de explicar a sua existéncia pela existéncia
de outro dado. Porém, a relagio de causalidade ndo serve para passar
dum nada i realidade, e, pela mesma razio, tio-pouco para passar
duma realidade definida como factos a algumas coisa que, como a
pessoa humana, nio é facto. A relagio do todo para a parte, como
relacdo de fundamentagio que €, dirige-se a uma totalidade tnica,
em que as relagGes sdo tio importantes como os dados que aqui tém
o caricter de elementos. Interessa aqui nio s6 o elemento isolado,
mas também a relagio que este guarda com os outros elementos do
todo. Precisamente chama-se fundamento aquele elemento @ltimo
e comum a que todos os elementos se remetem e que estrutura a
relagio de interdependéncia e hierarquia com que os diversos elemen-
tos se apresentam organizados enquanto objectos.

2.°— A interpretagio dos factos em fungio da personalidade
poe o jurista frente a realidade juridica, que ¢ a realidade fenome-
nalizada (conduta). '

Longe de crer que o salto para a personalidade, ou salto egolé-
gico, nos afasta do plano da mera existéncia duma acgfio humana
juridicamente considerada, é devido a ele que a mera existéncia
juridica do acto se nos apresenta.

3.°— A pessoa, em plano 6ntico, descobre-nos os seus modos
essenciais de conduta, entre os quais estd o da interferéncia inter-
subjectiva de conduta que, como ponto de vista, definird o hori-
zonte juridico, isto é, o dngulo desde o qual a conduta aparece
como sendo a experiéncia juridica. \

4.° — A pessoa, no plano ontoldgico, descobre-nos os seus valo-
tes de conduta que dio um sentido & conduta da pessoa. Para que
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este sentido seja um sentido juridico, tais valores tém que corres-
ponder aquela estrutura Ontica intersubjectiva da interferéncia de
acgdes possiveis. Por isso, os valores juridicos sio os valores bila-
terais: justica, solidariedade, cooperagdo, paz, poder, seguranca
e ordem.

5.°— Com esta articulagio Ontico-ontolégica que nos da a
pessoa, podemos compreender o sentido imanente dos actos huma-
nos que se d4o no mundo causalmente concatenados como parte dele,
de sorte que os actos se tornam juridicamente inteligiveis em um
ou em outro dos trés modos que, pela sua qualidade légica, admite
o juizo da existéncia do Direito.

6.° — A consideracio da série causal dos factos nio é ilimitada
no seu ilimitado encadeamento, pois é cortada pelo jurista devido 2
mesma necessidade que se apresenta ao fisico. Simplesmente o fisico
actua quando encontra a causa (um facto) que lhe di a solugio
do problema, sem prejuizo de que outro fisico estabeleca novo
problema em relagio a esta causa e procure a causa da causa. Pelo
contrario, o jurista toma a série causal de factos até a um certo
ponto, cortando-a sem prosseguir, quando o seu sentido se lhe tornou
compreensivel. O jurista corta a série causal quando logrou a sua
compreensio; e fixa-se na consideragio dela enquanto nio obtenha
uma compreensio que o satisfaca. A compreensio de que se trata
para ele é a de ver o acto que considera (delito, contrato, etc.)
perfeita e claramente definido como ordem ou desordem, como
seguranga ou inseguranca, como justica ou injustica e assim por
diante, relativamente a todos os valores juridicos. Tomara, pois,
mais ou menos factos da série causalmente concatenada, na qual se
encontra o que ele considera, na medida em que a compreensio
do sentido do acto o requeira.

7.°—E claro que o corte da cadeia causal efectuado pelo
jurista permite assinalar o facto ou circunstincia do caso onde o
corte tem lugar.

E isto é decisivo para uma ciéncia como a nossa que pde em
tovimento verdades estimativas, isto é, enunciagbes cuja forca de
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convicgio depende, na sua parte logicamente positiva, do juizo do
valor que integra a enunciagio. Com efeito, a circunstincia de facto
em que o jurista interrompe a cadeia causal de sucessos, permite
as outras pessoas colocarem-se no mesmo ponto de observagio
tomado por o jurista ao pronunciar-se. E se colocados neste dngulo,
existe para os outros concordincia sobre a compreensio do caso,
esta apresenta-se por isso mesmo como objectiva € nio como um
capricho ou uma arbitrariedade de quem a enunciou. Quer isto
dizer que se considera articulada no nosso assunto a exigéncia cien-
tifica da objectividade da estimativa juridica e subministrado o cri-
tério de tal objectividade.

8.°— Estas circunstincias do caso juridico que revestem o
angulo a partir do qual o caso é compreendido pelo jurista, podem ser
enunciados pelo intérprete; e assim a compreensio do caso torna-se
comunicivel e transmissivel segundo o modo inerente ao saber con-
ceitual. E assim se explica como se integra por dentro da lei o conceito
da experiéncia juridica que as leis d4o de forma geral, quando nos
referimos a esta experiéncia em casos individuais. Com efeito ja
vimos que um caso nio € juridicamente inteligivel sem a corres-
pondente norma (parte logicamente negativa da verdade juridica),
de modo que a circunstincia de facto do ponto onde se deu a inter-
rup¢do da cadeia causal nio pode nunca ser uma circunstincia
exterior da figura normativa desenhada na lei; pelo contrario, apre-
sentar-se-4 sempre como uma circunstidncia nio enunciada pela lei
mas dentro da universalidade légica do género por esta enunciado
sem distin¢Ges. Ndo importa que a circunstincia seja tomada em sua
univocidade para exprimir a compreensio livremente emocional da
equidade, ou que a circunstincia seja tomada considerando o seu .
aparecimento geral em casos sucessivos para fundar a compreensio
conceitual de um critério jurisprudencial. O que interessa é destacar
que estas circunstincias do caso traduzem a valoragio juridica e que
tanto servem para fundar as determinagbes individuais que a lei
ndo estabelece (tal é o caso, por exemplo, das leis que deixam uma
margem facultativa), como para fundar uma distingo que é uma
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valorizaciio da lei e em virtude da qual se afirma que a lei nio se
refere aos casos qualificados com tais circunstincias.

9.°— De tudo o que fica exposto, resulta que o chamado pro-
blema da causa no Direito é, para a teoria egolégica, um problema
de interpretagio. Embora civilistas e penalistas assim nio o tenham
entendido, o que é verdade é que a teoria egoldgica pode, sem difi-
culdade, apresentd-lo como um caso particular do problema da inter-
pretagio. O que se interpreta, segundo aquela teoria, ¢, ndo a lei,
mas sim a conduta mediante a lei. Se se trata de conhecer um acto
humano como tal, isto &, se procuramos conhecer uma conduta =
se esta é sempre conduta de um homem, compreende-se sem difi-
culdade que a circunstincia de facto em que se fixa o corte da cadeia
causal de sucessos onde se coloca a «causa» de um acto juridico, nio
€ de per si um objecto independente a conhecer no seu ligame causal
com outros factos, mas sim, sempre e sdmente o perfil fenoménico
ou limite externo, isto &, a forma sensivel da configuragio de algo;
e este algo € a conduta do sujeito actuante em questio.

Como formas sensiveis ou perfil fenoménico da conduta—e nio
como causas ou efeitos de outros factos — assim toma o jurista o
conjunto de circunstincias de facto com que um caso se lhe apre-
senta na experiéncia, sendo problema de natureza estimativa a resol-
ver pela compreensio o de‘escolher esta ou aquela circuns-
tincia dentro do conjunto de circunstincias, para dar a todos uma
apresentacio sistemitica com referéncia a escolhida como meridiano
da realidade, sendo 6bvio que a pluralidade de circunstincias do
caso nio poderia ver-se como pertencendo a um mesmo conjunto,
sem o salto egoldgico que nos conduz ao plano da personalidade.
A personalidade fundamenta a unidade do caso que se apresenta
através de uma grande quantidade de fenémenos ou circunstancias
de facto; porém, a circunstincia ou as circunstincias do caso, que
como meridiano da realidade, se elegem para dar a chave da com-
preensio do caso no seu conjunto de circunstincias, é o que nos leva
a cortar a cadeia causal da Natureza ou afirmar ou negar algo sobre
a causa de um acto juridico, quando, mediante elas, logramos uma
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determinada compreensio da conduta em exame. Recorremos, pois,
a uma circunstdncia do caso para cortar a cadeia causal ou para
afirmar ou negar uma causa juridica, quando por meio dela com-
preendemos o acto.

Nio é necessirio discutir a realidade empirica da conduta
humana, por ser alguma coisa de total e directa evidéncia. Neste
sentido, haverd de reconhecer-se que existe uma intui¢io da con-
duta. Mas a conduta, enquanto vida humana plenéria, consente em
ser considerada do ponto de vista 6ntico e ontolégico. A intuicio
dela, no plano ontoldgico, é a intuigio axiolbgica de natu-
reza emocional que Max Scheler contribuiu para destacar, com
éxito, em nossos dias; a intuigio da conduta no plano dntico é uma
intuigdo sensivel ou sensorial. Nio se julgue porém, com isto que
é a mesma intuigo sensivel com que captamos o mundo fisico. Nio
hia davida que vemos a conduta alheia, que vemos o que faz o
préximo — e isto se afirma sem metifora.

Sem embargo, a conduta nio tem cores nem formas geomé-
tricas, que € o que vemos nas coisas; ndo ha conduta esférica nem
cbica, nem vermelha ou azul. Porém, isto ndo tira evidéncia ao que
podemos ver da conduta porque, precisamente, a vemos nio como
coisa, mas como conduta. Sem considerar agora o facto de que a
intuigio da conduta apresenta sempre compenetradas a sua intuigio
éntica e sua intuigio ontolégica (22), — e nem outra coisa podia ser,
uma vez que se trata do mesmo objecto, a respeito do qual é possivel
obter os dois modos de focar, porque, como Heidegger o descobriu,
ser ontolégico pertence-lhe como caracteristica dntica, — a referén-
cia que fizemos 2 intuicio dntica ou sensivel vem a propésito, pois
nos ajuda superlativamente a entender que as circunstincias de facto

N

(22) Haveria que acrescentar agora o seguinte, como consequéncia que pof
si s6 se impde, ainda que este ndo constitua o nosso tema: que ao captar a origi-
niria intuicio do Direito nio se adverte bem a #nidade interna das intuicbes ontica
e ontolégica a que no texto nos referimos; isto é, nio sdo duas coisas auténomas
ou independentes, mas sim a mesma coisa vista através de dois prismas diferentes.
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com que um caso se exterioriza na experiéncia, sdo as formas sensi-
veis em perfis externos da conduta em questio, perfis que sio a
configuracio de algo, isto é, de uma conduta.

E agora, como em geral para a intuigdo sensorial, intuimos-o
configurado captando as suas formas sensiveis ainda que estas for-
mas nio sejam geométricas, cromaticas, térmicas ou cinema-
ticas (23).

Em conexdo com isto, diremos que as enunciagdes dogmaticas
que d4 uma lei e que constituem o seu conteido contingente, sio
também, como é claro, mengio conceitual de circunstincias de casos.
As circunstdncias de um caso sio a totalidade de circunstincias de
facto com que um caso se apresenta na realidade; e, ainda que
somente algumas destas, pelo seu valor genérico e tipico, estejam
enunciadas na lei e por ela reciprocamente imputadas em certa estru-
tura, e outras circunstincias nio aparegam mencionadas no conceito
legal, isto nio tira as primeiras a sua natureza de também serem
circunstancias do caso no conjunto total de circunstancias com que
o caso aparece na experiéncia. Isto explica que a avaliagio juridica,
procurando dar a compreensio do caso, tenha que valorizar a impu-
tagdo legal no mesmo acto que se escolhe como meridiano da reali-
dade, uma determinada circunstincia para hierarquizar a sua volta
as restantes circunstincias. Quando a circunstincia eleita como direc-
tora da compreensio do caso, é uma das que se encontram men-
cionadas na lei, falaremos da aplicagiio pura e simples da lei e da
resolugdo do caso segundo o modo como a lei o prediz e porque
cla o prediz. Porém, quando a circunstincia eleita como
directora da compreensio do caso, é uma das que nfio estio

(23) Relativamente a tudo o que diz respeito i intuigio da conduta como
realidade, a bibliografia fundamental ¢ a de Heidegger e Bergson. No que respeita
a0 tipo de especialidade que corresponde 4 conduta, pode ver-se Eduardo Nicol,
Psicologia dg las situaciones vitales, pags. 47, 55 e segs., 127. (México, 1941,
ed. de El Colegio de M¥éxico) e que é muito importante para o problema da sua
intuicio sensivel.
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mencionadas na lei, chega-se a distingdo axioldgica que esta-
belece duas espécies dentro do género legal, para dar funda-
mento a afirmagio de que a lei ndo se refere a espécie que
constitui esta circunstincia, ou, ao contrario, de que unicamente se
refere & dita espécie segunda a qual se faz a direcgdo da construgio
dogmatica. E com isto a lei ndo cria outro problema para o intér-
prete que ndo seja o negativo como critério de verdade, ou seja:
ndo constituir a compreensio do caso como resultado da vivéncia de
uma contradigio (24), — facto em que se manifesta toda a forca da
lei e seu insubstituivel papel na seguranca do Direito.

Desde que a lei, enquanto mengdo conceitual do caso,
integra o caso mesmo de esta maneira (maneira tipica e exclusiva
dos objectos egoldgicos), compreende-se bem como e porqué o
conhecimento por compreensio que tematiza a Ciéncia Dogmatica,
ndo é uma compreensio livtemente emocional, mas sim uma com-
preensdo conceitualmente emocional; isto é: compreensio na qual
a intuigdo axiolégica do Direito corre por um caudal conceitual de
uma nio contradigio essencial que vai dando estruturalmente por
antecipadas certas referéncias de contelido a4 compreensio de tal
compreensio, e com ele a propria compreensio juridica.

20. Perinorma e norma pm’mdrz‘a.

Chegou o momento de aclarar a segunda diferenga existente
entre a concepgio racionalista da consecutividade dos deveres, ofere-
cida por Kaufmann, e a que sobre bases bem diferentes, propde
a teoria egolégica. ‘

Até aqui temos feito ver principalmente que a estrutura l6gica

(24) O complicado fenémeno do intérprete judicial que\ denomino vivéncia
da contradigio, estd estudado no meu livio E! Derecho en el Derecho [udicial,
pags. 130 a 152 (Buenos Aires, 1945, Raft. L2).
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com que se apresenta o enlace das normas consecutivas, s6 elucida
como se sucedem os deveres, mas nio, como cré Kaufmann, a razio
de ser imanente do trinsito mesmo; isto é, quais sdo esses deveres e
porqué este e ndo aquele dever se segue a outro. Repudiamos a tese
racionalista, pois ndo se compreende como a mera idealidade possa
ter virtude operante sobre uma realidade humana que é o Direito.

Kaufmann faz a sua construcio com a ferramenta kelseniana
da norma secundaria e norma priméria: A norma secundaria contém
a representagio do dever do siibdito e a norma priméria contém
a representagio do dever do juiz, ou seja a sangdo. «Verificada a
lesdo, segue-se a sangio», diz a norma primaria; e é este o dever que
substitui e se segue ao dever do siibdito em caso de nio cumprimento,
na exposi¢io do problema que nos oferece Kaufmann. Sem necessi-
dade de recordar a fungio nominalista com que Kelsen debilita a
norma secundaria, Kaufmann entende estar frente a duas normas
diversas da mesma ordem, referindo-se j4 a duas condutas diferentes:
a do stibdito, que se encontra frustrada, e a do juiz. Neste ponto,
que € aquele em que intervém a objecgio egoldgica, ja Kaufmann
passou (ou saltou) para outra norma e, com ela, a conduta de uma
nova pessoa no problema da consecutividade dos deveres.

Sem embargo, o reajuste disjuntivo da estrutura da norms,
efectuada pela teoria egolégica, nio nos permite ainda passar nesta
altura da anilise nem a outra norma nem a outra conduta. Passamos
simplesmente da endonorma 4 perinorma. Haveré de frizat-se aqui
que nio € verbal a diferenga entre norma primaria, no sentido que
lhe é dado por Kelsen, e perinorma mas sim diferenca de muito
valor e de natureza bem definida. Com efeito, a expressio «verifi-
cada a lesdo, segue-se a sangido», pode ter por conteido referencial
a conduta do transgressor ou a conduta do juiz. Com ela podemos
referir-nos a vida do transgressor integrada como acto de forga (por
exemplo, 4 vida do delinquente na cadeia ou ao estado patrimonial
em que ficou vivendo uma pessoa que foi réu em acgio executiva),
ou, por outro lado, podemos referir-nos ao dever do juiz cumprido
na sua sentenga condenatéria. Com a mesma extensio légica «veri-
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ficada a lesdo, segue-se a sangio», podemos formular dois conceitos
normativos, segundo seja a conduta do transgressor ou do juiz o
objecto da nossa representagio. Igual extensdo légica, sim, porém
diferente compreensio.

Ora bem, a perinorma consiste no conceito que tem por objecto
de representagio a conduta do transgressor; ao passo que a norma
primdria kelseniana utilizada por Kaufmann e Schreier consiste no
conceito que tem por objecto de representacio a conduta do juiz.
Este dltimo, para a teoria egolédgica ¢ ji a endonorma de uma
segunda norma, cuja extensio légica coincide com a da precedente
perinorma mas que nio pode ser confundida com ela pelo que acaba-
mos de dizer. A perinorma ndo é pois, a norma primaria da teoria
pura do direito. E quem vir nisto uma mera diferenga verbal, nio
podera compreender em verdade a analise egolégica deste assunto.
Disto resulta que o trinsito légico dirigido pelo principio do
terceiro excluido, introduzido pela teoria egoldgica, conduziu-nos
da endonorma a perinorma e nada mais; levou-nos desde a pres-
tagdo, com a endonorma, até a sangdo, com a perinorma; porém,
ndo é representagio de nenhum novo dever nem uma nova norma,
pois somente temos presente a conduta do sibdito. Endonorma e
perinorma sdo a representagio conceitual da conduta de #ma mesma
pessoa, enquanto ambas sio membros de um fnico conceito imputa-
tivo (norma).

Significa isto que nos falta ainda explicar a transigio para o
dever de sentenciar do juiz, que é agora o novo dever a que se
referia Kaufmann em imediata consecutividade com o dever nio
cumprido do stbdito.

21. O transito real dos deveres como dado empirico de sentido,
comaum ao Direito, a Sociologia e a Histcria.,

~

A estrutura légica deste trinsito normativo de deveres, que
nos leva desde o dever do sujeito obrigado ao dever do juiz, ja é
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de nés perfeitamente conhecida. Ela consiste, no que diz respeito 4
passagem da endonorma 2 perinorma, na relagéio disjuntiva inerente
2 norma juridica dirigida pelo principio légico do terceiro excluido;
e no que diz respeito a transi¢io da perinorma para a nova endo-
norma da norma subsequente, na idéntica extensio logica desta
nova endonorma e daquela perinorma, requisito necessario para que
a relacio do oposto contraditério que existe entre prestacio e trans-
gressio, possa estender-se até a nova endonorma.

Ja explicimos a razio por que esta estrutura normativa é
apodictica e o que teriamos de considerar, em contra partida, para
a referirmos a estrutura l6gica dos deveres de consecutividade contin-
gente. Teremos de recordar, porém, que aquela estrutura apodictica,
como em geral qualquer estrutura légica, sé6 nos esclarece como se
sucedem os deveres, mas ndo guais sio estes nem porgué este e nio
aquele dever se segue a um outro dever. A estrutura légica da-nos
apenas um fragmento da resposta na medida em que a prépria
norma integra a conduta por ela representada.

Como procuramos uma relagio real de transi¢io entre os deve-
res e nao uma simples relagdo estrutural entre normas, claro é, que
teremos que dirigir-nos a experiéncia, que é conduta em interfe-
réncia intersubjectiva, para encontrar a resposta fundada em um
critério empirico de verdade, correspondente a uma ciéncia de reali-
dades. E, relativamente ao ponto preciso do dever consecutivo do
juiz, que agora nos preocupa, isto significa que é na prépria con-
duta do sabdito prevista pela perinorma, isto é, na lesdo e na sancio,
onde teremos de (procurar o fundamento real do dever do juiz, ji
que lesdo e sangdo, na sua comum extensio l6gica para o trans-
gressor e o juiz, exteriorizam também o dever do juiz.

Por outras palavras: buscamos uma realidade significativa que
seja, ao mesmo tempo, pelo seu sentido unitirio na interferéncia
duma conduta com a outra, transgressio para o stbdito e dever
para o juiz. Se nio hi sangio, nio houve lesio; porém, se ndo hi
sentenga, tio-pouco hd cumprimento do dever judicial; e daqui se
v€ que a sangio e a sentenca ndo sio uma e a mesma coisa, Pois
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que a sentenca pode ser absolutéria. A situagdo inversa € por si
mesmo evidente: se existe san¢io, existe uma sentenca.

Em consequéncia, o trinsito real desde um dever ndo cumprido
(o do stibdito) para o dever do juiz (a sentenga condenatéria) tem
de ser entendido como o trinsito entre dois sentidos de conduta que
se conjugam e integram reciprocamente na unidade da sua interferén-
cia, formando uma significagiio tinica. Nio pode falar-se de relagio
causal — radicalmente incapaz para apreender a realidade do
Direito como realidade de sentidos significativos — como se um
daqueles sentidos (a transgressio) fosse a causa e o outro (a san-
¢do) se seguisse como efeito, porque esta representagio causalista
destréi-se a si mesma logo que se advirta que pudemos enuncié-la
desta forma: «ndo ha sangio sem transgressio», fazendo da trans-
gressio o factor determinante; e que é igualmente legitimo enun-
cid-la ao contririo: «ndo ha transgressio sem sancioy, fazendo agora
da sangio o factor determinante (coisa que a experiéncia também
verifica). E que a relagdo entre injiiria e sangdo nio é explicativa
nem em uma nem em outra direccio, como cré o intelectualismo,
mas, sim, dialéctica, na unidade de um todo de sentido, onde cada
parte da tanto como recebe da outra. Isto ndo ocorre em uma relagio
causal, pois em xma relagio causal solitiria, s uma das partes da
e a outra recebe. Se se puser a questio segundo a directriz de
Meyerson, cada parte ja4 contém tudo e o mesmo que a outra exte-
rioriza. Porém ndo é esta a relagio entre injlria e sang¢io, onde
ambos os membros contribuem para criar um todo de sentido que,
em quanto todo, nio estd separado em partes isoladas.

Resumindo, poderemos encaminhar assim a nossa resposta: nio
afirmaremos, como Kaufmann, que um dever se segue a outro dever
porque a normatividade é assim, mas que um dever se segue
a outro dever ez uma normatividade que é assim, porgue o sentido
do primeiro como realidade humana, ao infringir-se, se integra no
sentido do segundo, que é também realidade humana.

E observando a realidade humana, encontraremos sem difi-

culdade, profusamente e com evidéncia imediata, estas unidades de
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sentido que nio sio nexos de causa para efeito, mas sim maneiras
de viver. Vejamo-lo, partindo do exemplo mais simples, embora o
mesmo se pudesse fazer partindo de qualquer das outras variantes,
as quais depois se aludird: -

Suponhamos que uma pessoa exerce um acto intersubjectivo de
forga (por exemplo, privagio de liberdade) que se compreende em
conexdo significativa unitiria com outro acto duma pessoa A
(por exemplo, o ter A matado B). Comegamos, pois, procurando
aqui primeiramente um acto intersubjectivo de forca, independente
da normatividade que possa estabelecé-lo como devendo ser. O dado
oferece-nos agora uma acgio de J (seu acto de forga participando
com ac¢io de A enquanto este a sofre e uma accio de A (a sua vida
integrada com aquele acto de forga) participando da acgio de J.
Nio importa a iniquidade ou 2 extravagincia desta conexio de
sentidos, das quais os usos sociais ddo abundante exemplo. Mas ja
importa que a luz destas valorizagSes o acto de J se tenha como
natural ao acto que A exerceu sobre B. Esta co-naturalidade ndo
indica nenhum nexo de causa para efeito, mas somente uma deter-
minada maneira de viver, como anteriormente referimos; devendo
notar-se o caracter tramsitivo deste nexo unitirio de sentido por-
que co-naturalmente se passa do acto de A sobre B no acto de J
sobre A.

Se existe uma norma juridica que confirme este nexo de sen-
tido, isto €, que estabeleca que o acto de forga de J deve ser em
tais circunstincias, podemos dizer que essa consecutividade de situa-
¢des logicamente deve ser; todavia, independentemente disto,
embora conjuntamente com isto, também axzologicamente deve ser,
pois neste dever ser axiolgico consiste 0 modo de vida que toma-
mos como ponto de partida para a anilise. E é neste dever ser
axiolégico da vida social onde estd a razio da transi¢io real dos
deveres juridicos que procuramos.

Nio hi davida alguma de que a norma juridica pode vir a
negar que a consecutividade de situacdes do nosso exemplo deva
set, estabelecendo, portanto, que outra coisa deve ser (pense-se, por
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exemplo na criagio do novo imposto ou no momento em que se
discorre que nio € delito a2 morte de um homem por outro devido
a acidente). Porém, teremos agora que destacar, enfaticamente, duas
coisas esquecidas pelo racionalismo: )

1.*— A norma juridica s6 contribui para substituir o sentido
axiolégico co-natural existente por um nove sentido axiolégico nio
menos co-natural que o anterior, pois ndo existem normas positivas
no espago, desligadas de toda a realidade, encerradas em si mesmas
e existindo para si mesmas. Com efeito, ao pensar algo com uma
norma, teremos que dar-lhe pelo menos um sentido axioldgico, o
qual, para quem pensa normativamente e por muito que acredite
que 56 hid uma norma no espago, tem que ter possibilidade histérico-
-social para ndo ser uma simples palavra inoperante de uma utopia
do legislador. Esta possibilidade histérico-social, que nio se refere
ao sentido axiolégico da nova norma, mas sim aos substractos deste
sentido, € o que distingue as leis que nascem mortas, das leis que
operam como instrumentos da modificacio do direito.

2.* — Nio s6 a nova relagdo de sentido resulta tio co-natural
como a revogada, enquanto agora, nio menos que anteriormente,
a consequéncia é ji a natural consequéncia axioldgica da situagio
que funciona como antecedente, mas também a norma juridica neces-
sita forcosamente que haja sempre alguma realidade axiolégica de
sentido como primario ponto de referéncia. Se a norma coincide
com a realidade axioldgica de sentido, aquela necessidade é por si
s6 patente. E se a norma nio coincide, negando-a para contribuir a
substitui-la, a mesma necessidade é igualmente patente, porque a
negagio e a criagdo normativas pressupdem, precisamente, a existén-
cia de alguma coisa anterior, que se nega e se substitui.

Sem a realidade da conduta intersubjectiva de sentido transi-
tivo unitirio, que de alguma forma pode e tem sempre que consi-
derar-se como fundamento a parte, nio existe norma nem normati-
vidade que signifique algo fenoménico. Sem essa realidade de
sentido — confirmada ou negada e substituida, nio importa —
terfamos que falar vagamente de uma norma situada ne espago que
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nada significaria; e se isso é acaso Gtil para uma andlise légica de
puro pensamento normativo, ndo constitui o plano de realidades
em que se coloca a Ciéncia Dogmitica do Direito.

Porém, nio se acredite que com isto afirmamos que-a norma-
tividade juridica se segue cronologicamente a realidade axiolégica
de sentidos. Ambas sdo conjuntas e aparecem ao mesmo tempo pela
singela mas forgosa razio de que tudo o que existe, existe confi-
gurado; sendo a normatividade juridica, precisamente, uma destas
formas co-naturais 4 vida humana. E tio impossivel uma norma
positiva sem referéncias a realidade axiolégica da conduta com seus
nexos de sentido, como, ao contririo, uma realidade deste tipo
juridico sem nenhuma normatividade: a norma sera esta ou aquela,
mas alguma norma hi-de existir.

O que nés afirmamos é somente que o nexo real de sentidos
axiolbgicos tem que considerar-se como fundamento a parte e
substancial a par do nexo légico configurador, que é também fun-
damento nio menos origindrio. Somente que aquele, por empirico
que isto nos parega, diz quais sdo os deveres e porqué este e nio
aquele dever se segue a um outro dever; ao passo que o segundo
diz como se sucedem os deveres e s6 em parte contribui para o
primeiro, na medida em que a conduta se integra com o pensa-
mento normativo de si mesma. Em consequéncia, se se pergunta
porqué um dever juridico se segue a outro dever juridico ou porqué
este € ndo aquele, para obter a resposta teremos que ir i realidade
humana, desentranhar as conexdes de sentido que nos apresenta a
experiéncia e ajustar a resposta aquele dos sentidos que realmente,
por nexo significativo co-natural, nos conduza ao ponto de chegada,
caminhando pela conduta formal que a légica subministra como
valor conceitual. Tal é a resposta egolégica a questio do nosso
estudo.

Isto faz-nos ver que o Direito nio é a regulamentacio da con-
duta, como afirma o racionalismo. Efectivamente, pondo de parte o
Direito, isto é a regulamentagio normativa, que seria, que poderia
set, essa conduta informe sem o Direito? Separada do Direito por

82



www.carloscossio.com.ar

nio ser Direito, alguma coisa, no entanto, havia de ser... A ver-
dade é que a conduta, sem as suas formas Ontico-onfolégicas, nfo
s6 ndo pode existir, como também é qualquer coisa que em absoluto
escapa ao pensamento. Isto, é sabido desde hi muito tempo pelos
filésofos, no entanto, parece que os juristas racionalistas o ignoram,
empenhados em nos apresentar o Direito como uma ciéncia aniloga
a geometria.

Perante a ideia de que o Direito é uma regulamentagio da
conduta, a teoria egolégica afirma que o Direito é conduta regu-
lada; uma coisa € a conexdo consecutiva das normas enquanto fun-
damento 16gico do como se sucedem os deveres juridicos e outra
coisa bem diferente é a relagfio transitiva de sentidos reais entre os
proprios actos enquanto fundamento, nio menos essencial e origi-
nario de quais sejam os deveres e porgué este e nio aquele dever
se segue a outro dever. Estas duas coisas estdo por sinal radicadas
no Direito. Mas como é principalmente em torno da segunda que
se tem desenvolvido o problema discutido, temos de destacé-la como
horizonte da nossa ciéncia, antes de fazer, com fim didAictico, a
apresentacio final do nosso assunto.

A Ciéncia Dogmitica do Direito, por uma das suas raizes origi-
nérias, tem que partir de uma compreensio cultural do dado humano
enquanto que conexio de sentidos dada fenomeénicamente como sim-
ples facto de experiéncia cultural. Por muito que a Ciéncia histérica
e a Sociologia juridica defiram da Ciéncia Dogmitica na elaboragio
deste dado, ele é, em sua nudez, comum as trés disciplinas enquanto
ponto de partida tomado directamente na fonte profunda da vida
pleniria.

Se assim ndo fora, isto é, se tal dado nio fosse comum as trés
disciplinas na sua caracteristica de simples facto de experiéncia
cultural, seria absolutamente incompreensivel nio s6 que o Direito
fosse um fenémeno histérico e um fendmeno social, mas também
que o Direito positivo fosse, precisamente, positivo. O homem de
ciéncia conhece hoje, alis, o significado pleonastico da expressio
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«Direito positivoy, pois todo o Direito € positivo e nio existe Direito
verdadeiro, auténtico, que ndo seja Direito positivo.

E corrente, porém, na literatura juridica, quando se trata de
extremar os campos da Sociologia Juridica e da Jurisprudéncia
dogmitica, encontrar afirmagdes que colocam a Sociologia em
situagio de dependéncia em relagio a2 Dogmatica. Diz-se, por exem-
plo, que a Ciéncia Dogmitica d4 a nogio de «delito contra a pro-
priedade» e que é partindo desta base juridica dada pela Dogmitica
que se torna possivel a investigagio sociolégica ou criminolégica
correspondente. A Dogmitica fixaria, pois, o tema e o dmbito da
investigagio socioldgica, dando a esta o ponto de partida.

Ainda que os soci6logos se mostrem, de maneira geral, subme-
tidos a esta pretensdo dos juristas que os coloca em depen-
déncia intelectual, evidente é que tais afirmagGes ndo sdo exactas,
segundo se depreende do que afirmimos anteriormente, pois, que a
Sociologia, como ciéncia auténoma que é, toma o seu dado da
experiéncia de forma tdo origindria e directa como a prépria Cién-
cia Dogmatica, e precisamente com aquela compreensdo inicial
comum a que nos referimos. Com efeito, quando se analise alguma
daquelas afirmagGes como a da sociologia nos delitos contra a pro-
priedade, que citimos como exemplo, logo se vé o puro alcance
extremamente verbal que tem a afirmagio. Coisa alguma impede
que a Sociologia tome por si mesma os factos que, como conexio
real de sentidos, significam que um homem se apodera de objectos
submetidos ao arbitrio de outro homem, privando-o do exercicio
desse arbitrio e proceda com o fim de estabelecer, por exemplo, a
causa destes fenémenos.

Nio se vé que necessidade tenha a Sociologia de dispor prévia-
mente de um conceito de «delito contra a propriedade» para tomar
contacto com aqueles fenémenos de sentido, cujo sentido imanente
j4 se encontra constituido em objecto de interesse cientifico. Pelo
contrario, essa compreensio do sentido, parece ser um ponto de
partida comum para o labor divergente da Sociologia e da Ciéncia
Dogmitica: aquela procurando a sua explicagio fenoménica e esta
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construindo o conceito normativo de «delito contra a propriedade»
e suas peculiares consequéncias significativas. Sem davida que o
conceito juridico pode coincidir com o dado sociolégico, e, nesse
caso, havera lugar para uma aclaragio sociolégica do correspondente
fenémeno juridico.

Nio se duvida, por outro lado, que esta coincidéncia é pro-
veitosa como fundamento de uma Sociologia assim dirigida. Porém,
nem uma coisa nem outra significa que o Direito fornece & Sociolo-
gia o dado que ela requer como fundamento, porque o que serve
de fundamento existe fenoménicamente de per si e é nele que,
em rigor, se apoia a Sociologia:

Esta independéncia perante o Direito aparece claramente
quando o conjunto de fenémenos socioldogicamente agrupados pelo
denominador comum do seu comum sentide sociol6gico, somente
em uma das partes coincide com o conceito juridico mais apto para
a superposi¢io. Por exemplo, apropriar-se de uma coisa atheia ndo
é crime quando o facto se da entre pais e filhos ou em estado de
necessidade; ora nio se vé como a Sociologia haveria de prescindir
destes factos — verosimelmente submetidos & mesma causalidade que
os restantes do grupo —, quando estuda a explicagie do facto
de sentido multiplo de certos homens se haverem apoderado
de determinados objectos submetidos ao arbitrio de outros homens.
A Sociologia ndo faz esta distingio, nem teria que fazé-la na
hipétese considerada; quem a faz é o Direito; mas por aqui se vé
que ndo € o Direito que fornece o dado que ela procura como fun-
damento. Direito e Sociologia, tomam cada um, originariamente,
seu dado de uma mesma fonte comum.

22. Representagao grifica do problema debatida. -

Se volvermos mais uma vez ao objecto do conhecimento juri-
dico, isto é, 2 conduta em interferéncia intersubjectiva, ser-nos-a
extremamente facil visualizar a consecutividade apodictica do dever
do juiz relativamente ao instrumento conceitual da norma disjuntiva
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que nos proporciona a teoria egolégica. Limitar-nos-emos, por agora,
a apreciar como este dever se segue a outro dever, pondo de parte
o fundamento real da transitividade do mesmo, pois em relagio a
cste ponto ji faldimos demasiadamente.

Vejamos: se tratarmos apenas de representar a conduta de uma
pessoa A com a norma completa que a ela se refere, encontramos
na endonorma uma interferéncia intersubjectiva, que constitui o
objecto juridico pertinente a essa conduta. Com efeito, encontramos
ali o sujeito B como sujeito titular de um direito; segundo a endo-
norma de A, deve A respeitar a vida de B, por exemplo. Porém,
com a perinorma de A, isto é, dado o suposto contrario de que A
tenha tirado a vida a B, encontramos A em uma nova interferéncia
intersubjectiva como condigo para que esta sua conduta seja Direito,
a qual nova interferéncia estd em uma real conexio transitiva de
sentido com a precedente. Serd agora a interferéncia de conduta
entre A e 0 juiz, razio pela qual a perinorma de A diz que A deve
ser preso. Relativamente 4 prisdo de A, a decisdo do juiz aparece
como condigio quando se representa a conduta de A na prisdo — que
constitui a san¢do. Porém, nada impede que, sobre o mesmo factum
de conduta intersubjectiva, se represente a conduta do juiz. Mas
isso terd, naturalmente, lugar com outra norma, sendo claro que a
actuagio do Juiz estard representada com uma endonorma, isto é,
como um dever juridico do qual agora é condigio a conduta de A,
ou seja: o homicidio por ele cometido.

Nio se esquega, como bem o notou Kelsen, que transgressio
e sancio sdo termos indissolivelmente correlativos: conhece-se o
delito determinando a sangio e, simultineamente, conhece-se a san-
¢do determinando o delito.

Lauriano Landaburu, nos trabalhos anteriormente citados, tor-
nou definitivamente claro que somente para uma concep¢io natura-
lista da experiéncia juridica, o delito aparece no passado e a sangio
no futuro. Rigorosamente, como experiéncia juridica que tem lugar
no tempo existencial, o delito e a sangio, na unidade da sua signi-
ficaco juridica, estdo igualmente presentes na interferéncia da con-
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duta judicial, que é a sentenga quando se reflita sobre a proposigio:
praticado o homicidio deverd seguir-se a prisdo do homicida, logo
se compreende que tal proposigio pode integrar duas representages
de conduta: uma, a representacio da conduta do homicida; outra,
a representagio da conduta do juiz que o condena.

O seguinte esquema permite-nos visualizar como a perinorma
de A coincide, na sua extensio légica, com a endonorma do juiz,
nio obstante serem diferentes a compreensio logica de uma e outra
porque o objecto que representa uma é a conduta do transgressor,
ao passo que o objecto que representa a outra é a conduta do juiz.

a b c
d 2l £
g h

O rectingulo 2 ¢ 4 f, é a norma completa que prevé a conduta
do siibdito A do nosso exemplo; o quadrado 4 & 4 ¢, é a sua endo-
norma; e o quadrado & ¢ ¢ f, é a sua perinorma. A parte ponteada
é a conduta que, como objecto do conhecimento juridico, ocorreu
realmente. A foi preso por haver dado a morte a B. Esta sangdo
encontra o seu significado, isto é, é pensada, assim como toda a
norma 4 ¢ 4 f, como juizo disjuntivo. Porém o quadrado & ¢ e f &,
ao mesmo tempo, a endonorma da norma completa & ¢ g 5 com
que representamos a conduta do juiz que lhe corresponde. Também
aqui o sentido da conduta do juiz é pensada na totalidade disjuntiva
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da sua respectiva norma, ainda que a perinorma e f g 4 ndo tenha
cumprimento intuitivo porque o juiz ndo transgrediu o seu dever.
O dado intuitivo de conduta intersubjectiva que cai sob a extensio
légica de & ¢ ¢ f, pensado horizontalmente, é uma perinorma, e nela
a conduta do juiz s6 é uma condi¢io integrante do seu sentido juri-
dico, apodicticamente no que diz respeito zo como e assertdricamente
no que diz respeito a0 porqué; porém, o mesmo dado, pensado verti-
calmente; é uma endonorma e nela a conduta do transgressor s6 é
uma condigio integrante do sentido juridico que corresponde 4 outra
conduta (a do juiz, neste caso) com a mesma dupla referéncia
apodictica e assertorica.

Assim, devido a esta superposigio de perinorma e endonorma,
fundada na sua comum extensio légica, se encadeam as diversas
normas de um mesmo plano normativo na consecutividade neces-
siria de deveres. A consecutividade ou transitividade das normas
juridicas é, sem divida, uma estrutura légica do pensamento juri-
dico, que tinha de ser esclarecida a fim de o pensamento cientifico
apreender a dinimica do Direito no seu movimento de coordenagio.
Porém, livres de qualquer hipostisis, vemos o fundamento desta
dinamica, nfo na consecutividade exclusivamente, mas sim repartido
entre a consecutividade e a deslocagio significativa real e efectiva
que, como fenémeno de sentido, conduz de um dever juridico a
outro dever. Esta deslocagio explica guais sio os deveres e porqué
este e ndo aquele dever se segue a outro; e aquela consecutividade
explica como se sucedem os deveres, €, também, em parte, quais sdo
eles, e porque é o segundo e ndo outro, enquanto a norma esti inte-
grando aquele sentido que se vive como deslocagio na transigio.

Publicado com autorizagio expressa do autor e traduzido pelo Dr. Vera Jardim.
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