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um jogo de futebol no qual nio 56 os jogadores, a b i i
r % 3 w‘
mentam, mas também as lln.has do ola e os arbitros se mo

g campo e as traves mudassem de posicio.
Cabe ao jurista, com base na ciép e

] ; cia dogmética, operar a ibilidade do
jogo. Para isso, necessita d 8 > AP prassibilid

€ conceitos operacionais dinimi i
A - : 4 ina dmicos, sem os quais
os conflitos sociais seriam indecidiveis. Embora dinimicos, esses conceitos

tém de possibilitar alguma forma de estabilidade (estabilidade na mudanga).

4.3.2 Conceptualizacdo dogmatica do ordenamento:
validade, vigéncia, eficdcia e forca

A questdo da validade juridica das normas e do ordenamento juridi-
cos € uma questao zetética, portanto uma questdo aberta. Do dngulo dogma-
tico, a questdo € fechada. Por isso, sua formulagéo é diferente. Em vez de
perguntarmos que € validade e como se define a validade juridica, pergunta-
mos pela identificagdo da validade das normas de dado ordenamento. O pro-
blema dogmatico da validade das normas é, pois, questdo de identifica-las no
ordenamento brasileiro, aleméo, francés, americano etc. A questiio & tecnolé-
gica (ver item 3.1). Nesse sentido, a validade das normas do ordenamento
brasileiro néo ¢ definida, mas assinalada: cumpre ao dogmatico mostré-la e,
se necessdrio, demonstra-la. Uma defini¢io (zetética) exige distin¢io entre
validade e existéncia, entre validade de normas juridicas e de outras normas,
como as morais. J4 a dogmadtica cuida de dado ordenamento, distinguindo
dentro dele os modos pelos quais a validade de suas normas se apresenta. O
problema dogmaético da validade €, assim, a questdo de saber quando uma
norma € reconhecida como vdlida 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 nédo pode ser tecnicamente
reconhecida como valida (problema da norma inconstitucional, por exem-
plo). Ao fazé-lo, porém, de forma genérica, o faz nos quadros de uma zetéti-
ca analitica aplicada, de uma teoria geral do direito (ver item 1.4). Nesta ex-
posicdo, vamos pressupor uma teoria pragmética da validade.

Para a dogmatica juridica, para reconhecermos a validade de uma
norma, precisamos em principio e de inicio, que a norma esteja integrada no
ordenamento. Exige-se, pois, que seja cumprido o processo de fm:magﬁo ou
Produgiio normativa, em conformidade com os requisitos do proprio ordena-
mento. Cumprido esse processo, teémos uma norma valida. Por exemplo, ter-
minada a fase constitutiva do processo produtivo de normas legais (cf. Fer-
reira Filho, 1984:75-264), que OcoITe COM SUa $aN¢ao, temos uma lei valida.
Sancionada a norma legal, para que se inicie o tempo de sua validade, ela
deve ger publicada. Publicada a norma, diz-se, entao, que a norma € vigente.

A

mé, pois, um termo com o qual se demarca o tempo de validade de
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194 NTRODUGAO AO ESTUDO DO DIREITO N
rtanto, é a norma valida

uma norma (cf. Vasconcelos, }_ﬂfﬁ!@%%%%%% f:)de ser considerada imu-
(pertencente ao ordenamento) cuj2 2" rescritos. Vigéncia exprime,

nizada, sendo exigiveis 0S comi?)“ami?:;s E qual ocorre a partir de um

i igibilidade de um comportamet = , a vigéncia come-
g::isé ;:Eﬂzgleiué que a norma seja revogada. Em Seﬁ]da Legi i Tty
ca com a publicagdo. M

stergada. Pelo art. 1% d :
Cédigo Civil Braas g Coileg& a ter vigencia em todo o pais
¢do ao igo : |
quarenta e cinco dias depois de oficialme

sleiry; Jnd 36 nte publicada, salvo se na publica-

igénci da publica-

cdo for disposto de outro modo (por exgmplﬂ, Wgﬂlal‘i_l;én:ﬂ‘jig‘:ﬁé pl:;rte lf:e
¢do). Durante aqueles quarenta € cinco dias, a norm Jalid —p o
ao ordenamento), mas nido é vigente, ou s€ja, sua valical nu‘és;'s;;e § .
Assim, nesse periodo, ela convive com n(){m{!S que lhe SH0/ £ ¥ que
continuam validas e vigentes até que ela propria COmece a wgf:r, quando, en-
tio, as outras estardo revogadas. A doutrina chama esse periodo de vacatio

legts.

Pelo exposto, validade e vigéncia ndo se confundem. Uma norma
pode ser valida sem ser vigente, embora a norma vigente seja sempre valida.
Os critérios dogmdticos de reconhecimento da validade nao sao os mesmos
da vigéncia. Num ordenamento dado, os critérios de validade sdo diferentes,
conforme o tipo de norma (norma legal, decreto, portaria, resolucao, senten-
¢a etc.). De modo geral, cumprido, conforme o caso, 0 processo prescrito
para sua produgio, a norma integra-se no ordenamento e se diz valida. Esses
processos sdo, por sua vez, regulados por normas, que disciplinam a compe-
téncia do editor (s6 o Congresso produz normas legais federais e s6 o Presi-
dente as sanciona, sé o Presidente produz decretos federais etc.), a matéria
de competéncia (por exemplo, a tipificacio de um crime e a pena correspon-
dente s6 pode ser objeto de norma legal — a chamada reserva legal), o mo-
mento em que pode ocorrer a edigdo (a Constitui¢io ndo pode ser emendada
durante o estado de sit{o — Constituicao Federal, art. 60, § 12). A observancia
das normas de competéncia, de f:leterminagéio do momento, constitui a cha-
:}':f::‘rj: Ed:odrzoff:;ﬂsl-n:: Hf:lzsser:'la;laa da_l matéria, a validade material. Note
corrente, integra-se no sisternzfI segdemute-m recﬂn:}lecer que outra, delas de-

’ , 0 valida, variam de ordenamento para
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depende de certos requisitos. Alguns sdo de natureza fética; outros, de natu-
reza técnico-normativa. A presenga de requisitos fiticos torna a norma efeti-
va ou socialmente eficaz. Uma norma se diz socialmente eficaz quando en-

contra na realidade condicbes adequadas para produzir seus efeitos. Essa
adequacéo entre a prescrigio e a realidade de fato tem relevincia semantica
(relacdo signo/objeto, norma/realidade normada). Efetividade ou eficicia
social € uma forma de eficécia. Assim, se uma norma prescreve a obrigatorie-
dade do uso de determinado aparelho para a protecio do trabalhador, mas
esse aparelho ndo existe no mercado nem h4 previsio para sua produgao em
quantidade adequada, a norma seré ineficaz nesse sentido. Se a efetividade
ou eficdcia social depende de requisitos inexistentes de fato, a auséncia deles
pode afetar ndo a validade da norma, mas a produgio dos efeitos, conforme
conhecida regra de calibragdo (ad impossibilia nemo tenetur: ninguém é obri-
gado a coisas impossiveis). Discute-se, ndo obstante e nesse sentido, se a ine-
ficdcia social pode tornar invélida uma norma. Kelsen, por exemplo, chega a
dizer que uma norma, sem um minimo de efic4cia, perde a validade
(1960:10). A tese, contudo, ndo é tranqiiila na doutrina dogmatica. Real-
mente, poderiamos argumentar com um exemplo: uma norma que determi-
nasse a convocagao de um cidadédo para compor a mesa de apuragdo de uma
eleicdo, sem prever qualquer sancio para seu nio-comparecimento, ocorren-
do a auséncia do convocado na data especificada, deverfamos dizer que
aquela norma néo tera tido e ndo mais poderia ter nenhuma efetividade, fal-
tando-lhe o minimo de que fala Kelsen; estariamos, nesse caso, diante de
norma estabelecida corretamente pela autoridade (vdlida) que, por aquela
razdo, nio seria valida?; teria a autoridade editado validamente uma norma
nio valida? Cremos, destarte, que a ineficdcia de uma norma, a auséncia de
um minimo de efetividade, ndo afeta sua validade, pois a norma editada en-
trou para o ordenamento, ainda que nunca tivesse produzido efeitos. Por ou-
tro lado, a mesma doutrina reconhece que, se uma norma ficar sem obser-
vancia e sem aplicacdo por longo tempo, entra em desuso, podendo-se falar
na perda de seu sentido normativo: uma norma que proibisse o uso de cami-
sas verdes no recinto da Cdmara Municipal (decorréncia da proscri¢do politi-
ca do Integralismo, em 1937, que tinha a camisa verde como simbolo) e que

nunca tivesse sido revogada, teria hoje ainda validade?

A eficacia social ou efetividade de uma norma nio se confunde, po-
rém, com sua observincia. A obediéncia é um critério importante para o re-
conhecimento da efetividade, mas esta ndo se reduz a obediéncia. Existem
exemplos de normas que nunca chegam a ser obedecidas e, ndo obstante
em ser consideradas socialmente eficazes. Sao normas que estatuem
prescricoes reclamadas ideologicamente pela somedade,. mas que, se gfetwa}-
mente aplicadas, produziriam insupor-tavel tumulto 59c1a1. Sua et}cécm estd,
por assim dizer, em nédo serem obedecidas e, apesar c}lssg, produzirem o efei-
to de satisfacdo ideoldgica. E 0 caso da norma constitucional sobre o salario

isso, pod
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196 INTRODUGAO AO ESTUDO DO DIREITO

para ele um valor suficiente pard atender as necessidades

vitais do trabalhador e de sua familia com moradia, educacao, saude, laZer,

i ania social (Constituicdo de 1988, art.
i0, hi transporte e previdéncia s foon .
i , ileiras atuais, a lei salarial ndo atende ao valor exi-

7. IV); nas condi¢des brasl : ¢ o
gido I;ela Constitui¢do que, sé atendido, ceﬂament§ le"'laﬂ; filtﬂ'zmnﬁ ;ﬂ;-lljto nas
relagoes econdmico-sociais; mas a norma cor}st{ttic10na p a,]é 0 obstante

imbélico: a Constitui¢ao garante o salario minimo!

isso, um efeito ideol6gico sl 59 .
fetividade ou eficdcia social tem

~ ; S .
Nio se reduzindo a obediéncia, a ! ac al te
antes o sentido de sucesso normativo, 0 _qual pode ou nao exigir obediéncia,
Se 0 sucesso normativo exige obediéncia, devemos distinguir, presentes os

requisitos faticos, entre a observancia espontdnea € a observancia por imposi-
sua efetiva aplicacao pelos tribunais). Uma

¢do de terceiros (por exemplo, g
norma é, entdo, socialmente ineficaz de modo pleno se nao lor o _sewaqa
nem é observada pelo destinatario,

nem de um modo nem do outro. Isto é, tinata
nem os tribunais se importam com isso. No caso da norma que proibia cida-

dios adentrarem o recinto da Camara Municipal de camisa verde, a norma

nunca foi revogada, mas perdeu o sentido da obrigatoriedade. Nem a cor ver-

de tem mais a antiga conotacdo ideolégica, nem a autoridade municipal se
incomoda com isso. De outra maneira, serd parcialmente ineficaz. Essa dis-
tincdo tem conseqiiéncias praticas. Se ocorre inobservancia espontanea, mas
os tribunais continuam aplicando, o jurista devera investigar se 0s requisitos
faticos ainda existem, ou se ainda tém algum sentido social relevante (veja, a
propésito, em nossos dias, a discussao em torno da descriminalizagéo do por-
te de drogas). Pode, no entanto, suceder o contrdrio: existe observacao es-
pontinea, mas, em caso de conflito, as partes ndo procuram os tribunais, pre-
ferindo a chamada composicio amigdvel. Nesse caso, a auséncia dos
requisitos faticos pode estar do lado da impositividade por terceiros (morosi-
dade da Justica, por exemplo). Por todos esses motivos, percebemos que a
efetividade das normas é varidvel e pode ser graduada.

minimo, que prevé

Uma norma também se diz eficaz quando estdo presentes certos re-
quisitos técnicos. A dogmdtica supde, nesse caso, a necessidade de enlaces
entre diversas normas, sem os quais a norma nao pode produzir seus efeitos.
Por exemplo, a norma prescreve que crimes hediondos serdo inafiancaveis,
mas Fransfere para outra norma a definicdo de hediondo. Enquanto esta nao
existir, a pl:imeira ndo poderd produzir efeitos. Fala-se, entdo de eficdcia ou
H}Eﬁfﬁ&ﬁla técnica. A exigéncia desses enlaces nos permite dizer que a eficacia
técnica tem uma relevéncia sintatica (relagdo signo/signo, norma/norma).

A eficacia, no sentido técnico, tem a ver com a aplicabilidade das nor-
mas como uma aptiddo mais ou menos extensa para produzir efeitos. Como
essa aptidao a}dmite graus, podemos dizer que a norma é mais ou me;los efi-
caz. Para aferir o grau de eficécia, no sentido técnico, é preciso verificar quais

as fungbes da eficdcia no plano da izaca i
realizacdo normativa. Es 0 <
dem ser chamadas de fungées eficaciais. Sateaad o
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DOGMATICA ANALITICA OU A CIENCIA DO DIREITO COMO TEORIA DA NORMA 197

Em primeiro lugar, normas visam impedir ou cercear a ocorréncia de
comportamentos contrarios a seu preceito. Essa fungdo eficacial tem o senti-
do de bloqueio das condutas indesejéveis, podendo denominar-se destarte
fungdo de bloqueio. Em segundo lugar, normas visam a realizagéo de objetivo,
que funciona como um telos programatico. Essa funcdo tem, pois, o sentido
de programa a ser concretizado, o que permite chamé-la de fungdo de progra-
ma. Por fim, normas visam 2 realizacdo de um comportamento. Essa fun¢io
tem o sentido de assegurar uma conduta desejada, razdo pela qual a denomi-
namos fungdo de resguardo.

Nem todas as normas exercem, simultaneamente, a mesma funcio
com o mesmo grau de intensidade. Uma norma de proibicdo, certamente visa
bloquear um comportamento. A fungfio de bloqueio é nela evidente e primé-
ria. A fungdo de resguardo, nesse caso, é secundéria, pois a conduta desejada
é obtida por um raciocinio a contrario. Assim, por exemplo, a norma: “ofen-
der a integridade corporal ou a satide de outrem: Pena - detencéo, de trés
meses a um ano” (Cédigo Penal, art. 129) tem por fungdo cercear lesGes cor-
porais e, a contrario sensu, por for¢a do principio da legalidade, assegura a
conduta de ndo provocar lesdes corporais. Na mesma norma, de forma indi-
reta, hd também um telos objetivado na paz social e na integridade fisica de
qualquer cidaddo contra agressdes. Outras normas hd em que a funcio efica-
cial primdria é assegurar uma conduta, caso em que a fun¢do de bloqueio é
secundéria e obtida a contrario sensu. Por exemplo, a norma: “aos autores
pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicacido ou reproducio de suas
obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar” (Constitui¢iio
Federal, art. 52, XXVII). Aqui a funcéo de resguardo é primdria e o cercea-
mento das condutas contrdrias — fungdo de bloqueio — exige outras normas
que, v.g., profbam a utilizagdo de obra alheia sem a devida autorizagio do
autor. Por fim, normas hd em que a fun¢do de programa é primdria, caso de
muitas das chamadas normas programadticas, como por exemplo: “O Estado
promover4 e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capaci-
tagdo tecnolégicas” (Constituigdo Federal, art. 218). Nesse caso, a fungdo de
bloqueio é secundéria e obtida a contrario sensu (O Estado pode deixar de in-
centivar e promover, mas ndo pode desincentivar), bem como a funcio de
resguardo (como resguardar o direito do cidaddo a acdo do Estado?).

Para a concretizagdo de funcdo eficacial primdria, a norma pode ou
ndo depender de outras normas ou, delas prescindindo, pode admitir, no en-
tanto, uma restricdo por meio de uma futura norma que lhe reduzird a efic4-
cia. Quando a concretiza¢do da funcio eficacial é imediata, sem necessidade
de outra norma, ndo podendo ser restringida, dizemos que a eficécia é plena:
por exemplo, o art. 129 do Codigo Penal supramencionado. Quando, para a
realizagdo da fungéo eficacial, hd necessidade de outras normas, diz-se que a
eficdcia é limitada, caso, por exemplo, do art. 218 da Constituicdo Federal,
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198 INTRODUGAO AO ESTUDO DO DIREITO
restringida, sendo plena enquanto nao sobrevier a

. WL
fichcia é contida, caso, por e;emflc;d?;azc;ﬂaﬁaﬁe
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, até

T - r, art. 59, XIII, da Cons:t:itlllif;ﬁo Fe-
ficacoes profissionals que a lei esmbeﬁ:;o B i sl ks €ds

deral (Silva, 1968:76). Em geral, qu : ngdo exige outras normas

icAcia limi la fu
remos eficicia limitada, pois aque : :
Fur:ugrr:sn;:aéra ser realizada. J4 na fungdo de bloqueio e de resguardo isto, em

geral, ndo acontece na mesma extensao, ocqrrencll)o maillllsd f)l:igu;:tz?;ﬂ;:j :a;;
<os de eficicia plena e contida. Como, porerm, abstra il BEE a6
funcao primdria, todas elas estdo pFesentes nas normas, co q -
c4cia normativa, no conjunto, admite graus.

Por tiltimo, o termo vigor. Em geral, a doutrina toma vigor por vigén-
cia e vice-versa. Uma leitura atenta de textos legais exigird, porém, uma sutjl
mas importante distingdo. Por exemplo, o art. 2° da Lei de Iniirodugaf:: ao,cc:'
digo Civil prescreve: “Nao se destinando & vigéncia temporéria, a le} tera vi-
gor até que outra a modifique ou revogue” (grifamos). O texto relaciona cla-
ramente vigéncia ao aspecto temporal da norma, a qual, no perfodo (de
vigéncia) tem vigor. Ora, o vigor de uma norma tem a ver com sua imperati-
vidade, com sua forga vinculante. Tanto que, embora a citada regra da Lei de
Introducdo determine o vigor da norma até sua revogacio, existem impor-
tantes efeitos de uma norma revogada (e que, portanto, perdeu a vigéncia ou
tempo de validade) que nos autorizam a dizer que vigor e vigéncia designam
qualidades distintas da norma.

Assim, o art. 3¢ do Cédigo Penal prescreve: “A lei excepcional ou tem-
poréria, embora decorrido o periodo de sua duragio ou cessadas as circuns-
tAncias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigén-
cia.” A possibilidade de norma, ndo mais vigente, continuar a vincular os
fatos anteriores sua saida do sistema, chama-se ultratividade. A ultratividade
ndo significa que a norma permaneca valida, posto que, revogada, ndo mais
pertence ao sistema. Tampouco resulta da eficdcia, que significa, no sentido
de :efetmda?de, observancia espontinea ou por imposi¢do de autoridade ou,
rdnals genericamente, sucesso na obtencéo dos objetivos visados pelo legisla-
v:;’d i,_ Sr;? ;zllt:lilz §£1§2:: gl?ﬁmbﬂidade de pro'duf;z'io 'concret:—{ de ftfeitos, de-
il Subrang, | hecer que a eficécia € até conseqiiéncia da ultra-
d:lnzr;aAlfgl;nj’ (%P(]nasflgﬁLglz;;gcg!e a ultratividade ¢ manifestacdo do vigor

> :29).

citado. Quando pode ser
restricdo, dizemos que a €

s mf:;?}s?tlil;asn"alawas ue uma norma tem vigor s ifica que ela tem

: ) ao-havendo, em principio, como subtrair-se a seu coman-
do, la'ldsfiu {mpénd\? Vigoy), portanto, é expressio dogmética que manifesta a
%uigoa € Imperativa dd norma, cuja forca pode subsistir mesmo quando ela
] mais per}'ence ao sistema do ordenamento ou quando, declarada sua
inconstitucionalidade por um tribunal supremo (no caso brasileiro, pelo Su-
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premo Tribunal Federal) e ndo determinada a suspensdo de sua eficicia pelo
érgao competente (em nosso caso, pelo Senado Federal), continua a ser apli-
cada pelos tribunais.

Em suma, é possivel dizer, diante do exposto, que uma norma pode
ser valida, mas ndo ser ainda vigente (caso da vacatio legis); ser valida e vi-
gente, mas nao ter eficdcia (tanto no sentido de efetividade, quanto de efica-
cia técnica); ndo ser nem vélida nem vigente e, no entanto, ter for¢a ou vi-
gor, o que fundamenta a producdo retroativa de efeitos (ultratividade), isto
é, embora revogada, ela ainda conserva sua forca vinculante e pode, por isso,
produzir concretamente efeitos.

Resumindo, do dngulo dogmadtico:

_ao ordenamento, por terem sido obedecidas as condi¢bes formais

e materiais de sua produgio e conseqiiente integracdo no sistema;

2. [vigéncia|é uma qualidade da norma que diz respeito ao tempo de
validade, ao periodo que vai do momento em que ela entra em vi-
gor (passa a ter forca vinculante) até o momento em que € revo-
gada, ou em que se esgota o prazo prescrito para sua duragao;

3. [eficdcialé uma qualidade da norma que se refere a possibilidade
de produciio concreta de efeitos, porque estdo presentes as condi-
cbes féticas exigiveis para sua observancia, espontanea ou imposta,
ou para a satisfacio dos objetivos visados (efetividade ou eficédcia
social), ou porque estdo presentes as condigdes técnico-normati-
vas exigfveis para sua aplicagdo (eficicia técnica);

4. [vigor|é uma qualidade da norma que diz respeito a sua forga vin-
culante, isto é, & impossibilidade de os sujeitos subtrairem-se a
seu império, independentemente da verificagdo de sua vigéncia
ou de sua eficacia.

4.3.2.1 DINAMICA DO SISTEMA: NORMA DE REVOGACAO,
CADUCIDADE, COSTUME NEGATIVO E DESUSO

Num sistema, dindmico por defini¢do, normas deixam de valer.

A questio de saber-se quando uma norma perde a validade, quando
deixa de pertencer ao sistema ou ¢ substituida por outra, tem uma relevincia
especial para a dogmatica. E preciso conceituar operacionalmente a dindmica.

J4 mencionamos duas regras estruturais que regulam a dinmica: a
mais importante diz que uma norma perde a valid'ade se revogada por outra.
Essa regra especifica-se em trés outras: a lex superior (a norma superior revo-
ga a inferior na hierarquia), a lex posterior (a que vem por tltimo, no tempo,
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200 INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO

revoga a anterior) e a lex specialis (a norma c_especml revoga a geral no que
revoga a especial se al

esta tem de especial, a geral s lterar totalmente o regi-
me no qual est4 aquela incluida). Que significa, porém, revogagdo?

[Revogar| significa retirar a validade por meio de outra .n?mzaﬁ nor-
ma revogada ndo vale mais, ndo faz mais parteé do sistema. Nao fazendo mais
parte, deixa de ser vigente. Revogar é, pois, fazer cessar_l_r_lfgggmpg':pgq?_ge_ﬁ;
nitivamente, o curso de sua vigéncia. Contudo, revogar nao significa, neces-
sariamente, eliminar totalmente a eficicia: pode ocorrer que uma norma te-
nha sido revogada, mas seus efeitos permaneca

m. Por exemplo, a Emenda
Constitucional n? 11, no Brasil, revogo

u os atos jnstitucionais, mas manteve
os efeitos produzidos por eles (quem teve SEUS bens confiscados continuou
sem eles e ndo pdde pedi-

los de volta, embora a Constituigdo vigente proibis-
se o confisco). A eficécia, alids, nao

se revoga, anula-se, COmOo VEremos a seu
tempo (anulam-se os efeitos da norma).

A revogacio depende de uma norma: a norma revogadora. A norma

revogadora, diz Kelsen (1979:84), é uma norma que tem por conteudo o es-
tabelecimento de um nio-dever-ser. Ela néao estabelece outra hipdtese de in-

cidéncia, outra facti species, apenas acaba com a validade da norma revoga-
da repristinacdo: uma

da. Daf se segue outra regra estrutural, a proibicdo
norma x revoga a norma b; posteriormente uma norma z revoga a norma Xx;
jsso ndo faz com que a norma b volte a valer. A proibicio da repristinagéao

significa, pois, que uma norma revogadora ndo pode revalidar as normas an- _

tes revogadas pela norma que ela revoga. T

A norma revogadora pode ser manifesta ou implicita. Ela é manifesta
quando nela a autoridade determina a norma revogada declaﬁrgda;pente;]_i
implicita, quando, numa nova disposicao da matéria, ndo se determina a nor-
ma revogada declaradamente. Segue-se dai que a revogagdo _]__f)_t;iae ser (a) ou

ressa, (b) ou tdcita, (c) ou global. A revogagdo expressa exige uma norma
revogadora manifesta que determina declaradamente qual a norma revoga-
da: “fica revogado o art. x da lei z”, ou “fica revogada a lei tal”, isto &, todas
as suas normas. A revogacio tdcita ocorre quando a norma revogadora é im-
ph’ciFa e a revogacdo resulta da incompatibilidade entre a matéﬁ%uladﬁ
as dlsqo'siqﬁes antes vigentes: por exemplo, editam-se as normas a, b, ¢ cujos
dispositivos sdo incompativeis (sobre incompatibilidade ver item 4.3.2.2.1)
(cf. Ferraz Jr., 1978, v. 7) com o das normas x, v, z, sendo as primeiras nor-
mas revogadoras implicitas dessas 1ltimas; muitas leis costumam terminar
com 0O conhecid? .dislaositivo: “revogam-se as disposicoes em contrério”, for-
mula desnecessdria, embora usual, que nio se confunde com uma norma re-
T,rog‘adora manifesta, tratando-se de norma revogadora implicita, pois nao se
indica a norma revogada. Por fim, a revogaciio global ocorre por meio de
uma norma revogadora implicita, sem a necessidade de incompatibilidade,
bastando que a nova norma, por exemplo, discipline integralmente uma ma-
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téria, mesmo repetindo certas disciplinas da norma antiga. Assim, se viesse a
ser promulgada uma lei geral das obrigagbes, ainda que esta repetisse muitas

disposigoes czlo Ct_&digo Civil e Comercial, todas elas ficariam revogadas, por-
que a matéria foi reformulada integralmente.

AS’. distingdes sdo importantes para a decidibilidade de conflitos, pois
a dogmatica reconhece, como regra estrutural do sistema, que as revogagoes

expressas e globais nio precisam ser demonstradas, mas a revogaciio ticita

ndo se presume, exigindo-se a demonstracio da incompatibilidade por quem
a alega.

A norma revogadora, manifesta ou implicita, pode revogar todas as
normas de um diploma normativo, por exemplo, de uma lei, ou apenas parte
delas. No primeiro caso, ocorre revogagio total; no segundo, parcial. Para
distinguir os dois casos a dogmatica fala em ab-rogagdo (revogacdo total) e
derrogagdo (revogac@o parcial). -

Uma segunda regra estrutural que regula a dinimica diz que uma
norma perde validade por ineficdcia. Aqui é preciso distinguir diferentes ca-
sos. O primeiro € o da caducidade. Esta ocorre pela superveniéncia de uma si-
tuagao, cuja ocorréncia torna a norma invélida sem que ela precise ser revo-
gada (por norma revogadora implicita ou manifesta). Essa situacio pode se
referir ao tempo: uma norma fixa o prazo terminal de sua vigéncia; quando
este € completado, ela deixa de valer. Pode referir-se a condicéo de fato: uma
norma € editada para fazer frente a calamidade que, deixando de existir, tor-
na invédlida a norma. Em ambas as hipéteses, a superveniéncia da situacéo
terminal € prevista pela prépria norma. Mas, do &ngulo da decidibilidade, ha
diferenca: quando a condicio € dado certo (uma data), nio h4 o que discutir.
Quando envolve imprecisdo, exige argumentagéo (por exemplo: quando dei-
xa de existir a calamidade prevista, com todas as suas seqiielas?).

Diferente da caducidade € o desuso. Desuso nio tem a ver diretamen-
te com a superveniéncia de nova situacido, mas com o comportamento dos
destinatdrios da norma. A norma caduca porque as condigbes de aplicacio
por ela previstas nio mais existem. Ela entra em desuso porque os destinata-
rios ndo a cumprem, pois, diante da nova situa¢do, nio se sentem mais obri-
gados. O fundamento da caducidade € objetivo (a condigdo fatica prevista
cessou de existir). O do desuso é subjetivo (os sujeitos ignoram a norma).
Por exemplo, a norma previa a proibi¢do de pesca por meio de técnicas de
alto custo; com a superveniéncia de novas técnicas, mais baratas, os destina-
tarios se desinteressam pelas anteriores, que deixam de ser produzidas. Com

isso, a norma se tornaria ineficaz e perderia a validade. Dizemos que ela teria
perdido seu sentido de dever-se por desuso.

Por fim, temos o costume negativo. Trata-se de omissdes que ocorrem
diante de fatos que seriam condicdo de aplicacdo da norma. Ou seja, nio
obstante a previsio da agdo como proibida sob certas circunstincias, por
exemplo: é proibido fumar em recintos fechados ou em vefculos publicos —
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cigarros estando A venda e, em meios de comunicagdo vidria em pleno fun-
cionamento, fuma-se. Essa é a nogdo também conhecida como costume contrg

legemn.

Desses trés tipos de cessacdo da validade, a cac!ucidade nﬁ_u causa
problemas; sendo admitida com tranqiiilidade pela dnutl:ln-:—} dogm_eit_lca. Ja 0
desuso que, ao contrdrio da caducidade, nao tem na propria previsao da si-
tuacdo razdo que a torna inaplicdvel, cria alguma dificuldade. O exemplo da
pesca é por demais ébvio. H4 casos mais complicados que se verificam quan-
do o pressuposto de aplicagio da norma ndo é um fato natural, mas um dado
da cultura, com sua carga emocional e valorativa. Por exemplo: uma norma
que prescrevesse a proibicdo do uso de chapéu no recinto de aula teria cessa-
do de valer quando este hébito (de usar chapéu, em geral) ndo mais existis-
se? Caso um aluno, nessa nova situac¢do, usasse um chapéu em plena aula,
poderia o professor aplicar a norma? Ou ela estaria invalidada por desuso? O
caso do costume negativo é ainda mais dificil, posto que temos uma omisséo
generalizada, apesar da ocorréncia das condi¢bes de aplicagdo da norma.
Aqui o elemento valorativo e emocional é mais relevante ainda, pois teriamos
que demonstrar uma incompatibilidade entre a norma e as instituicdes (ver
item 4.1.3). Por essas razoes, temos de admitir que a caducidade produz seus
efeitos por mera verificagdo, mas o desuso e o costume negativo exigem justi-

ficagdo.

4.3.2.2 CONSISTENCIA DO SISTEMA

Quando falamos da revogacdo por incompatibilidade, tocamos num
dos temas centrais da teoria do ordenamento: sua consisténcia. Por consis-
téncia deve ser entendida a inocorréncia ou a extirpacdo de antinomias, isto
é, da presenca simultinea de normas vélidas que se excluem mutuamente.
De certa forma, j4 mencionamos a questio, ao falar de norma-origem, como
aquela que principia nova série e que nio se deriva de nenhuma outra por-
que, em relagdo a elas, é contraditéria ou incompativel. Com isso, quisemos
dizer que, do ponto de vista zetético, é possivel discutir se a consisténcia do
ordenamento € ou ndo como uma qualidade essencial de seu sistema. Nio
obstante, reconhecfamos que (ver item 4.3.1.3) a concepgiio do ordenamento
como um sistema unitdrio e consistente, dirfamos agora, é um pressuposto
(ideolégico) que a dogmdtica assume prevalecentemente. Por isso, a andlise

das antinomias normativas é um tema importante para a concepgio do orde-
namento.

4.3.2.2.1 Antinomia juridica

0] termo antinomia aparece ji na antigiiidade, por exemplo, em Plu-
tarco e Quintiliano, mas seu sentido mais impregnante de relevancia para o
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4.3.3.4 ESTRUTURA E REPERTORIO DO SISTEMA E TEORIA
DAS FONTES

Concluindo, a teoria das fontes, para conquistar certa coeréncia, de-
veria distinguir o repertdrio e a estrutura do sistema, o que néo ¢ feito pela
dogmética tradicional. Se assim o fizéssemos, deverfamos dizer que a estru-
tura contém regras que nos permitem identificar certos fenémenos sociais
como fonte de normas. Ou seja, a nogdo de fonte pertence 2 estrutura, nio ao
repertério. Isso posto, seria conveniente distinguir entre a razdo juridica
(doutrina, principios gerais do direito, eqiiidade, analogia) como conjunto de
regras estruturais, e as fontes stricto sensu como elementos do repertdrio, isto
é, normas-origem do sistema (a lei, o costume, os atos negociais, a jurispru-
déncia). Entre essas ultimas, algumas sdo normas-origem gerais, outras sio
individuais (atos negociais e jurisprudéncia que, na estrutura do sistema an-
glo-sax6nico, também produzem normas gerais e, na do sistema romanistico,
s6 em casos muito excepcionais). As regras estruturais ndo sdo, assim, pro-
priamente fontes no sentido da dogmaética, mas respondem pela coesdo glo-
bal do sistema, ao qual conferem sentido geral de imperatividade (ver item
4.3.1.3), e sdo assim uma espécie de “fonte” de segundo grau.

43.4 Doutrina da irretroatividade das leis: direito
adquirido, ato juridico perfeito, coisa julgada

Para completar esta exposi¢io sobre o ordenamento como sistema di-
ndmico, faz-se mister uma consideracéo especial para os problemas do tempo
na sucessio ou convivéncia de situagdes normadas. Trata-se de um tema em
que, por assim dizer, se conjugam a concep¢io dindmica e a concepgio estd-
tica do sistema. E preciso enfrentar a questdo da decidibilidade de conflitos
no que diz respeito as situagdes subjetivas quando do cdmbio de normas ou
da simultaneidade da eficicia de normas em contradi¢do. Por exemplo: uma
obrigacio firmada sob a vigéncia de uma lei e a ela conforme, alterando-se a
lei ou sendo substituida por outra cujo contetido torna ilicito o objeto da
obrigacfio, que sucede com esta? Prevalece? Ndo pode mais ser exigida?

Tais problemas constituem temas do que se poderia chamar de dou-
trina da irretroatividade das leis, a qual tem a ver com a teoria dogmatica da
incidéncia normativa. Com a expressdo incidéncia propomos conceituar um
fendmeno normativo simultaneamente estdtico e dindmico. Normas incidem
sobre a realidade: doam-lhe sentido e atuam sobre ela no tempo e no espago.
Incidéncia significa, pois, configuragdo atual de situagGes subjetivas e produ-
¢d0 de efeitos em sucessdo. A norma que é valida e comeca a viger pode es-
tar ou néo apta para produzir efeitos, para ter eficacia. Quando o efeito se
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produz e a situagdo subjetiva se configura, dizemos que ocorreu a incidéncig
normativa. Ora, pode suceder que a norma seja revogada e néo produza Mmais
efeitos. No entanto, a incidéncia da norma, isto €, a configuragio da situacig

subjetiva efetuada permanece.

Em principio, a norma vélida vige a partir de sua publicacio. st g,
integrada no sistema, seu tempo de validade comeca a correr. Simultane;.
mente, ela estd apta a produzir efeitos. Ela € tecnicamente eficaz. Norma vj4.
lida, vigente e eficaz, ela incide, isto é, configura situagdes. Validade, Vigén.
cia e eficicia sdo, pois, condigbes da incidéncia.

Se a norma € inexistente (ver item 4.3.2.2) — nunca teve validade -
ndo se fala de incidéncia. Se a norma é nula (entrou no sistema, mas seus
efeitos sdo desconsiderados ex tunc), nula terd sido sua incidéncia. Se a nor-
ma € anuldvel, sua incidéncia serd levada em consideracdo até o momento
em que seja requerida a anulagdo. Se ndo o for, a incidéncia aperfeicoa-se e
torna-se permanente. Note que estamos fazendo uma distin¢do entre eficicia
e incidéncia: eficdcia diz respeito a possibilidade de producio de efeitos; inci-
déncia refere-se ao efeito produzido.

Devemos distinguir entre a incidéncia de normas de competéncia e
normas de conduta (ver item 4.2.2). Normas de competéncia conferem poder
para estabelecer outras normas, qualificam certos atos sob certas condigoes
como capazes de produzir certos efeitos. Entre o comportamento regulado e
a norma de competéncia ndo hd distancia, posto que, sem a norma, o com-
portamento nio tem nenhum significado. Assim, ter competéncia, capacida-
de, poder juridico, ser sujeito de direito subjetivo sio situagdes que so tém
existéncia significativa no contexto normado.

Ja as normas de conduta estabelecem linhas de aciio, s quais impu-
tam conseqiiéncias. Conferem sentido a atos que subsistem independente-
mente delas em outros contextos. Ora, a incidéncia de uma norma de compe-
téncia significa a aquisi¢do do poder que ela confere (por exemplo, ser capaz
para atos civis). A incidéncia da norma de conduta significa a consumacéo de
um ato por ela previsto ao que se imputa a conseqiiéncia (por exemplo, ven-
der uma propriedade). Assim, a incidéncia da norma que disciplina as condi-
¢oes de capacidade para alguém alienar um imével é a aquisicio da capaci-
dade, o que ocorre tdo logo as condicbes estejam preenchidas. A incidéncia
de uma norma que fixa o dever de pagar o preco contra a entrega é a consu-
macdo do ato no prazo, exigindo, pois, a consecuciio de uma acio.

Em principio, as normas tém vigéncia e efic4cia futura a partir de cer-
to momento. A eficdcia da norma, porém, pode ser retroativa. Embora desti-
nada a vigéncia para o futuro, nada impede que, em tese, a norma possa pro-
duzir efeitos no passado. Ou seja, a vigéncia é sempre desde jd para o futuro;
a eficdcia é desde jd para o futuro ou para o passado. Que sucede com a eficd-
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cia retroativa de

4 produzidos por outra

o Hl‘ £ L] . Il
\ i(?': # ::i:t;l..d.{' L?m:mf"" l"g""lﬂdﬂﬂ, estamos diante da doutrina da irre-
tmﬂl“':' ‘l:";c& ‘é “3- ‘S84 significa que a efic4cia retroativa da lei nova, pos-
sivel em tese, ¢ inadmissfvel desde que a incidéncia da lei antiga tenha ocor-

rido plenamente. Or:a,ﬂse a lei antiga contém normas de competéncia que
estabelecem as condigbes em que alguém é ¢

Liat hid : onsiderado titular de direitos
subjetivos, preenchidas estas condigGes, diz-se que o direito estd adquirido,
isto é, ocorreu a incidéncia no

. sentido de que o adquirente estd apto a exer-
cé-lo (Cddigo Civil, art. 6°, § 2%). Assim, se alguém compra uma propriedade,
tendo F:urnpndo todas as exigéncias da lei e suas normas de conduta, uma lei
posterior que venha a alterar as condigdes para alguém ser considerado pro-

pri?tério (ser proprietdrio) ndo pode ter eficicia sobre o direito adquirido an-
teriormente (alguém que j4 é proprietério).

O principio do direito adquirido niio protege, porém, o sujeito contra
os efeitos retroativos de uma lei no que diz respeito 4 incidéncia de novas
normas de conduta. Assim, protegida a aquisicio do status de proprietdrio
(incidéncia perfeita da norma de competéncia), nada obstaria que o exercicio
de certos atos correspondentes ao direito adquirido (por exemplo, alugar o
imével objeto do direito adquirido de propriedade) venha a ser atingido por
lei posterior que profba, por exemplo, o despejo do locatdrio para subseqiien-
te loca¢do por prego maior. Para isso existe o principio do ato juridico perfei-
to, isto &, o preceito segundo o qual o ato exercitado e consumado sob a nor-
ma de conduta da lei antiga ndo pode ser atingido pela lei posterior.

Note que sdo situagbes distintas reguladas por normas distintas: ad-
quirir um direito significa tornar-se seu titular. Para isso foi preciso que se
obedecessem As normas de conduta (que regulam a compra e a venda, por
exemplo), a partir do que a situagéo de proprietdrio estd configurada (con-
forme normas de competéncia). O principiq do cl1re1t9 adqumdo protege a si-
tuaciio de titular j4 adquirida. J4 o principio do ato juridico perfeito protege
o titular que exerceu seu direito conforme normas de conduta (por exemplo,
a locacdo consumada em um contrato perfeito e acabado). Em outras pala-
vras, a situacdo de ser titular de um direito é regulada por normas c.ie compe-
téncia. A situagio de exercer as faculdades corr_espondentes ao direito depen-
de de normas de conduta. Para se vender um'lmével, é preciso ser titular do
direito de propriedade (normas de competéncia), mas para realizar a venda é
preciso conformar-se as normas de conduta que disciplinam o ato de ?end?r.
Uma lei nova pode alterar as normas de competéncia que regulam a situagfio
de ser titular, mas isso ndo atinge 0 ato fle vender, se j4 foi a propriedade ad-
quirida na vigéncia da lei antiga. Ou seja, uma lei nova poc‘le alterar as nor-
mas de conduta que regulam o ato de vender, mas néo o atingem se o ato j4

foi consumado, sendo ato juridico perfeito.
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:ruacdo de ser proprietdrio oy o
o, que a situaga
Pode acontecer, no entanto, qu i va-se '
lizar a venda ou a locagdo sejam controvertidos. Leva-se o conflito
ato de realiza o torna as relagdes inatacdveis, A

‘ i ssa decisa !

A Justica, que decide sobre ele. E ‘ ‘

sentenga s?lbstitui, como titulo concreto, 0S poderes € as trflmcu]alaqot.est realiza-

das mas, até entdo, controvertidas. Diz-se que a sentenca faz coisa julgada, Q
?

principio da coisa julgada protege 2 relagao controvertldz:i " 9‘3‘“3“13 contra a
incidéncia da lei nova. Alterando-se por €ssa quer as con icoes de ser t.1tular,
quer de exercer 0s atos correspondentes, 0 que foi fixado perante o tribunga]

nido pode ser mais atingido retroativamente.
atividade da eficdcia da lei nova conhece, no en-

tanto, excegdes. E o caso de uma alteragio, por exemplo, na lei penal, que
descriminaliza ato anteriormente considerado ilicito. A nova 1'61 retroage, sua
eficdcia atinge a incidéncia da lei antiga, o ato ja ocorrlc!o e mcnmms}do an-
teriormente por normas de conduta, nao obstante anterior a nova lei, cessa
de ser considerado ilicito. E a retroatividade in bonam partem.

No Brasil, o principio da irretroatividade é delimitado constitucional-
mente (Constituicio de 1988, art. 52, XXXVI, XL - lei penal -, art. 150, III, da
lei tributaria) e os §§ 12, 22 e 3¢ do art. 6° da Lei de Introdugédo ao Cddigo Ci-
vil definem as nogdes de direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julga-
da. Ndo obstante as definicdes legais, os conceitos envolvem dificuldades in-
terpretativas que a dogmdtica enfrenta em face da decidibilidade de
conflitos. Por exemplo, o § 12 do art. 6° reputa como ato juridico perfeito o ja
consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou. Todavia, é
preciso dizer quando ele se efetuou. H4 atos que iniciam o processo de efeti-
vagdo sob o dominio de uma lei e o continuam sob o dominio da lei nova.
Como fica, por exemplo, um contrato que prevé o pagamento da prestacio
com corre¢do monetdria quando, no curso do prazo, a corre¢io monetaria se
extingue? O mesmo se diga para a nog¢do de direito adquirido (art. 62, § 22,
da Lei de Introdugdo): se um trabalhador, quite com suas obrigagdes previ-
dencidrias, solicita sua aposentadoria por tempo de servi¢o e, nesse interregno
entre o ato de concessdo e o pedido, sobrevém uma nova lei que altera o
tempo de 30 para 35 anos ou que acaba com este tipo de aposentadoria, te-
ria ele jd um direito adquirido? Se a resposta for afirmativa no sentido de
que ele ja tinha preenchido o requisito da lei antiga (30 anos), qual a dife-
renca em face do trabalhador para o qual faltava apenas um dia para cum-
prir o reqU1§1to? Terfamos nesse caso mera expectativa de direito que nao es-
taria protegida pelo principio do direito adquirido?

A doutrina da irretro

.:d dou_tnna da irretr?atividade serve ao valor da seguranga juridica: o
:;[ilol:!l as:llg ElI;Jé sucedeu € ndo deve, a lzodo momento, ser juridicamente ques-
» SOD pena de se instaurarem intermindveis conflitos. Essa doutrina
portanto, cumpre a fungfio de possibilitar a solucdo de conflitos com U‘ml’nii

mo de perturbago social. Seu funda ¢ 7 ;
ey . mento é ideold . )
cepcdo liberal do direito e do Estado. o B ArDOrRse . Con
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