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RESUMO

Estuda e define a validade, vigéncia e eficdcia das normas juridi-
cas, considerando ser esta ultima o aspecto mais importante e
dificil do trabalho, pois, enquanto alguns afirmam que vigéncia
e eficacia se confundem (positivistas), outros entendem inexistir
diferenca entre validade e eficacia (realistas).

Considera que, se o julgador estd obrigado a aplicar normas
validas e vigentes, os conceitos de vigéncia e eficicia se confun-
dem, visto que o0 magistrado jamais podera afastar a aplicabili-
dade da norma juridica.
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ABSTRACT

The author assesses and defines validity, in-force period, and
effectiveness of legal rules, considering that the latter is the
most important and difficult element in the paper, because
whereas some people claim that the in-force period and
effectiveness are mixed (positivists), others believe there is no
difference between validity and effectiveness (realists).

He believes that since judges must apply valid and in-force
rulings, the concepts of in-force period and effectiveness
intermingle, as magistrates may never exclude the application
of the legal rule.
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1 INTRODUCAO

A qualidade de qualquer estudo realizado no ambito das
ciéncias humanas depende basicamente da exata formulacao
dos conceitos que serdo utilizados como premissas zetéticas.

Apesar de a dogmatica conceitual representar um valioso
ponto de partida, o estudioso ndo pode aceitar a verdade im-
posta como imutdvel, mas também ndo pode negar a absoluta
necessidade de um corte inicial no sistema. Assim, até os dog-
mas possuem o seu valor, ainda que, apos o estudo, o pesqui-
sador conclua que as suas premissas sao totalmente diferentes
dos conceitos iniciais.

N&o hd, nas ciéncias sociais, qualquer possibilidade de um
estudo hermeticamente cerrado, ou seja, até para que se es-
tabeleca uma discussdo baseada em afirmacdo e justificacdo,
deverao estar presentes as influéncias do meio.

Assim, a adocao de uma ou outra teoria depende apenas da
capacidade de compreensao e justificacdo do agente. No pre-
sente estudo, o autor adotard a teoria do positivismo analitico,
mas isso ndo significa que tal teoria seja melhor ou pior do
que as suas opositoras, inclusive a teoria do realismo; signifi-
ca apenas que o autor do presente estudo, com base na clara
adocao do sistema positivo pelo Direito nacional, compreende
e justifica, de certa forma, a faccdo adotada. Ressalte-se, porém,
que diversos aspectos da teoria oriunda dos paises de lingua
inglesa serdo expostos durante a abordagem do presente tema.

As criticas a uma determinada teoria, forma de expressao
ou busca da “"verdade”, ndo podem prescindir do conhecimento
profundo e sistemético do alvo da discordia. O agente de uma
desconstrucao deve conhecer todos os “tijolos” e a estrutura do
que serd atacado. Assim, de qualquer forma, sempre havera,
como j4 foi dito, um corte vestibular, que terd para o contes-
tador feicoes de dogma, a fim de que o discurso contrério seja
bem sucedido.

Néo hd, nas ciéncias sociais, qualquer

possibilidade de um estudo hermeticamente
cerrado, ou seja, até para que se estabeleca

uma discussdo baseada em afirmacdo e
justificacdo, deverdo estar presentes as
influéncias do meio.

No presente estudo, serdo retirados alguns “tijolos” da teo-
ria realista, observando-se que o ponto de comparacao serd o
ordenamento juridico nacional, vez que, em outros ordenamen-
tos, a citada teoria pode mostrar-se irrefutével.

2 CONCEITOS

A afirmacao do jurista Diego Martin Farrell, no seu livro
Hacia un criterio empirico de validez, ilustra a elasticidade dos
conceitos, pois o citado autor toma como ponto bésico do con-
ceito de validade de uma proposicdo juridica “o critério adota-
do pelo jurista”, o que ndo se aplica ao ordenamento nacional,
pois, no Brasil, a doutrina ndo é considerada fonte do Direito,
mas apenas uma forma de interpretacdo. Eis os seus dizeres:
Las normas juridicas se consideran vdlidas cuando concuerdan
con el criterio adoptado por el jurista. Puede decirse, entonces,
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que la validez no es una propiedad de las normas, sino una
relacion entre la norma y el criterio elegido: cuando la norma
se ajusta al criterio se la considera vdlida.

No ordenamento juridico nacional, a validade de uma nor-
ma juridica depende do critério adotado pelo titular do Poder
Constituinte, seja origindrio ou derivado, nao pelo jurista que
representa apenas um agente interpretador dos critérios de va-
lidade adotados pela norma juridica, sem qualquer poder real
de criacdo do Direito. Os que tém uma visao do Direito como
linguagem afirmam que o jurista desempenha um papel fun-
damental no preenchimento do contetido seméntico de uma
norma, mas, ainda assim, ndo tem ele o poder de criar, pois
ninguém nega que o Direito, hodiernamente, origina-se basica-
mente do Estado.

A validade da norma juridica pode ser vista como o vinculo
estabelecido entre a proposicao juridica, considerada na sua to-
talidade logico-sintética, e o sistema de Direito posto, de modo
que ela é vélida se pertencer ao sistema, mas, para pertencer a
tal sistema, dois aspectos devem ser observados: a adequacéo
a0s processos anteriormente estabelecidos para a criacdo da pro-
posicao juridica (exceto no caso da recepcao pela Constituicdo) e
a competéncia constitucional do ¢rgdo criador. Por isso, o jurista
nao tem o condéo de criar uma norma juridica vdlida.

Outro aspecto do modelo kelseniano de afericdo de vali-
dade de uma proposicdo juridica é a dedutibilidade. Assim,
oportuna se faz a invocacéo de alguns aspectos da dindmica
juridica, vez que a deducéo acontece quando o sistema atesta a
validade de uma proposicdo juridica, ou seja, quando aquela é
consequéncia logica das normas hierarquicamente superiores.
Tal método tem sempre como pardmetro final de validade a
norma fundamental hipotética ou, nas palavras do jurista Hebert
L. A. Hart, a regra de reconhecimento.

Consequentemente, para o professor Paulo de Barros
Carvalho, a validade é uma relacdo de pertinéncia da proposi-
¢do juridica com o sistema, sendo que de tal afirmacao podem
ser deduzidos dois aspectos |4 tratados, a dedutibilidade ex-
traida da dindmica juridica e a conformidade com os processos
e 6rgaos estabelecidos pela Norma Maior.

A corrente magistral do positivismo analitico, muito bem
defendida pelo italiano Norberto Bobbio, ilustra que a validade
de uma norma prescinde do fato de ela ser ou nao efetivamen-
te aplicada na sociedade, vez que, na definicdo de um Direito
posto pelo Estado, atualmente tido como legitimo, ndo se induz
0 elemento eficacia.

Observe-se que o presente trabalho deve abstrair as outras
ciéncias da andlise do seu objeto e observar apenas a Teoria
Geral do Direito, prescindindo, assim, da Sociologia Juridica,
apesar de a teoria realista mesclar o estudo do Direito com o
estudo da citada matéria.

A validade nédo se confunde com a vigéncia, visto que pode
haver uma norma juridica valida sem que esteja vigente, isso
ocorre claramente quando se vislumbra a vacatio legis' ou
quando o dispositivo legal é revogado, embora continue vincu-
lante para os casos pretéritos.

A vigéncia representa a caracteristica de obrigatoriedade da
observancia de uma determinada norma, ou seja, ¢ uma qua-
lidade da norma que permite a sua incidéncia no meio social.

A Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro trata da



vigéncia da lei, estabelecendo, de forma
pragmética, os critérios que determinam
0 inicio da vigéncia. Afirma que, salvo
disposicdo em contrdrio, a lei comeca a
vigorar em todo o territorio nacional qua-
renta e cinco dias apds a sua publicacdo.
Observe-se que, nos Estados estrangei-
ros, a obrigatoriedade da lei brasileira,
quando admitida, inicia-se trés meses
depois de oficialmente publicada.

A maioria das leis, porém, traz, em
seu texto, a data em que passara a viger.
Em geral, 0 inicio da sua vigéncia coin-
cide com a data da sua publicacdo. Por
vezes, faz-se necessdria a concessdo de
um periodo de adaptacdo, para que 0s
destinatdrios da nova disposicao legal
possam conhecer e compreender o que
fora disciplinado.

A norma juridica perde a vigéncia
quando outra a modifica ou a revoga,
salvo nos casos em que a norma se des-
tina a vigéncia tempordria, estipulada no
proprio texto legal ou em uma norma de
hierarquia superior. A Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro ndo tra-
cava qualquer distincdo entre vigéncia e
eficacia ao afirmar que: Art. 6° A Lei em
vigor terd efeito imediato e geral. Nao
atingindo, entretanto, salvo disposicdo
expressa em contrdrio, as situacoes ju-
ridicas definitivas e a execucdo do ato
juridico perfeito.

Ressalte-se que essa redacdo original
foi alterada, em 1957, para: Art. 6° A Lei
em vigor terd efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada. §1°
Reputa-se ato juridico perfeito o jd con-
sumado sequndo a lei vigente ao tempo
em que se efetuou. §2° Consideram-se
adquiridos assim os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer,
como aqueles cujo comeco do exercicio
tenha termo pré-fixo, ou condicdo pre-
estabelecida inalterdveis, a arbitrio de
outrem. §3° Chama-se coisa julgada ou
caso julgado a decisdo judicial de que ja
ndo caiba recurso.

Assim, pode-se concluir sintatica-
mente que a vigéncia estd dividida em
positivacdo e obrigatoriedade.

O ilustre professor da Universidade
de Copenhague, Alf Ross, afirma, com
base em sua influéncia realista, que um
sistema de normas é vigente se for capaz
de servir como um esquema interpreta-
tivo de um conjunto correspondente de

acdes sociais, de maneira que se torne
compreensivel para a sociedade esse
conjunto de acdes como um todo coe-
rente de significado e motivacdo. Por fim,
Ross afirma que tal capacidade do siste-
ma se baseia no fato de as normas juridi-
cas serem acatadas porque sao sentidas
como socialmente? obrigatorias.

Voltando 4 distincéo entre validade e
vigéncia, o professor da Universidade de
Munique, Karl Larenz, afirma, mostrando
que ndo vé inicialmente distincdo entre vi-
géncia e eficdcia, que: Se o jurista pergun-
ta se uma lei é vdlida, ndo tem em vista
se a lei é sempre observada ou o é na
maioria dos casos, mas se a pretensdo de
validade enquanto norma lhe é conatural
se encontra justificada, de acordo com os
preceitos constitucionars relativos a pro-
dugdo legislativa das normas.

A conceituacao da eficacia da norma
juridica é o aspecto mais importante e
dificil do presente trabalho, posto que,
enquanto alguns afirmam que vigéncia
e eficacia se confundem (positivistas), ha
outros que entendem inexistir diferenca
entre validade e eficdcia (realistas). A
maioria distingue os trés institutos e al-
guns, como o professor Paulo de Barros
Carvalho, subdividem a eficacia em: a)
técnica; b) juridica; e c) social.

dicos descritos pela citada norma, as re-
aches prescritas no seu consequente ou
no ordenamento juridico. A eficacia deri-
va diretamente dos efeitos da imputacao
normativa, partindo-se logicamente de
uma relacdo de “dever-ser”.

3 AS CONSEQUENCIAS DA TRIPARTICAO
DOS PODERES SOBRE O PODER
LEGISLATIVO

O jurista  Charles  Secondat
Montesquieu, na sua célebre obra O
espirito das leis, que trata também da
Historia e da Ciéncia Politica da sua
época, deixa, em poucas paginas, ex-
plicito que o Poder Legislativo, o Poder
Judicidrio e o Poder Executivo devem ser
exercidos por drgaos diversos.

A divisao de poderes, que foi defen-
dida também por Aristdteles, fundamen-
ta-se basicamente em dois elementos: a)
a especializacdo funcional; e b) a inde-
pendéncia organica.

A Constituicao Federal de 1988 deixa
claras as funcdes dos trés Poderes, inclusi-
ve limitando 0 campo de atuacao de cada
Poder. A funcéo fim atribuida ao Poder
Judicidrio € julgar, a funcdo precipua do
Poder Legislativo é criar normas gerais e
abstratas e a funcao primordial do Poder
Executivo é executar as leis. Logo, 0 6rgdo

A corrente magistral do positivismo analitico, muito bem
defendida pelo italiano Norberto Bobbio, ilustra que a

validade de uma norma prescinde do fato de ela ser ou ndo

efetivamente aplicada na sociedade [...]

As varidveis apresentadas ndo serao
analisadas nesse item reservado apenas
a conceituacdo, visto que cada uma das
colocacdes acima enseja discussoes dou-
trindrias baseadas nas teorias que serao
expostas no corpo do presente ensaio.
Ainda assim, serd exposto um conceito
sintético de eficdcia juridica que se mos-
tra adequado 4 fase inicial, mesmo que
tal conceito seja desconstruido ou reafir-
mado durante a presente exposicao.

Observe-se que a colocacdo dos con-
ceitos nas primeiras linhas do estudo tem
um cardter meramente didatico, pois es-
tes somente podem ser construidos com a
devida precisao, apds a andlise da nature-
zajuridica do instituto juridico pesquisado.

A eficécia de uma norma juridica é a
sua idoneidade para provocar, por meio
da sotoposicdo de um fato aos fatos juri-

incumbido da criacao do ordenamento ju-
ridico nacional infraconstitucional e cons-
titucional derivado é o Poder Legislativo,
salvo quando parte dessa funcao é atribu-
ida a outro Poder Constituido.

A questdo da distincdo entre vigén-
cia e eficdcia passa pela andlise das fun-
coes precipuas dos Poderes Legislativo
e Judicidrio, portanto é claramente uma
questdo constitucional e qualquer decisao
que se afaste do que fora determinado
pela CF/88 ¢ inconstitucional. Assim, o
Poder Judicidrio, quando passa a legislar
fora dos casos determinados na Lei Maior,
esta praticando um ato inconstitucional.

Os atos fundamentais emanados do
Poder Legislativo sao as fontes do Direito
pétrio, pois representam mandamen-
tos gerais, vinculantes e de observancia
obrigatéria tanto para os encarregados
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da aplicacdo do Direito, quanto para os cidaddos. Ja os atos
praticados pelo Poder Judicidrio podem ser vistos apenas como
formas de aplicacdo e interpretacdo do Direito, ressaltando-se
que aos atos produzidos pelo citado Poder ndo vinculam as de-
cisdes posteriores tomadas pelos seus membros.

A decisdo do juiz deve ser uma reproducao ajustada ao caso
concreto do que fora produzido pelo legislador como Direito
vdlido e vigente, pois ao magistrado ndo deve ser deixada qual-
quer liberdade para o exercicio da sua fantasia legislativa. Se os
juizes pudessem modificar o Direito posto pelo drgao legitima-
do com base em critérios equitativos — observe-se que o sub-
jetivismo exagerado gera contradicoes - os juizes de diferentes
competéncias territoriais, mas subordinados a mesma jurisdicao
(ajurisdicao é una e a competéncia é a sua medida), poderiam
exarar decisoes completamente diferentes em casos idénticos.

Além disso, o principio da separacdo dos poderes, dog-
ma adotado pela Constituicdo Federal de 1988, seria negado
pela presenca de dois legisladores. A obrigatéria observancia
da lei tende a garantir dois valores absolutamente importantes
para o sistema juridico nacional: 1) a seguranca juridica; e 2) a
democracia.

A validade néo se confunde com a vigéncia,

visto que pode haver uma norma juridica vdlida
sem que esteja vigente, isso ocorre claramente

quando se vislumbra a vacatio legis [...]

O cidadao precisa saber, de modo claro e absoluto, se a sua
conduta estd ou nao de acordo com a lei, ndo podendo, portanto,
ficar ao livre arbitrio do juiz o que pode ou nao ser aplicado como
lei, visto que, além do subjetivismo ja tratado e da disformidade
da fonte, haveria o risco da concentracdo de poderes, que repre-
senta um dos meios de condugdo ao regime absolutista.

A questdo da legitimacdo também deve ser observada. O
Poder Legislativo é o 6rgao legitimado pela sociedade para, em
regra, produzir as suas normas oficiais de convivéncia, sendo
que as excecdes sao previstas na propria Carta Maior. Tal legi-
timacdo é o principal fundamento da democracia representati-
va adotada como pilar do Estado, onde todo poder emana do
povo e em seu nome serd exercido. A CF/88 estabeleceu, como
cléusulas pétreas, a separacdo dos poderes e o sufragio univer-
sal e determinou que o Poder Legislativo deve ser exercido pelo
Congresso Nacional, vide art. 44, que se compde da Cémara
dos Deputados e do Senado Federal, ressalvando-se que a pri-
meira Casa abriga os representantes eleitos do povo e a segun-
da Casa os representantes eleitos dos Estados e Distrito Federal.

A Constituicdo Federal de 1988 deixa claro que os juizes
estao vinculados a lei produzida segundo os processos estabele-
cidos e vigentes, caso contrério, estariam violando a legitimacao
popular outorgada aos mandatérios do povo, representantes no
Congresso Nacional, e o principio constitucional da separacdo
dos poderes.

4 A VALIDADE, A VIGENCIA E A EFICACIA DA NORMA JURIDICA
SOB 0 MANTO DO POSITIVISMO

A teoria do positivismo juridico é baseada em seis aspectos,
quais sejam:
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a) forma coativa do Direito;

b) forma legislativa do Direito;

¢) forma imperativa do Direito;

d) forma coerente do ordenamento juridico;

e) forma completa do ordenamento juridico;

f) interpretacdo mecanicista do Direito.

As criticas as trés primeiras formas do Direito sao inconsis-
tentes, portanto as mesmas nao foram atacadas de forma coe-
rente e permanecem validas na sua esséncia, podendo, inclusi-
ve, ser notadas até nos ordenamentos juridicos anglo-saxdnicos.

As normas de competéncia ndo denotam, por vezes, no seu
proprio enunciado sintatico, a consequéncia gerada pela sua
violacao, mas tal resultado pode ser extraido do ordenamento
juridico como sistema, qual seja, a invalidade dos atos irregular-
mente produzidos. Se o interlocutor utilizar um conceito mais
amplo do vocabulo “competéncia”, estendendo-o as quadras
dos Poderes Constituidos, 0 ato produzido com esse vicio se-
ria considerado inexistente. Assim, mesmo quando é utilizada
a classificacdo triangular kelseniana, o legislador ao permitir, ao
ordenar ou ao conferir competéncia, nao pode esquecer o ele-
mento coativo do Direito, que se materializa, em Ultima andlise
por meio da forca fisica.

Observe-se que o inverso nem sempre é verdadeiro, a co-
acdo € género e a forca utilizada pelo Direito é uma espécie.
Assim, quando os juristas afirmam que Direito é coacdo, hd uma
impertinéncia terminoldgica, visto que a coacdo pode ser consi-
derada um meio ou um instrumento da realizacdo do Direito. O
proprio Hans Kelsen d& um exemplo brilhante de um caso em
que hé coacdo ilegal: Entdo, atribuimos ao comando do drgdo
juridico, e ja ndo ao salteador de estradas, o sentido objetivo
de uma norma vinculadora do destinatdrio. Quer dizer: inter-
pretamos 0 comando de um, mas ndo o comando do outro,
como uma norma objetivamente vdlida. E, entao, num dos ca-
S0s, Vemos na conexdo existente entre o ndo acatamento do
comando e um ato de coercdo uma simples ‘ameaca’, isto €,
a afirmacdo de que serd executado um mal, ao passo que, no
outro, interpretamos essa conexdo no sentido de que deve ser
executado um mal. Assim, neste Ultimo caso, interpretamos a
execucdo efetiva do mal como a aplicacdo ou a execucdo de
uma norma objetivamente vdlida que estatui um ato de coer-
¢do, no primeiro caso, porém, interpretamo-lo - na medida em
que facamos uma interpretacdo normativa - como um delito,
referindo ao ato de coercdo normas que consideramos como
o sentido objetivo de certos atos que, por isso mesmo, caracte-
rizamos como atos Juridicos.

A forma legislativa do Direito jd foi abordada em um dos
capitulos anteriores, quando foram estudados a fonte maxima
do Direito e o seu produtor legitimado.

As normas juridicas representam imperativos hipotéticos e,
como tais, expressam comandos com maior ou menor grau de
determinacdo, tém um contetido sintatico heterénomo de ob-
servancia obrigatoria.

As trés Ultimas formas listadas foram duramente atacadas;
entretanto, os ataques se mostraram pertinentes. Um ordena-
mento ndo é necessariamente coerente, pois podem coexistir
no mesmo ordenamento duas normas incompativeis e ambas
podem ser vélidas, porém somente uma serd aplicada. Um or-
denamento ndo é completo, vez que a completude deriva da



norma geral exclusiva, que, em regra,
ndo existe; a interpretacdo mecanicista
do Direito ndo pode ser adotada como
o principal instrumento do aplicador do
Direito, pois a dinamica social ndo per-
mite que o fato social com repercussoes
juridicas seja reduzido a um axioma
matemético.

O ilustre jurista Paulo de Barros
Carvalho traca um esquema conceitual
para 0s institutos tratados que se encai-
xa perfeitamente a teoria do positivismo
analitico. Eis os conceitos: Firmemos
estes conceitos: ‘validade” é a relacdo
de pertinencialidade de uma norma ‘n’
com o sistema juridico 5" Vigéncia” é
atributo de norma vdlida (norma juridi-
ca), consistente na prontidao de produ-
Zir os efeitos para os quais estd preorde-
nada, tdo logo acontecam os fatos nela
descritos, podendo ser plena ou parcial
(50 para fatos passados ou s6 para fatos
futuros, no caso de regra nova). Eficdcia
técnica’ é a qualidade que a norma os-
tenta, no sentido de descrever fatos que,
uma vez ocorridos, tenham aptidéo de
irradiar efeitos juridicos, jd removidos
os obstdculos materiais ou as impossi-
bilidades sintdticas (na terminologia da
Tércio). Eficdcia juridica” é o predicado
dos fatos juridicos de desencadearem
as conseqiiéncias que o ordenamento
prevé. E, por fim, a eficdcia social, como
a producao concreta de resultados na
ordem dos fatos sociais. Os quatro pri-
meiros sGo conceitos juridicos que muito
interessam & Dogmadtica, ao passo que
o Ultimo é do campo da Sociologia, mais
precisamente da Sociologia Juridica.

A andlise da causalidade, conside-
rando o seu procedimento interno ape-
nas, leva a trés etapas: a) a conduta; b)
0 nexo causal; ¢) o resultado, o evento,
a consequéncia ou o efeito. Paulo de
Barros Carvalho utilizou, nos conceitos de
vigéncia e eficdcia juridica, os vocabulos
“efeitos” e “consequéncias” e os verbos
“produzir” e “desencadear”. A desconstru-
¢do analtica dos conceitos apresentados,
levando-se em conta o procedimento cau-
sal, conduz a conclusao de que os concei-
tos de vigéncia e eficacia juridica expostos
pelo jurista citado sdo muito semelhantes,
diferem apenas quando é tracada a con-
traposicao entre os efeitos ou consequ-
éncias produzidas socialmente pelo “pre-
ceito secundério” da norma juridica (de
forma contextual) e pelo ordenamento

juridico (de forma exogena).

Tal semelhanca conceitual justifica-se
pelos seguintes aspectos: 1) o juiz estd
adstrito a norma juridica, visto que a nor-
ma estd posta como uma prescricao; 2)
0 juiz é 0 drgdo certificador da eficdcia da
norma juridica.

Nessa etapa do presente trabalho,
faz-se imperioso o retorno a questdo da
fonte maxima do Direito e a questdo do
6rgdo legitimado.

Em regra, o Poder Legislativo é o
6rgdo apto para determinar o inicio e 0
término da vigéncia de uma norma ju-
ridica, sendo que tais determinacdes se
encontram sempre normativadas, seja
na mesma lei (inicio da vigéncia e fim da
vigéncia, no caso e vigéncia tempordria),
seja em outra lei (revogacdo). Assim, 0
juiz estd fadado a observar também essas
determinacdes, que, como ja foi dito, fa-
zem parte da norma, isto ¢, 0 magistrado
ndo pode afastar a vigéncia de uma nor-
ma juridica que fora criada obedecendo
aos procedimentos formais de elabora-
¢do e emanada de um 6rgéo constituido.

Portanto, se o julgador estd obrigado
a aplicar normas validas e vigentes, os
conceitos de vigéncia e eficdcia se con-
fundem, posto que ele jamais podera
afastar a aplicabilidade da norma juridica.

0 seu ponto de vista: A efetividade que
condiciona a vigéncia das normas s¢
pode, portanto ser buscada na aplica-
¢do judicial do direito, ndo o podendo
no direito em acdo entre os individuos
particulares. Se, por exemplo, proibe-se
o0 aborto criminoso, o verdadeiro teor do
direito consistird numa diretiva ao juiz
sequndo a qual ele deverd, sob certas
condicdes, impor uma pena ao aborto
criminoso. O fator decisivo que determi-
na que a proibicdo é direito vigente €
tdo somente o fato de ser efetivamente
aplicada pelos tribunais nos casos em
que transgressoes a lei sGo descober-
tas e julgadas. Néo faz diferenca se as
pessoas acatam a proibicdo ou com fre-
qliéncia a ignoram. Esta indiferenca se
traduz no aparente paradoxo segundo
0 qual quanto mais uma regra juridica
é acatada na vida juridica extrajudicial,
mais dificil é verificar se essa regra de-
tém vigéncia, jd que os tribunais tém
uma oportunidade muito menor de ma-
nifestar a sua reacdo.

A discussdo sobre a aplicacao prag-
matica do Direito pode, pro meio de
exemplos, ilustrar a semelhanca entre
vigéncia e eficicia juridica. As pessoas
fisicas e juridicas, além de alguns entes
despersonalizados, podem ser titula-

A vigéncia representa a caracteristica de obrigatoriedade da
observdncia de uma determinada norma, ou seja, é uma

qualidade da norma que permite a sua incidéncia no meio social.

A reiterada violacdo de uma norma
juridica ndo caracteriza a sua ineficdcia,
vez que tanto a sociedade quanto o ti-
tular do direito em questdo ndo podem
atestar a eficdcia da norma. A violacao
gera a consequéncia descrita pela norma
ou pelo ordenamento juridico, pois a
sua producdo tem como escopo obrigar,
permitir ou atribuir competéncia, estabe-
lecendo um dever ser baseado nos valo-
res positivados pelos legitimados. Logo,
por ser uma prescricdo, um imperativo
hipotético, ndo ¢ facultado ao cidadao
o cumprimento ou ndo de determinada
ordem. J4 o titular do direito tem a fa-
culdade de exercer ou ndo o seu direito,
mas a sua inércia jamais poderia atestar a
ineficdcia de uma norma positivada.

O ilustre professor Alf Ross, apesar
da sua posicdo realista, esclarece de for-
ma brilhante, expondo da seguinte forma

res de direitos, que fundamentalmente
dividem-se em duas espécies, sao elas:
1) Direito subjetivo, que surge de uma
lesdo a um direito material, ocasionando
uma pretensdo; e, 2) Direito potestativo,
que representa um poder de sujeicao,
em que a vontade do titular se sobre-
pde a vontade de outrem, independente
da intervencdo e vontade desse dltimo
e pode ser exercido judicialmente ou
extrajudicialmente.

Nos dois casos, o titular tem a facul-
dade de exigir ou fazer com que outro se
sujeite, ou seja, um titular de um Direito
subjetivo pode ou ndo utilizar os instru-
mentos que lhe foram ofertados pela lei,
0 que vale também para o titular de um
Direito potestativo. Quando o titular de
um direito estiver disposto a exercé-lo e a
sujeicdo, ou a prestacdo, ndo Se apresen-
tar espontaneamente, ele tem de buscar
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a tutela judicial, para que o magistrado constitucionalmente
competente possa aplicar o Direito ao caso concreto, mediante
as normas juridicas postas pelo 6rgao idoneo.

Assim, a faculdade outorgada ao titular de um direito ndo
pode servir de parametro para a afericdo da eficdcia de uma
determinada norma. Caso contrario, o controle da eficacia das
normas seria executado de forma intersubjetiva, pois uns po-
deriam, ao exercer a sua faculdade, tornar determinada norma
eficaz e outros, em virtude de desinteresse, torna-la ineficaz, o
que causaria uma tensdo entre a autonomia e a heteronomia
(unidade) exigida pela forma de estatuto externo do ordena-
mento juridico®.

O sistema que se utiliza da afericdo social da eficacia ten-
de ao anarquismo, vez que retira do Estado o poder de impor,
de forma absoluta, o Direito, que, nos regimes democraticos, é
posto pela propria sociedade. Isto ndo quer dizer que, na apli-
cacao da lei, os valores eleitos pela sociedade sejam afastados,
pois ela estd em constante evolucdo e, na maioria dos casos,
ndo conserva, de forma irrestrita, os mesmos valores da épo-
ca da producdo da norma juridica. Logo, a aplicacdo da norma
deve considerar os fins sociais e 0 bem comum.

A exigibilidade de um direito que nao foi observado de for-
ma espontanea pelo sujeito que deve prestar ou sujeitar-se tem
duas faces, sdo elas: a) a inércia do titular; ou, b) a sua acao. A
inércia é um fato irrelevante para o presente trabalho, visto que,
como j foi dito, ndo pode servir como fundamento de afericao
da eficcia. A acdo representa um dos melhores argumentos
para a hipdtese e o objetivo do presente estudo, pois o titular,
ao buscar a tutela judicial, estara exercendo um direito subjetivo
publico contra o Estado-juiz que, segundo a Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro e a Constituicdo Federal de
1988, estd adstrito a norma juridica posta pelo legitimado.

Dessa forma, ao decidir, nos casos de violacao e sujeicdo, o
juiz deve inevitavelmente, sob pena de produzir um ato ilegal
ou, em dltima instancia, inconstitucional, observar a lei produzi-
da mediante os procedimentos formais constitucionais e posta
por um o6rgao legitimado.

Logo, 0 magistrado deve, segundo o ordenamento juridico,
aplicar indistintamente as normas vigentes; consequentemente,
0 jurista pode chegar a conclusdo de que a norma juridica eficaz
é aquela aplicada pelo aferidor da eficécia e aplicador definitivo
do Direito, 0 magistrado. Ap6s esta argumentacao, a condusdo
indubitavel que pode ser retirada do presente estudo e do orde-
namento juridico nacional é que vigéncia e eficdcia sdo institutos
conceitualmente homogéneos, sem qualquer diferenca signifi-
cante, seja sob o aspecto pragmatico, seja sob 0 aspecto tedrico.

NOTAS

1 Vacatio legis é o intervalo entre a data da publicacdo da lei e o inicio da sua
vigéncia.

2 Observe-se que o vocabulo “socialmente” denota a influéncia da teoria
realista.

3 Terminologia Kantiana.
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