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Jeira. A norma pode. N30 ser valida
|he compete pelas .31815 de trénsito). ;(;Iil;’a;;gﬁﬁo;fd?;ar ifr:lio -alé{n do que

ode estar enganado. Normas sz validas ou inv4liq er falsa: o jornaleiro
dadeiras ou falsas. E validade n3 Idas. Proposigdes sdo ver-
norma pode ser valida: é permitiq amente a verdade, A
30 ser falsa: atacado por uma crj Efﬂ?c’f\, mas a proposi-
gitima defesa? O sentido da no Coanea.C Permitido matar em le-
errada. » escrito de uma forma

sentes. Néo estd havendo mencdo (proposigdo juridica), mas estabelecimento
de relagogs de autoridade (prescriciio). Nio obstante, sabemos, intuitivamen-
te, que Nao se trata de norma juridica vilida. A norma do juiz-ator tem até
algo da validade, no contexto da Peca teatral: a cena se passa em um pafs, e
no pafs da peca, o crime de morte é punido com prisdo. Que falta entio?

A validade da norma ndo é uma qualidade intrinseca, isto é, normas
ndo sdo vdlidas em si: dependem do contexto, isto €, dependem da relacdo
da norma com as demais normas do contexto., O contexto, como um todo,
tem que ser reconhecido como uma relagdo ou conjunto de relagées globais
de autoridade. Tecnicamente diriamos, entdo, que a validade de uma norma
depende do ordenamento no qual esté inserida.

43.1 Norma e ordenamento

A nocio de ordenamento & complex:a. Em princl’piq, um ordeqamento
€ um conjunto de normas. O ordenamento juridico hrasnlelrf) € o conjunto de
todas as suas normas, em que estdo incluidas todas as espécies que mencio-
Namos ao classifica-las. No entanto, ndo apenas. Nele: estao cgntldos cn:nténqs
de ClaSSiﬁca(;éo, como é o caso das classificagoes 'legals das coisas (glédlﬂgo 31_
?ﬂ Brasileiro, arts. 43 ss) que organizam a rpaténf:!, esc]a}rgcen} ﬁfanigo: Sins?
Ntegracdo, mas ndo sdo normas, ndo constituem 1mpgsE9 = g foits mificrse
ﬁtueionalizada. Também nele se encontram meras e e

Onfundem com as defini¢bes normativas, 15to é::l chr?i aﬁénhioslgggﬁzoaﬁlis;
Na de yma definicio) como €, por e}femplo’ - dogcédigo é uma orienta-
ivil Brasileiro, art. 1.165): a definicao CONSIHILE entido, pois a lei pode ter
§30, mas que néio decide inapelavelmente sobre Otso em q:Je se insere (o cha-
OMecido uma nocio que, observando-se 0 contexsmim S s
Madg regime juridico) pode revelar-sf AL ?séria ou nido nem sempre é
albrangente:. Descnbrir’se uma definigdo € cOmPH
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vezes, disputas dﬂumn'éfl?is. 8 Sy g Pre;

motivos, em que o legisla dor esclarece aeraF*

-mas foram estabelecidas. Nos Dream;%ﬁ
ideragoes de ordem avaham{a’o%?'g;iiﬁl-se Valores, Ing;

aparecem COBSC fato etc. (veja, Por exeiips © da Congy,.*

cam-se Situagoes d:e dem em que 05 conceitos apareceém em umygy no

de 1988). A prépria of dicando, eventualmente, uma PrEfEféncja £

- ivo, in S
ndo normatvo, 0 Le =

e as intengoes

lante. Por €

N i vincu : : gcc
nio p(r:?cflsasi;ileim prescreve: “Quando a lei for omissa, o juiz de“idirér
digo Civi . e 0S principlos gerai

8 rdo com a analogia, 05 COSLUMES PTINCIPIOS gerais de dire;, .

caso de aco a tacio — DHmeiro < |
A ordem, na enunciacao, pode ser uma orientag P € tenta 5

logia, depois, 0s costumes & por tiltimo, os principios —, mas ela np ¢ -
] ¥ i o : : ;
pulséria, ndo estabelece impositivamente uma {'elzggrflo de superioridade &
analogia sobre os costumes e destes sobre os principios.

Um ordenamento, em relacdo ao qual a pertinéncia de uma norm,,

ele ¢ importante para identificd-la como norma valida, além de ser um g,
junto de elementos normativos (normas) e ndo-normativos, ¢ também umg ¢
trutura, isto é, um conjunto de regras que determinam as relacdes enre g
elementos. Note bem a diferenca: uma sala de aula é um conjunto de el
mentos, as carteiras, a mesa do professor, o quadro-negro, o giz, o apagado,
a porta etc.; todavia, esses elementos, todos juntos, nio formam uma sala de
aula, poif pode tratar-se de um depésito da escola; é a disposicio deles, uns
e_murelaqao 40s outros, que nos permite identificar a sala de aula; essa disp-
:g:o"depende de regras dle relacionamento; o conjunto dessas ;egras e das
coes por elas estabelecidas é a estrutura. O conjunto dos elementos € ape

nas o repertdri ' i
o aezpezrmno. Assim, quando dizemos que a sala de aula é um conjunto d
clacoes (estrutura) e de elementos (repertério)

ndo e » UMas g3 ) i .
belecidas ¢, M sua SStrutura, yie 40 superiores, outras inferiores oSt

e 2 T : : o
130 s&0 norp, fquia € um conjunto de relagdes:
g sas 166>

as juridi Ubordinacy »
Zem parte (4, Juridicag nem s3q elemﬂgao e de coordenacio. Es 0
n

TEPErt6 & - '
8ra estry Io, éntos nio ) 0 &,
que djg ltura] ¢ Prinef Il,”af' da eStutura 4o dnormauvos, ist e
€ Materjy) SUperior (re ] ano
Tente, sohre e d_gl'fi ssgundo a qurr;ln 2 e
1ao de outras no
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182 iINTRODUGAO AO ESTUDO DO DIREITO

: - atingidos conforme os meijgg re.
@ NI, ek zg;r;ﬁzacros:t::ieﬁ:: {fz;?dn;de cfndicional é mais formal epau_
_f;:;?;{igf ?::;?1;?1;0 o da validade finalistica demz:c}:ia"sccfr:::ifraafiio' énms
|cautelosa de aspectos empfricos (verificagao dedse it emburgl 0s).
‘No direito contemporaneo, prepondera! a \_;ah_i_z_l,____gg:? -—4u e ocor-
ram também casos de validade finalistica. A medida, por Il:l, q tae ;ﬂﬁﬂhe-
¢am intimas relagdes entre direito e moral, deve-§e reconhecer também qye
as duas formas de validade, na prética, ocorrem s1mulmqe§m3nte. l:feste in-
gulo, por exemplo, uma constituicio exige, como contilqa_ol e }rahd;?de,"n
respeito as competéncias estabelecidas para o ato de legis ar [lmunl-zaf;ag
condicional), entendendo-se o elenco dos direitos 'funt:lamer!ta:s_ como limites
a essas competéncias conferidas ao legislador ordindrio. Tais direitos, no ep-
tanto, também podem ser vistos como fins a ser alcancados por toda e quaj
quer norma legislada (validade finalistica). Assim, por exemplo, a Constityj-
¢do brasileira, em seu art. 5% prescreve:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito 3 vida, 3 liberdade, igualdade, 3 se-
guranga e a propriedade, nos termos seguintes.” (grifamos)

Note que a expressio igualdade é usada duas vezes, Na primeira, ela
é condigio, limite Para o legislador ordindrio, Na segunda, objetivo a ser
atingido na implementagio do Estado Democrético de Direito. Num caso,
tem a ver com validade condicional das normas legisladas, No outro, com a
validade finalistica (sobre esses dois usos da igualdade, ver Ferraz Jr.
1989:31). Em suma, na prética analitica do direito, o jurista pode dar maior

dos chamados atos vinculados, tende a POr em relevo a validade condicional,
entendendo-se por vinculado aquele que a lei impde 4 autoridade sem Ihe
deixar margens de escolha ou OP¢a0; quando se trata de atos discriciondrios,
o relevo é dado 3 validade finalistica, entendendo-se por discriciondrio o ato
que a lei regula, conferindo a autoridade Mmargens de liberdade diante do

ario, a autorizacio de porte de

arma; de ato vinculado, a concesszo de aposentadoria (sobre esses conceitos,

cf. Bandeira de Mello, 1993:203),

4.3.1.4 NORMA FUNDAMENTAL OU NORMA
J O
UNIDADE oy COESAO Do ORDENAMEEIT%EM’
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<< TICA OU A CENGIA DO DEETO Ccomo TEORIA DA NORMa 183

- (2 ignordncia da lei pode ser
ANtas s3o as l_e1s que o _cidadéo comum, de fato, ignora - nao
POIS, em principio, o cidadio nao pode alega-la

, Nem conse-
qiéndia, inferioridade. Do mesmo modo, a atuacio de um principio nao sig-
nifica toma-lo como antecedente para dai ditar conseqiiéncias, mas projeta-lo
como fim e direcionar-se para ele. Isso, obviamente, nio exclui a possibilida-
de de uma légica formal das normas. Significa, apenas, que a metodologia
Juridica ndo é estritamente légico-fo :

O problema jusfiloséfico da validade das normas envolve, assim, ou-
tras questes que compdem também o pano de fundo do quadro conceitual
da dogmitica. Se a validade é conceito relacional, surgem aqui duas novas
questdes: uma é saber como, de relacio em relacao, chegamos ao todo nor-
mativo como um conjunto globalmente vinculante; outra é saber se existe
um ponto de Arquimedes no ordenamento, capaz de fundar a validade de to-
das as normas. A primeira é a questio da unidade do sistema: a segunda, de
seu fundamento de validade.

Aqui também ha diversas explicagbes tedricas (zetéticas). Para Kel-
S€n, por exemplo, a norma impera, € vinculante, desde que seja vdlida. Esses
conceitos sao redutiveis um ao outro. Se a norma vale, impera. Se impera, é
valida. Como, porém, para ele, validade é uma relagﬁct sintdtica entre nor-
mas, abstracio feita dos contetidos e dos usudrios, as séries Iuerérqulca‘s de
validade (uma norma se apdia em outra e sucessivamente) nos conduz 3 hi-
pdtese de uma primeira norma, a norma fl‘.mdax_nental. Esta é Tesponsdvel
pela validade de todas as demais e caracteriza, su:_:mltanea;nente, 0 sistema
como um conjunto de normas redutiveis a uma unidade. S6 pode haver, por

1SS0, uma tinica norma fundament b pena de ndo termos um sistema. O

problema, porém, é determinar o estatuto tedrico dessa norma fundamental.
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184 INTRODUGAO AO ESTUDO DO DIREITO

Para ele, se toda norma ou vale ou ndo é norma, a norma fundamey,.
tal tem de possuir uma qualidade diferente. Ela nao Pode ser vélida ng mes.
mo sentido das demais. Se validade € conceito relacional, a primeira Normg
ndo pode relacionar-se a outra, pois ndo seria entdo a pfim?i'ra. Assim, po;
exemplo, se dissermos que a sentenca de um juiz (norma individual) repousy
sobre as normas gerais de competéncia e de obrigacéo, e estas, sobre a5 nor-
mas constitucionais, em que repousa a validade destas? As normas constity-
cionais, como as demais, sdo postas por uma autoridade competente, diz ele.
Contudo, para explicar sua validade, é preciso admitir uma norma que nao ¢
posta e que, por isso, ndo exige outra norma. Assim, a norma fundamenta],
diz ele, é pressuposta. Ela é pressuposta pela razdo (dogmadtica), isto é, ela
encarna, dirfamos nés, o préprio principio da inegabilidade dos pontos de
partida. Essa norma aparece, entfio, como uma condigdo do pensar dogmati-
camente o direito. A norma fundamental “prescreve”, assim, que o jurista re-
conheca uma primeira norma posta como fundamento das demais normas
postas e raciocine baseado nela (por exemplo, a norma estabelecida por re-
volugéo ou pelo povo ou pela tradicéio etc.). Em conseqiiéncia, a norma fun-
damental pressuposta passa a ter uma espécie de validade que nao é relacio-

nal: a validade das condicdes do préprio pensamento (Kelsen diz que ela é
uma condigio transcendental do pensar).

| Hart [(1961) propée outra explicacio. Também ele concebe o ordena-
mento como sistema dindmico e unitario. Para identificar essa unidade e, si-

multaneamente, a validade das demais normas, € necessiria uma norma de

reconhecimento (ver item 4.2.2), isto ¢, de identificaciio de normas como
pertencentes ao sistema (norma valida), que seja dltima na série. Essa norma
dltima de reconhecimento, porém, nio é valida nem invélida: ela simples-
mente existe. Ndo é também nenhum pressuposto da razdo, pois sua existén-
cia significa que ela é usada num determinado 4mbito: o ordenamento juridi-
co de uma sociedade. Ora, se olharmos essa norma do ponto de vista externo
(digamos, um tedrico que descreve o ordenamento juridico inglés), a norma
tltima de reconhecimento aparece como um dado objetivo (os juizes, os le-
gisladores usam aquela norma como ponto de partida). Se a olharmos do
ponto de vista interno (por exemplo, o juiz quando aplica o direito, o cidaddo
quando o cumpre), essa norma aparece como uma regra que se assume.

| Bobbio [(1960:51) nos d4
Kelsen, com sua norma fundament
(uma validade nio relacional),
com um ato de poder. A no
dante da ordem juridica e
impde, ou ndo é poder * fu
ponto de vista, justifi
norma € valida. Se u

ainda outra explicacdo. Observando que
al pressuposta, estd buscando o impossivel
Propde ele que a norma tltima identifique-se
rma fundamental é a que é posta por poder fun-
Sua caracteristica € a efetividade: ou o poder se
ndante e nio teremos norma fundamental. Desse
ca Bobbio que, se qualquer norma é posta, nem toda
m juiz estabelece uma norma, uma sentenca, fora de sua
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competéncia, houve Positivacio, mas a no

na hierarquia, porém, a disténcia entre a positividade e a validade vai estrei-
tando-se até chegarmos aquele primeiro ato do poder, por exemplo, o poder

mn.sun:lmte,_que, ao positivar a norma, ja a estabelece como vdlida: ndo h4
mais distdncia entre uma coisa e outra,

rma nao € valida. Quando subimos

@ Do ponto de vista Pragmatico, € preciso considerar validade e impera-
tividade como conceitos diferentes, gﬁo'_i'gdﬁﬁ_ﬁégﬁn_a_o outro, e o conceito
de ordenamento como um sistema que admite néio uma, mas vérias hierar-
quias, 0 que elimina a hipétese de uma (tinica) norma fundamental e a cor-

respondente concepgo de unidade. A posicio pragmdtica é de que uma nor-

ma'pode'ser valida e, ndo obstante isso, nio ter império, isto é, forca de
obrigatoriedade, e vice

, ad -Versa, ter império e nio ser valida. Assim, uma norma
tem imperatividade & medida que se lhe garante a possibilidade de impor um
comportamento independentemente do concurso ou da colaboracdo do desti-

natario, portanto, a possibilidade de produzir efeitos imediatos, inclusive
sem que a verificagdo de sua validade o impeca. Por exemplo, pode ocorrer,
como ocorreu no Brasil dos planos econémicos heterodoxos, que uma norma
imponha, a partir de sua vigéncia, um indice de reajuste de saldrios que igno-
ra parte do indice inflaciondrio do més imediatamente anterior (caso da
URP), o que serd impugnado pelos trabalhadores por inconstitucionalidade,
depois acatada pelos tribunais, sem que as empresas que cumpriram a norma
venham a poder responsabilizar o legislador por eventuais prejuizos: para
elas, trata-se de norma invélida que tera tido império. Ademais, a posicéo
pragmatica é de que o sistema do ordenamento, nio se reduzindo a uma
(inica) unidade hierdrquica, ndo tem estrutura de pirdmide, mas estrutura
circular de competéncias referidas mutuamente, dotada de coesio. Por exem-
plo, o Supremo Tribunal Federal recebe do poder constituinte origindrio sua
competéncia para determinar em ultima instdncia o sentido normativo das
normas constitucionais. Desse modo, seus acérddos ou norma cuja validade
decorre de uma norma constitucional de competéncia, configurando uma su-
bordina¢iio do STF ao poder constituinte origindrio. No entanto, como o STF
pode determinar o sentido de validade da prépria norma que lhe d4 aquela
competéncia, de certo modo, a validade da norma constitucional de compe-
téncia do STF também depende de seus acérdios (norma), configurando
uma subordinagdo do poder constituinte origindrio ao STF.

A questdo da distingdo entre validade e imperatividade das normas e
a questdo da coesdo do sistema, cqja estrutura é gircular, estao relacionadas.
As relacoes de validade, pragmaticamente, 1mP11cam a formacdo de séries
normativas de subordinagéo, portanto hierarquias normativas, em que o co-
metimento de uma norma é imunizado pelo relato de outra, e assim sucessi-
vamente. Essa série culmina em uma primeira norma, nio sendo, pois, infini-
ta. Ndo & infinita porque o laco de subordinagfio ndo & causal, mas de
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186 INTRODUGAO AO ESTUDO DO DIREITO

relagbes lineares que € prolongam indefinj-
da causa produz um efeito que é causa de
efeito provém de uma causa que, re-
que & efeito de outra causa etc. Ja a

imputa a
imputagdo é uma relagao terminal: por exemplo, quandl::'a s:é ;I{I;pcausala]g;ém
a responsabilidade por um crime, pratica-se um corte I , pois a

onsabilizagdo significa que deixamos de conside?ré.lr. as causas que condu-
o ndo-as como condigao inicial da série, interrom-

zem alguém ao crime, toma ; . o
pendo-g:: a regressividade. Se a regressao continuasse, a responsabilidade
ndo estaria mais no ato de alguém, mas em suas condu;ogs (por exen}plo,-na

trem). Se essa série fosse ao infinito,

coacio que alguém exercesse sobre ou ; . _
jamais haveria responsabilizacao. Quando dmen}os, pois, que a validade de
uma norma significa a imunizagio de seu cometimento pelo relato de outra,

estabelecemos entre elas uma subordinagéo, imputando a superior uma com-
peténcia (e um principio que se projeta sobre a norma subordlnégdﬂ)- Nada
impede que se repita a imputagfio para a norma superior, subordinando-a a
outra norma superior. Contudo, a série deve ter um ponto final, sob pena de
a subordinacdo perder sentido (uma competéncia levada ao infinito jamais se
caracterizaria como competéncia, pois sua origem seria indefinidamente pro-
longada, ndo sendo possivel determind-la: ao infinito ninguém seria compe-
tente como ninguém seria responsdvel). Do mesmo modo, no outro lado da
série, também néo se pode ir ao infinito, pois a responsabilidade seria trans-
ferida para outro e deste para outro, e ninguém seria, afinal, responsabiliza-
do: igualmente, a competéncia tem de ter um ponto terminal sob pena de
nunca viabilizar-se a execugdo (final) de uma decisdo. O problema que resta
€ explicar quando e como interrompemos a série, tanto regressivamente (ques-

tdo da norma-origem), quanto progressivamente uestdo da decisio final).

Tomemos como exemplo o famoso julgamento do Tribunal de Nu-
feplberg, apos a Segunda Guerra Mundial. Um dos dilemas enfrentados pelos
Juizes estava no fato de que nio havia normas superiores de Direito Interna-
cional Penal que, a época, tipificassem o genocidio como crime, sendo, no
entanto, aceito o Eﬂpcfp?o nullum crimen nulla poena sine lege (néo ha c;ime
11:]:1:1; (pena Sem previa lei). Cqmo EI}tﬁﬂ responsabilizar os criminosos nazis-

5¢ \para uma interessante discussio desse dilema cf. H. Arendt, 19: Epilo-
go). O Tnbuqal definiu o genocidio como crime con’tra a l;umanid:';lde ’e lI;ari?l

imputacao. Causalidade implu;a
damente nos dois lados da série: to
outro efeito, e assim por diante; € todo
gressivamente, € efeito de uma causa,
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:Zlifé‘::";gsz; [i";‘;: ::1 izil‘é: erc;res:rlnoImg-o'rigerr}, ndo hd como consider-la
a postular outra norma que Ihge fnessagao o . i A o
fo, S0 R VAL o e superior, n?que nao € o caso. No entan-
cometimento, relacio aul;oridade/ e nornéla: i o ren,
5% rorirn, ik € ovaiborii o sujeito, estd imune contra a‘mdlfere.nqa.
s, PO Gao a outra norma, como se explica esta imu-
nizagdo? Na verdade, o que ocorre nio é propriamente imunizaco, mas si-
tuagdo de fato, conjunto de circunstincias favoraveis, institucionalizada
(goza do consenso presumido de terceiros) por meio de regras que néo sdo
normas, embora fagam parte do sistema. Essa situacdo de fato, institucionali-
zada por regras, configura o que chamamos de imperatividade da norma. No
exemplo em €xame, a regra invocada € a de exigéncias fundamentais de vida
na sociedade internacional, que permite o afastamento momentineo de outra
dessas regras, o principio nullum crimen (que retorna plenamente para as de-
mais normas da série). Essas regras, pois, conferem 2 norma-origem impera-
tividade, isto €, possibilidade de impor um comportamento independente-
mente do concurso ou colaboragcfio dos sujeitos e da verificacdo de qualquer
forma de validade. Note que nem toda situagéo de fato favoravel explica uma
norma-origem, mas apenas aquela situagfo institucionalizada pelas regras,
ou seja, ndo sdo meras situacdes de fato, por exemplo, situagdes de forca,
que exemplificam as normas-origem, mas sua institucionaliza¢do por meio de
regras. Assim, normas-origem sao normas efetivas (ocorrem numa situacio
de fato favoravel), dotadas de império e primeiras de uma série. Como nio
guardam nenhuma relacdo com qualquer norma antecedente, ndo sido vali-

veis por sua imperatividade sdo regras estruturais do sistema ou regras de ca-
libracdo. Dai podermos dizer que a imperatividade expressa uma relagio de
calibracdio, ou seja, uma relagdo ndo com outra norma, mas com uma regra

de ajustamento.

A expressdo regra de calibragdo provém da Cibernética FCube,
1967:23). Trata-se de regras de regulagem ou ajustam'ento de um sistema.
Tomemos, por exemplo, uma maquina, como a geladelfa. Para' controle do
grau de temperatura interna, seu maquinismo de: producdo d? frio é regulad::)
por um termostato: sem ele, a geladeira iria esfriando 0 ambiente .(sua.finall-
dade) ilimitadamente, o que a levaria a uma disfungdo. Para evitar 1ss0, 0
termostato permite manter uma temperatura, de modo que, se esta cai abai-
x0 de um limite ou sobe acima dele, o motor volt? a produzir frio ou cessa de
fazé-lo, respectivamente. Para produzir esse efeito, estabelecemos umﬂvalor
(por exemplo, 20 graus) chamado valor de dever-ser, que o termostato “com-

e ser (temperatura abaixo ou acima de 20

ara” com o valor real ou valor d a - ' (
graus) Nesse momento, se for abaixo, a produgéo de frio é retomada; se aci-

ma, é desligada. Esses valores, que compdem o termostato, ndo sdo propf'ia-
me;lte elementos do motor (néo operam o esfriamento), mas o regulam, isto
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; : omo eles guardam ep.
: ncionam, 1StO € C
é, determinam como 08 elementos fu va die it
tre si relagdes de funcionamento. Eles fazem parte &2 esc:;u;:r corres of;‘:gna-
da geladeira. Em suma, os valores de deverget & - S Bponaem
mento da gela : (regras estruturais) do sistema,

a regras de calibragao ou de regulagem
os ordenamentos ou sistéemas nor-

: ipétese € de que :
/ Pois bem, nossa hip amente por normas (repertério do

o< suridicos sdo constituidos primari
‘manms D i lidade reguladas por regras de

' i 0 va
e guardam entre si relagoes de .
e ibracio (et ema, eles atuam num meio am-

calibraga trutura do sistema). Como sist m :
e das (pede decisdo de conflitos).

‘biente, a vida social, que Ihes impde deman * conf
‘Para essa atuacio ou funcionamento, as normas tém de‘ estar imunizadas
contra a indiferenca, o que ocorre pela constituicdo de séries hierarquicas de

validade, que culminam em uma norma-origem. Quando, porém, uma ﬂsérie
' ndo d4 conta das demandas, o sistema exige uma mudanga em seu padrdo de

' funcionamento, o que ocorre pela criagao de nova norma-origem €, em con-
' seqiiéncia, de nova série hierdrquica. O que regula essa criagdo e, portanto, a
gras de calibragdo. Gragas a elas, o sistema

' mudanca de padrdo, sdo suas re
' muda de padréo, mas néo se desintegra: continua funcionando. Essa mudan-

@—i ca de padrdo é dindmica: o sistema vai de um padrdo a outro, volta ao pa-
drio anterior, adquire um novo, num processo de cambios estruturais, cuja
velocidade depende da flexibilidade de suas regras de calibracao. Nesse sen-
‘ tido, alguns sistemas sdo mais rigidos, outros o sdo menos. No exemplo do
| Tribunal de Nuremberg, o valor de dever-ser se estabelecia para evitar desvio
| de poder: nio deve ocorrer a represalia descontrolada de vencedores contra
vencidos, e o valor de ser se percebia na constatagdo de uma possivel impu-
nidade em face das normas existentes: sem julgamento, os criminosos nazis-
tas ficariam impunes. Assim, o padrdo de funcionamento do ordenamento
penal internacional — padrdo de legalidade, regulado pelo principio nullum
crimen — foi mudado para um padrao de legitimidade, regulado pelo princi-
pio de exigéncias fundamentais e vida na sociedade internacional. Ambos 0s
principios sdo exemplos de regras de calibracéo de um ordenamento ou siste-
ma normativo.

Os sistemas normativos juridicos conhecem inimeras regras de cali-
n:agao, que ndo chegam a formar um conjunto 16gico. Mesmo porque algu-
. ;Sasczgsgt;:rg valores de dever ser, outras valores de ser. Portanto, postas
mas ao ec das outras, mostram oposigdes de incompatibilidade. O princt
Eas eyt ‘ﬁ"i;“;n Slgl'klf:lca: nenhum crime sem norma prévia; o principio
dicas d% ca;?bs ndamentais: algum crime sem norma prévia. As regras juri-
alibracao nao s6 estatuem relagées dinimicas de i :idade
mas também surgem e desa ¢ ot s imperatividade,
£ s . Parecem na Historia, e tém por fonte a jurispru-
: 's (regras jurisprudenciais: a prova cab 1
doutrina (regras doutrindrias: n—— e a quem alega), a
Inarias: normas juridicas consti
lonada), a politica (regras politicas: o princio; stituem uma ordem esca-
+ 0 principio da maioria), a moral (regras
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morais: o principio da boa-fé), a religido (regras reli

tio da dignidade da pessoa h giosas: o princfpio cris-

acao publica (art. 37 da Constituicdo de 1988),

ao calibradora a validade normativa, tornando o
nda mais complexo.

Uma classificacio das re

o que lhes acrescenta 2 fung
sistema do ordenamento aj

i ' gras de calibragdo de um sistema normativo &
tarefa dificil de ser realizada. Nio s¢ pela diversidade de suas fontes, mas

também de suas fungées. Entre estas, podemos destacar a manutencio global
da relagao autoridade-sujeito num processo dinimico, em que novos confli-
tos pedem decisbes e decisdes engendram novos conflitos. Essa verdadeira
estabilidade dinémica permite-nos dizer que os sistemas normativos sio au-
topoéticos (Luhmann, 1987:307; Neves, 1992:273), isto é, sistemas cuja esta-
bilidade se alimenta de si préprios, tanto em face de perturbagdes externas,
quanto internas. Assim, por exemplo, quando no interior do ordenamento
surge a configuracdo de um fato cuja relevincia juridica se reconhece, mas
para o qual ndo se encontra uma norma adequada (problema das lacunas), o
sistema evoca uma regra de calibracdo segundo a qual é defeso ao juiz deixar
de julgar sob o argumento de falta ou obscuridade da lei. J4 uma perturba-
¢do externa, como um golpe militar, é estabilizada por uma conhecida teoria
constitucional, cujo efeito calibrador ¢é significativo. Trata-se da nogéo de so-
berania, capaz de superpor-se a realidade, fm:gé-la, simplifica-la, faze:ndo
com que o Estado, enquanto unidade de dumimo,_ mantenha-s:e numa situa-
¢do de relacdes politicas e sociais efémeras e CaII.'lbl‘aIltES (B?bblp, 1986:. 132).
Com base nisso, distingue-se entre poder c?nsumm.te‘ c:ngméno e q§r1vado,
entendendo-se o primeiro como poder auténomo, inicial e mcqndmonadq,
reconhecido como fonte-principio do direito que, uma vez exaurido seu efei-
to fundante, deixa & autoridade constituslonalmente u}sutiﬂda (poder deriva-
do) a instauracdo de subseqiientes relacoes de subordman;ap: Tanto no ebxenH!-
lo das lacunas (perturbacdo interna), quanto do g.olpeumllltar Spen Uihdgao
P : . estabilizado por regras de calibragdo que permitem um
externa), o sistema € " - mento em troca de sua manuten-
cambio momentaneo de padrdo de funcion e S dadi, il
50 50 de legalidade passa-se a um padrao de efe ’
¢do: de um padrao

3 i aso da lacuna, em siste-
i adrio de legalidade. No c :
ISl S peguice, SO véem regras para seu preenchimento — caso do

ivos que nao pre & : y

mas nnmatwale?n 50 —, 0 juiz é, ndo obstante, até autorizado a inventar un;a
ordenarnenit::a A princil;io de que ninguém est4 obrigado a fazer ou deixar de
norma, con

i ' so do golpe militar, as for-
i m virtude de lei. No caso d
fazer alguma coisa senao €
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cas armadas assumem o poder supremo de legislar (soberania) para, ato con.

tinuo, subordinar-se a ele. . ‘ N

Tomemos um exemplo concreto da recente histéria brasileira, A
Emenda Constitucional n® 26, de 27 de novembro de 1985, com base na
Constituicio de 1967, conforme a Emenda n® 1 de 1969, confem_l aos mem-
bros da Cimara dos Deputados e ao Senado o pode:: de se reunirem unica-
meralmente em Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, termi.
nando, assim, o perfodo da Revolugdo de 1964. Nesse ex:emplo, a troca de
padrio de funcionamento do sistema € extremamente S‘I.Itll, POSto que, apa-
rentemente, o padrio legalidade ndo era rompido pela invocagdo do art. 48
da Constituicio entdo vigente, que disciplinava o modo de sua alteragdo por
meio de emendas.

Constituicdo de 67 - Emenda n® 1 de 1969, art. 48:

“Em qualquer dos casos do artigo anterior, a proposta serd dis-
cutida e votada em sessdo conjunta do Congresso Nacional, em dois
turnos, considerando-se aprovada quando obtiver, em ambas as vota-
¢Ges, dois tercos dos votos dos membros de cada uma das Casas.”

O relato da norma em tela é composto de uma descri¢do da acédo (que
na doutrina costuma chamar-se facti species, hipétese normativa) — no caso, o
modo da discusséo, o quérum e a forma de sua verificagdo — e uma descrigéo
das condi¢bes da agdo, a proposta conforme o “artigo anterior”. O cometi-
mento se localiza nas formas verbais “serd”, “considerando-se” que caracteri-
zam uma obrigagdo que limita a competéncia do artigo anterior. Toman-

do-se, para simplificar, o conjunto, temos de identificar af também o emissor
€ O receptor que compdem a norma-comunicago.

Dentro do padrao-legalidade, o emissor da norma que autoriza emen-
dar é um papel institucionalizado, denominado constituinte. Seu receptor é
também um papel institucionalizado, denominado poder constituido. Assim
se o receptor emendar a constituigio conforme o relato da norma que aamta:»rij
za emendar, temos Uma nova norma - uma emenda constitucional — na qual
0 receptor d:a anterior € agora emissor, sendo receptores os emissores das
normas da hierarquia inferior. Que acontece, porém, quando o receptor pro-
n}ulga uma emenda que altera o relato da norma ql.;e lhe confere cé)m efén—
;‘:‘1; :‘P“Lememe“t? EIZ cumpre a norma e engendra um paradoxo (sl;rra 0
Sobreé o qual esta sentado). Na verda . i
qué? Porque ao promulgar emenda -.fnltialr.anch;jl 2’ rgglinsalflsc?rrﬁzo o 1?0;
os procedimentos para emendar, o receptor (poder constituido) que autoriz
emissor (poder constituinte). Isto é, j4 ndo ¢ a norma u ¥& poe como
dimentos de emenda que esta sendo acionada, mas umq e
) a outra, com 0 mesmo

relato, mas com outro emissor
- € outro r
norma-origem. eceptor. E uma norma nova, uma
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Uma norma que prevé procedimentos modificadores de um sistema
normativo, enquanto conjunto de normas-atores-comportamentos, tem um
carater constitutivo. Isto é, trata-se de norma que constitui ela prépria o com-
portamento que prevé: regras, atores e movimentos sido soliddrios, pois 0
ator sO € ator € 0 movimento sé ¢ movimento na norma. Sua alteragio, ou
porque se altere 0 movimento prescrito, ou porque se altere o emissor que
prescreve ou o receptor da prescrigio, implica nova norma. Assim, vamos de-
nominar de norma 1 (N1) aquela que tem por emissor a autoridade Al, e por
receptor o sujeito S1 e por cometimento uma facultacio (F1) (Al faculta

S1); o relato dessa norma € a descrigdo de procedimentos para emendar a
constituicdo (P1). Graficamente:

N1: Al cometimento (F1) S1
(emissor) relato (P1) (receptor)

Ora, quando o sujeito S1 cumpre o relato (P1) para alterar a norma
N1, na verdade ele passa a ocupar o lugar de Al, e seu lugar passa a ser ocu-
pado por outros receptores (digamos, S2). Assim, quando se cria um procedi-
mento novo (P2) com base no procedimento antigo (P1), obtendo-se a nor-
ma N3, a derivaciio nio é entre N1 para N3, mas de N2 para N3, sendo N2:

S1 cometimento Fl} 2
relato P1

No caso concreto: quando o Congresso Nacional promulga uma
emenda (n2 26) conforme os arts. 47 e 48 da Constituicao 67/69, emenda
que altera os préprios artigos, ndo € a norma dos arts. 47 e 48 que esta sendo
utilizada, mas outra, pois o poder constituido ji assumiu o papel de consti-
tuinte. Vemos, assim, que ndo ocorre o paradoxo. A ilusao de uma au-
to-referéncia paradoxal estd em que, formalmente, sdo os arts. 47 e 48 que
estio sendo aplicados quando, na verdade, ja estamos diante de uma outra
norma (com a mesma numeragio, 0 mesmo relato, a mesma relagao de co-
metimento, mas com outro emissor e outro receptor, os quais integram a nor-
ma-comunicacio: emissor passa a Ser o Congresso Nacional e receptor a futu-

ra Assembléia Nacional Constituinte).

Sabemos, no entanto, que nem toda norma-origem integra o sistema
em sua coesdo. Se, por hipotese, uma “frente partiddria extraparlamentar” a
tivesse estabelecido, terfamos dificuldade de integri-la no sistema, com a
mesma regra de calibragao invocada neste caso: 0 Congresgc_r Nacional, bem
ou mal, representa 0 povo (abstracéo feita dos detalhes politicos: a presenga
dos senadores “bidnicos™). Essa regra de calibracio é que permite integrar a
norma-origem no sistema, o qual, assim, mantém-se em ﬁmcic:namento, tro-
cando, porém, seu padrao: do padrio-legalidade para o padrédo-efetividade.
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arece a nova nor-
O padrio-efetividade estd em uso no mognggf?e ;:lii él:‘;-‘:l’ T
ma-origem. Daf para a frente, volta o padr : s
passo, uma consideragio sobre o con c; 0 de re-
foi dito, nem mesmo um golpe de estado signifi-
tura do sistema. Se entendemos por revolucio

: i rturbagdo capaz de des-
' ativo, ou seja, uma perti
UmaTupslea oI RRESiE T 4 ic revolucéo significa uma sobrecarga de
trui-lo, do ponto de vista pragmatico,

' istema de normas que ndo conseguem ser
informagées, isto é, a entrada no sistem: e AtbsERee
calibradas como normas-origem, destruindo-se 0 proprio dE ot gula-
dor. Ou seja, com uma revolugéo, o sistema nao troca de'pa rao de unciona-
mento, mas deixa de funcionar, possibilitando o aparecimento de 0“1“0 em
seu lugar. Desse dngulo, revolugdes ndo se confuqdfm com meros golpes de
estado ou atos de for¢a que substituem a constitui¢do vigente por outra, por
eles estabelecida ou estabelecida com base em principios dElt:.'.'S en'1anadosf
Para uma visio kelseniana, temos uma revolugdo, do 4ngulo juridico, toda
vez que muda a norma fundamental positiva do sistema (Vilanova: 1976).
Para uma concepcio pragmdtica, a revolugdo sé ocorre se, com a n'-ludanr;a
da constitui¢cio, mudar também a calibragio do sistema. Nesse sentido, séo
revolugdes a Revolugdo Francesa de 1789, a Revolugdo Comunista na Russia
de 1917, a Queda do Muro de Berlim de 1990. Diz Miguel Reale (1972:137):

Seria preciso, nesse
volucdo, posto que, pelo que
ca, necessariamente, uma rup

“As doutrinas modernas sobre a revolugdo estio mais ou menos
acordes em reconhecer que nao ha revolugdo propriamente dita sem
alteragdo no sistema de Direito Publico, sem instaura¢io de uma or-

dem nova com mudanga correspondente na atitude espiritual do povo”
(grifo do autor).

Ordenamentos, pois, constituem sistemas dinimicos, com vdrios pa-
drées de funcionamento, conforme a variedade de suas regras estruturais.
Nﬁcf sdo, assim, totalidades homogéneas, embora séjam todos coesos. O cara-
ter imperativo ou vinculante de suas normas depende da coesio de sua estru-
tura, que pode ser rigida, flexivel etc. Nio h4 uma norma a conferir-lhe uni-
dade, porque 0s ordenamentos contém séries normativas plurais (ver item
4.3.3.1.3). A hierarquia legal, portanto, é uma das estruturas possiveis do sis-
Eerré'la ?lnimjco, que pode, de momento para momento, assumir outros pa-
qéoe:tcl.)f cr)at:]-::e;l;?iige,nlz}at:clﬁ?gi-tlgg;ggidade, padrio dos regi‘mes de exce-
constitucional, fundado 1}10 rincipio d i e padrap
ca a pensar o ordenament principlo da legalidade, e que conduz a dogmiti-
o e nto c:;mo um sistema unitdrio, é uma razio de ordem

: presenca do Estado e 3 concepgao liberal do direito.

lidade: rﬁr:i :Sun:a,d como sistemas @némlcos, os ordenamentos tém alta mobi-
oPerar’ com el udo estd em movimento, de onde decorre a dificuldade de
es (tarefa da dogmética). Comparam-se, enquanto sistema, a
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um jogo de futebol no qual nio s6 os jogadores, a bola e os 4rbitros se movi-
mentam, mas também as linhas do campo e as traves mudassem de posicio.
Cabe ao JH_I‘ISta, com l?ase na ciéncia dogmdtica, operar a possibilidade do
jogo. Pafa Iss0, necessita de conceitos operacionais dinimicos, sem os quais
os conflitos sociais seriam indecidiveis. Embora dinimicos, esses conceitos
tém de possibilitar alguma forma de estabilidade (estabilidade na mudanca).

4.3.2 Cm.lceptualizat;,ﬁo dogmatica do ordenamento:
validade, vigéncia, efic4dcia e forca

A questdo da validade juridica das normas e do ordenamento juridi-
cos é uma questfio zetética, portanto uma questdo aberta. Do angulo dogma-
tico, a questdo é fechada. Por isso, sua formulagdo é diferente. Em vez de
perguntarmos que é validade e como se define a validade juridica, pergunta-
mos pela identificagfio da validade das normas de dado ordenamento. O pro-
blema dogmético da validade das normas é, pois, questdo de identificé-las no
ordenamento brasileiro, alemao, francés, americano etc. A questdo é tecnolé-
gica (ver item 3.1). Nesse sentido, a validade das normas do ordenamento
brasileiro nio é definida, mas assinalada: cumpre ao dogmdtico mostra-la e,
se necessario, demonstrd-la. Uma definigdo (zetética) exige distingdo entre
validade e existéncia, entre validade de normas juridicas e de outras normas,
como as morais. J4 a dogmatica cuida de dado ordenamento, distinguindo
dentro dele os modos pelos quais a validade de suas normas se apresenta. O
problema dogmdtico da validade é, assim, a questdo de saber quando uma
norma é reconhecida como vilida para o ordenamento, a partir de que mo-
mento, quando deixa de valer, quais os efeitos que produz e quando e até
quando os produz, se os produz mesmo quando ndo pode ser tecnicamente
reconthecida como vdlida (problema da norma inconstitucional, por exem-
plo). Ao fazé-lo, porém, de forma genérica, 0 faz nos quadros de uma zetéti-
ca analitica aplicada, de uma teoria geral do direito (ver item 1.4). Nesta ex-

posi¢do, vamos pressupor uma teoria pragmdtica da validade.

Para a dogmatica juridica, para Teconhecermos a val-ida}de de uma
norma, precisamos em principio e de inicio, que a norma esteja tntegraiia no
ordenamento. Exige-se, pois, que seja cumprido o processo de formagéo ou
produgfo normativa, em conformidade com 0s requisitos do préprio ordena-
mento. Cumprido esse processo, temos uma norma valida. Por exemplo, ter-
minada a fase constitutiva do processo produtivo d:a normas legais gcf. Fef-
reira Filho, 1984:75-264), queé ocoITe COM Sua sanao, temos uma }e1 valida.
Sancionada a norma legal, para que se Lnicie o tEnpo de sua validade, ela
deve ser publicada. Publicada a norma, diz-se, entdo, que a norma € vigente.

odned . ual se demarca o tempo de validade de
‘i!__g.[g__rgg_gé, pois, um termo com 0 ade d
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