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224 INTRODUGAO AO ESTUDO DO DIREITO
etc. Como sua base é tépica (de topoi,

istorici b juridico ;

a historicidade do feﬂg:lﬁgg 5:1: um acabamento rigorosilmente l{?glcg_. Os Iu.

e férmulas de procura € orientagdo do raciocinio, que
de decidibilidade.

roblemas
Entre estes lugares comuns devem-se mencionar, COMo uma espécje

de principio orientador geral para a orrganizat;ﬁ? fii?s dE:JI:jlals, 0s Vt:lor:ies libe.
rais da seguranca e da certeza. A partir desse critério, podemos enten er que
a dogmética proponha classificagdes das fontes com base no grau maior oy
menor de objetividade de que gozem as normas €m face de sua origem e
modo de formagiio. Nesse contexto, as fontes estatais aparecem €m primeiro
lugar, por sua formalidade e formulagdo revestida de autoridade geral e reco-
nhecida institucionalmente. Em seguida, aparecem as fontes menos objetivas,
de menor grau de certeza e seguranga, como 0S costumes e a jurisprudéncia,
Por fim, as fontes negociais, préprias da atividade privada, por natureza muil-
tipla e particularizada, varidvel de situagdo para situacdo, que sdo fontes de
baixo grau de certeza e seguranca, por sua subjetividade acentuada, como é
0 caso também da prdpria doutrina, dos sentimentos de justi¢a e eqiiidade

(cf. Ross, 1970:75).

. Para operar essas classificagbes, a dogmatica vale-se de conceitos téc-
nicos que ela elabora a partir da prépria tradicio juridica. Sdo as nogoes de
legislagdo, administracio, jurisdicéo, direito consuetudinrio, negdcio juridi-
co etc. Descrevé-los e operacionalizd-los, discriminar as normas que tém ali
seu modo de formagéo ¢, entdo, o objeto da teoria dogmdtica das fontes do

direito.

lugares comuns),
gares comuns S0 apenas
se explicitam em fungdo dos p

4.3.3.1 LEGISLAGAO

sanci :
clonadores no sentido de estabelecedores de normas sober (veja ;

ressao: i foj :
Em ex(e)r a !e: C{01 sanc:onfdmmldente da Reptiblica). g
—— ren?cw € competéncia, a le islamwgp_ a sancio
querem procedimentos regulados por outras e meras normas que
também produto de atos compet - UWas notmas que, por suz veg as
competéncia estabelecid: —-mipetentes. Essa regressio tem u ———a VEZ, sao
nais pou cla estabelecida conforme normas primeiras asn M fim: a primeira
ik F.:ssa 5€ja, o l‘econhem'mt’ento da legislacio como fc;nte dom?aS. constitucio-
riamente numa hipétese racionalizadora: um ate fi d;lrelto baseia-se
Ndante que
pro-

duz um conjunto de normas primdrias, a Constitui;ﬁo
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DOGMATICA ANALITICA OU A CIENCIA DO DIREITO COMO TEORIA DA NORMA 225
4.3.3.1.1 Constituicdo

O conceito de Constitui
1986b:6-11).

Entendemos usualmente por Constituicdo a lei fundamental de um
pais, que contém normas respeitantes 3 organizacdo basica do Estado, ao re-
conhecimento e & garantia dos direitos fundamentais do ser humano e do ci-

daddo, as formas, aos limites e ag competéncias do exercicio do Poder Publi-
co (legislar, julgar, governar),

Em primeiro lugar, vejamos a expressio lei fundamental. A idéia que
nos surge inicialmente ¢ 3 de fundamento, portanto de uma lei primeira, que
contém normas basicas. Bésicas em que sentido? Ora, se falamos em lei fun-
damental, as normas bdsicas devem dizer respeito a como e por quem Vao
ser feitas outras normas. Ou seja, existe toda uma corrente juridica que diz
que uma Constituicdo deve, principalmente, conter normas chamadas secun-
ddrias, posto que s&o normas que dizem respeito 2 elaboragdo de outras. H4
quem diga, no entanto, que a Constituicio deve conter também normas de
obrigagdo, ou seja, normas que determinam imediatamente um comporta-
mento e ndo apenas a competéncia para a elaboracdo de normas sobre o
comportamento. Perceba a diferenga. Uma coisa é dizer que é obrigatdrio o
respeito a liberdade do cidadéo em movimentar-se por todo o territério na-
cional. Essa é uma norma que tem o que se chamaria de uma repercussao
imediata sobre a conduta. Outra coisa sido as normas (secunddrias) que di-

zem quem € competente para elaborar normas que profbam o desrespeito a
liberdade de ir e vir.

¢d0, porém, é controvertido (cf. Ferraz Jr.,

A prética nos mostra que as constitui¢des tém os dois tipos de nor-
mas; elas tém algumas normas que determinam como outras sero feitas, em
que limites e por meio de que processo, mas contém normas que repercutem
imediatamente sobre a conduta.

Isso faz com que surja, numa teoria constitucional, uma classificacio
no conceito de Constituigéo, classificacdo essa que ndo é muito clara entre os
constitucionalistas, mas que um deles, Kelsen (1960, v. 5:35), v& do seguinte
modo: a constituigdo é a lei fundamental, € a primeira lei posta, € a primeira
lei do Estado; mas existe Constitui¢io no sentido material e Constituicdo no
sentido formal. A Constitui¢io no sentido material é aquele conjunto de nor-
Mas que séo constitucionais por sua matéria, por sua matéria especifica. E
qual € a matéria especifica da Constituicio? A matéria especifica de uma
Constituicsio & dizer como devem ser feitas todas as leis (as normas gerais).
Isto ¢, Constituiciio no sentido material é um conjunto de normas que sdo
constitucionais, por sua natureza: normas bésicas para a elaboracio de ou-
ras normas gerais. No entanto, h4 Constitui¢do no sentido formal, pois exis-
tem as normas que j4 disciplinam certos comportamentos Jimediatamente.
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226 INTRODUGAO AO ESTUDO DO DIREITO

e elas sdo const.itUCi_Oﬂa}& nao
por sua matéria, mas por sua forma. Isto é,'elas sao constltu;n:lr:;i ;:;g Sp;);
que sua matéria seja estritamente constitu(:l"onal, mas.l pt;;‘q;lo Assim. toda e
metidas a certas formalidades de elaboragao € de alteras {ﬁ:co de P;‘oducfio

: : ec
qualquer norma que estiver submetida a um processo t;.f:: ionais (quérum es-
e/ou alteracdo, disciplinado por outras normas consti

pecial) passa a ser constitucional pela forma. Em tege, pqd-emotslet DToEi’ll.)ade
uma matéria de ordem urbanistica, por exemplo, um dispositivo que p | 4
construgio de prédios acima de determinado numero df-' andares’n_a s i ;n ;'
ritima de uma cidade, e coloc4-la dentro da Constitui¢do. A materia € ate de
disposicdo por norma municipal, mas, estando na CEOElStlt‘I.IIQE.iO, SO pOC;elser
alterada segundo certas normas da prépria Constituigao. Estritamente falan-
do, ndo é matéria constitucional, é matéria administrativa. No entanto, passa

a ser constitucional pela forma.

Essa ¢ a distincdo que Kelsen propde. Contudo, ndo ha muito acordo
entre os constitucionalistas sobre o contetido dessa distingao. I-}é alguns que
invertem até os termos da relagdo. Uns chamam de constituicao no sentido
formal o que Kelsen chama de constitui¢do no sentido material e vice-versa.
A formulaciio de Kelsen, no entanto, parece bastante clara didaticamente. Fi-
quemos, pois, com ela, pelo menos como um ponto de partida.

Para essas normas, deveremos entdo dizer qu

Este é, pois, o primeiro aspecto a ressaltar num entendimento preli-
minar sobre Constitui¢cdo. Refere-se a lei fundamental como um conjunto de
normas bdsicas. Outra questdo diz respeito ao cardter fundamental e supremo

da Constituigao.

Nesses termos, € importante distinguir entre um sentido socioldgico,
politico e juridico de Constitui¢do. Embora entremeados na pratica, esses trés
sentidos ajudam-nos a entender algumas das polémicas em torno do proces-
so formador do direito e, conseqiientemente, de suas fontes.

Comecemos com o enfoque sociolégico (cf. Lassale, 1946). Em con-
formidade com ele, a Constituigdo de um pais ¢, em essénecia. a soma dos
fatorej-s reais do poder que regem esse pafs, e esses fatores re,ais do poder
constituem a forga ativa e eficaz que forma todas as leis e instituigdes juridi-
cas da s'omedade em questao, fazendo com que nio possam ser, em substan-
cia, mais que .tal e como sd0. Numa formulacdo mais simples c: que estamos
dlzv.f:ndo com 1sso € que uma Constituicio manifesta a emergéncia das forgas
sociopoliticas, do poder ativo dentro de uma sociedade. Quando esses fatores
reais, os fatgresﬁreais do poder, convertem-se em fatores juridicos, ocorre en-
tdo a organizacdo de uma série de procedimentos que culminam ,na elabora-
friit:ade EI;?I;Q?;?)T élmtdﬂt}lmgnto, Temos, entdo, a chamada Constituicdo es-

; e teoria .
fatores reais, é a fonte da qu:ls ef:::E:;naaE(:‘nsntmgao, Cqu conjunto de
ormas constitucionais. De um
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lado, temos uma regra estrutural; de outro, um elemento do sistema do orde-
namento.

Por exemplo, quando os fatores reais conduzem 2 idéia de que o Pre-
sidente da Republica tem que ser eleito por um Colégio Eleitoral, isso se con-
verte num problema procedimental: como esse Colégio Eleitoral devera ser
organizado? Quem devera fazer parte dele? Quem devera elegé-lo? Como
serd a votagao para presidente? O voto serd nominal? O voto serd secreto?
Serd escolhido por maioria? Por que tipo de maioria? Maioria absoluta? Maio-
ria relativa? Todos esses procedimentos sio entio transformados em normas
escritas, no documento constitucional. Em resumo, os fatores reais impulsio-
nam numa dire¢do, que exige procedimentos; esses procedimentos entdo tém
que ser regulados, e ai temos a elaboracio das normas constitucionais.

Obviamente, nesse processo estd uma problematica de ordem social
que, por sua vez, tem de apresentar certas caracteristicas, de tal modo que a
Constitui¢ao (escrita) resultante apresente um pressuposto de durabilidade e
permanéncia. Portanto, s6 uma Constituicio boa e durdvel mereceria esse
nome; na pratica, essa, apenas, seria uma Constitui¢cio real; toda constitui-
¢40 que ndo tivesse viabilidade, isto é, que nao espelhasse os fatores reais de
poder, conforme a prépria realidade social, acabaria por ser uma constitui¢io
no papel, sem qualquer eficicia.

Tal concepgdo chama a atencio para muitos aspectos importantes de
uma Constitui¢do e ha estudos em diversos paises, ja ha muito tempo, tentan-
do verificar seus argumentos. Na literatura norte-americana, Charles Beard fez
uma pesquisa em 1913 que causou grande impacto na literatura de entio.
Foi quando se tentou uma interpretagao econdmica da Constitui¢do dos Esta-
dos Unidos, para demonstrar que os interesses econémicos subjacentes a
toda forma constitucional acabam regendo a Constituicio. Tentou-se de-
monstrar que seria inteiramente falso o conceito de que a Constitui¢io é uma
peca de legislacdo abstrata, na qual sdo secunddrios os interesses econdmi-
cos. Pelo contrario, mostrou-se que o antagonismo dos interesses estava pre-
sente, o que vinha fortalecer o sentido sociolégico de Constituigéo.

Em segundo lugar, temos o sentido politico de Constitui¢do. Nesse
caso, a Constituicio deve ser encarada como uma decisdo politica fundamen-
tal, nio obstante suas referéncias socioldgicas e juridicas (cf. Schmitt, 1957).
Em termos de teoria das fontes: essa decisdo politica fundamental seria a fon-
te, da qual emana o direito constitucional. Ou seja, de um lado uma regra es-

trutural; de outro, um elemento do sistema.

Num sentido absoluto, dizemos, a Constitui¢do seria um todo unita-
%) | rio, equivalente ao préprio Estado. A Constitui¢io nada mais é que um Esta-
do e um Estado é essa unidade politica concreta, onde estd tudo e para o que

 tudo converge.
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Dentro dessa unidade concreta vamos encontrar 0s aspectos juridicos,
as técnicas normativas por meio das quais esse absoluto se organiza. l\{omen‘-
tanto, o que confere a esse conjunto de normas seu caraftter de Constltulgan é
uma decisdo politica fundamental. Assim, ela se identifica com 0 conteud:a
politico social tido como ideal. Nesse sentido, podemos falar gm'diferentgs ti-
pos de Constituicdo: uma Constituigao liberal, uma Constituicdo fascista,
uma Constituicdo revoluciondria, uma Constituigao conservadora etc. Isso nos
lembra um pouco a concepcio socioldgica. Mas € diferente porque em sua
base estd o que se chamou de decisionismo (também se fala em 'Voluntaris-
mo), porque, para Carl Schmitt, a Constituicdo (fonte) é, na realidade, uma
decisdo vélida apenas em razio da vontade do poder que a estabelece. O que
a concepgio socioldgica chamaria entdo, eventualmente, de uma Constitui-
¢do de fachada é distinciio que desaparece. Na concepgao politica ndo existe
fachada e real. A Constituicdo é um ato de vontade, ndo importa se corres-
ponde ou ndo a anseios sociais. E uma questdo de oportunidade politica,
pode ou nio corresponder aos fatores reais de poder na sociedade. O impor-
tante é uma decisdo de vontade que se impde: a decisdo politica fundamental.

que ja examinamos. Nesse caso, Constituicdo é lei fundamental, é um con-
junto de normas articuladas, que tecnicamente viabilizam os procedimentos
para que realmente a atividade organizada da sociedade possa se desenvol-
ver. A concepgdo juridica encara a Constituicio como normas bdsicas postas,
independentemente de ser ela estabelecida por uma vontade, ou correspon-
der as aspiragdes sociais, ou ser fachada para uma imposi¢éo politica. O juris-
ta primariamente depara-se com conflitos concretos e para eles procura solu-
¢bes em normas constitucionais vigentes, tentando tecnicamente
coordend-las de maneira que elas funcionem, possam atuar, isto &, orientar
os procedimentos, resolver os problemas. Por isso, toma a Constituicao como
um conjunto de normas basicas, de contetido eminentemente técnico. O re-
conhecimento racional desse conjunto (aproximadamente o que Kelsen cha-
ma de “norma fundamental pressuposta”) é, entdio, a “fonte” da qual emana
o direito constitucional. Ou seja, de um lado temos uma regra estrutural; de
outro, um elemento do sistema do ordenamento.

4.3.3.1.2 Leis

Nos regimes constitucionais, com base na Constituicdo, sdo elabora-
das leis, que, no quadro geral da legislagiio como fonte, sio de especial im-
portancia. As proprias constituicdes costumam garantir-lhes uma preeminén-
cia na forma de um principio: ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei. E o principio da legalidade.
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A nogao de lei, contudo, nao ¢ facil de determinar. Antes de mais
nada, como vimos, é preciso evitar a confusio entre lei e norma. A norma é
uma prescricdo. A lei ¢ a forma de que se reveste a norma ou um conjunto de
normas dentro do ordenamento. Nesse sentido, a lei é fonte do direito, isto &,
o revestimento estrutural da norma que lhe d4 a condicdo de norma juridica.
Por exemplo, uma prescrigio que determina: “o segurado pagard o prémio
que estipulou no ato de receber 3 apolice” pode ser uma cldusula de uma
proposta oferecida pelo corretor de seguros ao cliente ou pode vir prescrita
em lei (ver art. 1.449 do Cédigo Civil: “Salvo conven¢io em contrario, no ato
de receber a apdlice pagar4 o segurado o prémio, que estipulou”). No primei-
o Caso, a prescri¢do néo ¢ lei, é apenas um enunciado prescritivo que faz
parte de um negdcio que est4 sendo discutido. No segundo caso, a prescri¢do

tem carater de norma juridica legal e esse cariter deriva do revestimento na
forma de lei.

A palavra revestimento est4 usada no sentido de que a norma é forma-
da, atendendo-se uma série de procedimentos institucionalizados que culmi-
nam numa promulgacéo solene e oficial. A palavra lei (fonte) designa que es-
ses procedimentos, tendo sido cumpridos, conferem & norma um caréter
juridico, especificamente o caréter legal. Um conjunto de prescri¢des ou uma
prescri¢do que ainda ndo foi submetida aqueles procedimentos e constitui
mera proposta a ser encaminhada a autoridade chama-se anteprojeto de lei.
As prescri¢bes ndo obrigam, ndo constituem direito. Para obrigar, falta-lhes o
carater legal, que emana, que tem sua fonte na legislagdo, isto é, no comple-
X0 de procedimentos que as promulgardo como lei.

Note, portanto, que a palavra lei parece ter uma espécie de “condio
magico” de transformar a mera prescri¢io em direito. £ como se a prescricdo
fosse “tocada” por algo e mudasse, entfio, sua natureza. Essa “mdgica” cor-
responde ao que, modernamente, chamamos de institucionalizacdo (ver item
4.1.3). No direito primitivo, a institucionalizacdo estava realmente ligada a
crencas mdagicas atribuidas a certos comportamentos, como a imposicdo das
maos sobre a cabeca do ungido, cuja palavra, entfo, adquiria a forca da res-
ponsabilidade: era a crenga no carisma do chefe, aquele que pronunciava a
lei. Atualmente, nas formas de dominacfio burocratica, a institucionalizacfio

estd referida A crenca em procedimentos que, por sua publicidade e _sg_le_ﬁidg_.

de, conferem aos enunciados o caréter legal (cf. Weber, 1976:125).

Cumpre a dogmadtica descrever esses procedimentos institucionaliza-
dos que, obviamente, variam entre os diferentes Estados, conforme o prescri-
to pelas respectivas ordens juridicas. Entre eles, porénl, ha dois que merecem
destaque: a promulgacio e a publicacéo. A promulgacéo ¢ o ato de sancionar
a lei, € o ato que lhe confere tecnicamente a entrada no universo do ) ordena-
mento. No contexto da positivacdo do direito, promulgada a lei, ela passa a
ter validade no sentido de que formalmente est posta. A autoridade que a
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promulga pode ser 0 Presidente da Reptiblica, se for este o regime adotado,

i Congresso.

ou o primeiro ministro, ou, em alguns calsog, otupcnlr:s;:i;::; S:rta quggl Se;_:)a
' regime constitucional. Con 3 ! _ j
[ e decisivo para dar-se existéncia a lei.

a autoridade, a promulgagdo ¢ um ato

A publicagdo € outro procedimento importante. Destlna-f‘,j a torn{a? a
lei conhecida. Nao devemos entender isto, no entanto, no fentll; o empirico
de que a lei deva de fato tornar-se conhecida. E 6bvio que, naOéO ?tan{;e a pu-
blicagdo, muitas leis, até por sua complexidade e dlflCl_.!]daEIE técnica ?u apre-
ensdo, permanecem ignoradas de fato. O ato de pub!mar;ap tem p?r ncio
neutralizar a ignorincia; mas ndo elimind-la. Neutralizar significa fazer com
que ela nao seja levada em conta, néo obstante possa existir. E este o sentido
do art. 3¢ da Lei de Introduciio do Cédigo Civil: “Ninguem s€ excusa <ile cum-
prir a lei, alegando que nao a conhece.” Ou seja, embora a publlcaqao'mwa
para que a lei se torne conhecida, sua fun¢do bdsica é imunizar a autondad}e
contra a desagregacdo que a ignordncia pode-lhe trazer (afinal, uma autori-

dade ignorada é como se néo existisse).

Nos regimes democréticos sob principio republicano, a responsabili-
dade da elaboragiio da lei cabe aos representantes do povo constituidos no
Poder Legislativo. Em tese, o Poder Executivo néo faz leis, apenas as cumpre
e as faz cumprir. Apesar disso, sdo conhecidos certos atos de legislagdo que
cabem ao Poder Executivo e que gozam de “forca de lei”. Ndo sdo leis, mas
tém a mesma forca, isto é, como fonte sdo equiparados. E o caso, por exem-
plo, na Constitui¢do brasileira de 1967-1969, do chamado decreto-lei. Tra-
ta-se de uma férmula tipica do Estado-gestor contemporineo que, em princi-
pio, atende aos problemas gerados pela celeridade das mudangas sociais,
nem sempre acompanhada pelos procedimentos legislativos, por natureza

mais morosos.

O processo de legislagdo por meio do Poder Legislativo produz leis.
No entanto, conforme os requisitos procedimentais institucionalizados, pode-
mos distinguir vdrios tipos. Obedecidas as respectivas formalidades, podemos
ter atos legislativos que estabelecam emendas a Constituigio, cujas normas
passam a integra-la, leis complementares a Constitui¢do, que servem para dis-
ciplinar certos ambitos do comportamento julgados exponenciais e merece-
dores de maior estabilidade em face da possibilidade de revogacdo. As emen-
das exigem quérum especial, bem como as leis complementares. J4 as leis
ordindrias requerem um quérum mais simples. Nos regimes submetidos a tri-
partis:?ia dos poderes, conhecem-se as chamadas leis delegadas, cujas normas
contém prescricoes de principios e balizas gerais de orientE;f;ﬁG conferin-
do-se, entdo, a0 Poder Executivo a competéncia para editar atos normativos
que irdo deFalhé-los, Além disso, nos Estados federados, conforme seja o Po-
der Legislativo emanador, pode-se falar em leis federais, estaduais e municipais.
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Todo ato de legislacio, realizado pelo poder competente e obedeci-

0s requisi P G
dozdicioni ; sg:dozsdo orde'n.::lmento, € lei. Discutimos, no entanto, se entre as
i €ssenciais para o conceito de lei devem ser incluidas algu-

mas rt?ferentes a0 contetido. A doutrina distingue, assim, entre lei no sentido
material e no sentido formal.

. Leino sentido formal ou, abreviadamente, lei formal é expressio que
designa um mod;; de produciio de normas, como examinamos até agora. Lei
no sentido material ou, sinteticamente, lei material designa seu contetido. No
passado, sob forte pressdo do liberalismo, dizia-se, em primeiro lugar, que os
contetidos prescritos em lei deveriam ser sempre gerais e universais. Ou seja,
as normas legais deveriam ter contetidos abrangentes e destinar-se a univer-
salidade dos sujeitos. Era a repulsa ao privilégio.

A dogmadtica contemporanea ndo faz mais, estritamente, esse tipo de
restrigdo. Emb?ra, por pressao ideoldgica, continuemos a dizer que, em prin-
cipio, leis contem normas gerais, reconhecemos que isso nem sempre ocorre.
Existem leis que, ndo obstante a utilizaco dos procedimentos prescritos pelo
ordenamento, tém por contetido nio a edicio de normas gerais, mas uma
prescricao individualizada (por exemplo - citado por Ascencdo (1982:209) -
a Lei n® 5.558, de 11-12-68, que prorrogou por cinco anos a duracio dos di-
reitos autorais sobre as obras de Carlos Gomes).

Resumidamente, podemos distinguir, entfo, entre leis materiais, isto
é, leis caracterizadas por sua natureza (producio solene e institucionalizada
de normas gerais) e leis formais ou caracterizadas pela forma (contetidos que
adquirem o carédter de lei porque obedecem a sua forma de produgio).

Essa distin¢do entre lei material e lei formal, porém, ndo é uniforme-
mente usada pela doutrina. Nesses termos, costumamos usar a expressao lei
material para designar o direito substantivo, isto €, o conjunto de normas que
prescrevem diretamente obrigacdes e direitos subjetivos. J4 a expressdo lei
formal designa o conjunto de normas que estabelecem os meios judiciais de
se fazerem valer aqueles direitos e obriga¢des. Segundo Limongi Franca (s.d.,
v. 31:150), ao que parece, essa distingdo, que perdura na linguagem do sen-
so comum juridico, foi definida por Bartolo, chefe-escola dos pés-glosadores.

4.3.3.1.3 Hierarquia das fontes legais: leis, decretos,
regulamentos, portarias

No sentido amplo de legislagdo como fonte do direito devem ser in-
cluidos, além do citado decreto-lei, outros atos.normativos do Poder Executi-
vo. Especial destaque merecem OS decretos, cuja fonte emanadora é o Presi-
dente da Reptiblica (Constituigao Federal de 1988, art. 84, IV) e que, entre
outras fungdes, estabelecem 0S regulamentos das leis. Por conterem normas
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récnica, exigem detalhamentos.

S m——y - tendo em vista sua exe-
buto. E preciso discipli-

Os regulamentos, assim, €xp _ : .
cugdo. Néo basta, por exemplo, criar, PoF :iﬂ’ m:i?z.il cobra-lo, a agéncia que
nar a forma como serd cobrado, a autorida. ® 47 E verdade que, teorica-
ird recolhé-lo, os prazos em que 1550 e il lei detennina:ia. Exis-
mente, nem sempre um regulamento pressupoc IMml'(;lel decreto, e su-
tem os chamados regulamentos autonomos, estabelecidos por ’

bordinados & ordem juridica em seu conjunto. .Ta1s_regul:'=lmgnt(cils eram
admitidos pela Constitui¢do anterior (67-69)- Hoje, _naoajnéalii _ e?to Ef:ﬁs
que regulamentam leis, porém, dentro da concepgdo liberal do dir % -
conhece o principio da legalidade como regra estrutural do sistema, ut;:vem
servir ao fiel cumprimento da lei, ndo podendo, em tese, coNtrariar-ne os
contetidos prescritivos nem acrescentar-lhe outros. Efsa restricao esta ligada
aos valores da seguranca e da certeza. Apesar disso, € conhemdo o problema
do moderno Estado-gestor que, em face da complexa celeridade das Fransfor-
macdes econdmicas, acaba por contrariar aquela restri¢ao, produzindo, no
rol das normas regulamentadoras, prescricdes que ou sao incompativeis ou
extrapolam as limitagGes legais. Isto, ademais, nao ocorre apenas com 0s de-
cretos, mas também com outros atos normativos do Executivo, como as porta-
rias (atos administrativos ministeriais que estabelecem normas, em principio,
de eficicia individual e apenas para os 6rgdos da administracdo), instrugoes
(atos administrativos internos que vinculam no dmbito de drgaos) etc.

quirirem eficacia :
licitam as normas legais,

Na verdade, o advento e o crescimento do Estado-gestor tornou mui-
to mais complexa a legislagdo como fonte do direito. Se no inicio ela pode-se
restringir a producdo de leis, hoje abarca um rol enorme de atos, como reso-
lugbes, regimentos, instrugbes normativas, circulares, ordens de servico etc.
que, em tese (liberal), deveriam estar subordinados as leis enquanto expres-
sdo da vontade do povo, mas que, na pratica, implodem a chamada estrutura
hierarquica das fontes.

O que observamos, na verdade, é que a chamada hierarquia das fon-
tes, ndo obstante ocultar uma relagdo de poder e de exercicio de poder, num
ambito circunscrito, tecnicamente é um instrumento importante p’ara 0
mapeamento formal das competéncias estatais. O ponto de partida é a Cons-
fituicao, que, por pressuposto analitico, determina todas as competéncias
nomauyas- do Estado. Assim, por exemplo, confere ao Poder Legislativo a
competéncia para elaborar emendas & prépria Constituigdo, leis complemen-
tareg, leis ordindrias, decretos legislativos, seu proprio regi;nento cogfere ao
Presidente da Repiiblica a competéncia para baixar decretos-leis,e decret
regulamentar leis, aos ministros de Estado, para baixar portarias e
para estabelecer instrucdes etc. Se observarmos essa distribui © devonne
ténizla', vamos notar que o dmbito de validade de suas normul(;mt;:’:i i
delimitado: cada um desses diplomas normati I e,

atvos tem uma fungéo A qual cor-
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rE§PC'“dE um COUIEL'Id_o. Uma lei ordinéria serve para estabelecer normas ge-
rais que criam ou extinguem direitos soberanamente. No entanto, ndo serve
para alterar a Constituicdio. Para isso, temos as emendas. Uma portaria serve
ao ministro para disciplinar o comportamento organico em seu &mbito minis-
terial. Contudo, néo serve para baixar o regulamento de uma lei. Para isso,
precisamos do decreto presidencial. Para ir mais longe, num Estado Federal,
as competéncias também se organizam constitucionalmente no que concerne
ao A&mbito de validade das normas que cabem & Unido, aos Estados, aos Mu-
nicfpios. A Unido é competente para legislar sobre matéria trabalhista, mas
ndo o é para matéria de impostos estaduais ou municipais e vice-versa. O que
temos, entdo, ¢ um imenso mapeamento de competéncias e 4mbitos de exer-
cicio. A questéo da hierarquia coloca-se quando, dentro desse mapa horizon-
talmente estendido, uma competéncia avanga nos limites da outra. E nesse
momento que surge uma verticalizagfio, em tese organizada por uma regra
estrutural do sistema: a lex superior.

A idéia de que a norma superior prevalece sobre a inferior, porém,
pressupde uma outra regra estrutural, fundada num velho lugar comum:
quem pode o mais pode o menos (a maiore ad minus). Sobre essa ordem hie-
rérquica, porém, podem surgir controvérsias doutrindrias. H4 autores, por
exemplo, que procuram demonstrar que, como o dmbito de competéncia de
uma lei complementar (em geral, vista como superior) € diferente do de uma
lei ordindria (em geral, vista como inferior aquela), ndo ha hierarquia entre
elas: o que se exige ¢ apenas que cada qual fique em seu dmbito e nao inva-
da o outro. Caso ocorra essa invasdo, uma delas prepondera ndo por uma
verticalidade, mas por contrariar limites horizontais.

Nio obstante, é preciso reconhecer que, ao lado dos limites horizon-
tais (que nos permitem dizer, por exemplo, que a lei federal ndo prevalece
sobre a estadual, apenas disciplina Ambitos diversos), aparecem distingoes
verticais, pois, em alguns casos, nada obsta que a matéria propria para uma
competéncia seja objeto de uma outra. Nesse momento é que aparece a refle-
xdo hierarquizante fundada no a maiore ad minus: um decreto pode fazer as
vezes de uma portaria, mas a reciproca ndo é verdadeira, uma lei comple-
mentar pode fazer as vezes de uma lei ordindria, mas a reciproca nao é ver-
dadeira. Sempre que essa possibilidade existir (nem sempre isso ocorre: a
distribuicio horizontal das competéncias entre Estados, Unido, Municipios é
rigida e af ndo cabe o lugar-comum mencionado), os poderes hierarquizam,
hierarquizando-se em conseqiiéncia as fontes e as respectivas normas.

A hierarquia, assim, €, apesar de tudo, um importante instrumento de
organizacio das fontes. Cada vez mais, porém, sua fungdo é mais juridi-
co-politica (como instrumento hermenéutico e decisdério) do que analitica.
Analiticamente, o que faz que uma fonte prevaleca sobre outra ndo € a gene-
ralidade de suas normas, mas a relagéo de validade. Normas que prescrevem
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como e com que contetido outras normas serao pl'OdUZidaﬁ prevalecem sobye
estas. Este €, no entanto, um critério abstrato que, na prétlcg, SF preenche de
forma a produzir “irregularidades”. Assim, nada obsta que, ?:1 ato, uma fon.
te (a) que, por suas normas, atribua a outra fonte (b) a produgdo de certag
normas, termine por atribuir-lhe a competéncmf de modificar normas de_uma
terceira fonte (c) que, em tese, lhe seria superior. Por ?.xgmplo, uma lE:l que
determine ao Ministro que, por meio de portarias, discipline determinada
mateéria que estava regulada por um decreto, sabendo que, em tese, decretos
prevalecem sobre portarias. Para explicar essa “anomalia S0 mesmo recor-
rendo & nogio de norma-origem como a que confere, a uma serie normativa,
seu titulo de validade, e 3 idéia de que os sistemas normativos contém nig
uma unica, mas virias normas-origem e correspondentes séries normativas,
constituindo um todo coeso, integrado, nio necessariamente hierdrquico (ver
item 4.3.1.3), regido nio pelo principio regressivo a um ponto inicial e jrra.
diador unico, mas pelo principio da egiiifinalidade, isto é, que um mesmo
ponto final pode ser atingido a partir de diversas origens e por diversos
meios. Assim, a alteracio de um regulamento baixado por um decreto pode
Ser na prética atingida ou por outro decreto ou por uma lei ou por um decre-

to-lei que determina ao ministro, por meio de portaria, a modificacdo da ma-
téria disciplinada.

4.3.3.1.4 Cédigos, consolidagdes e compilagdes

Isso, obviamente, nio significa que os ordenamentos sejam assistema-
ticos, nem mesmo que as leis nio Possam ser organizadas por principios coe-

, € importante mencionarem-se certas figuras dogmaticas,
- Referimo-nos aog cddigos.

» Mas topicos. Veja, por

do, ¢ tradicdo germéinica, em
€ Especial distribuida em: Direito das Coisas, das
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