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X
A ordem juridica

A. A unidade de uma ordem normativa

a. O fundamento de validade: a norma fundamental

.A ordem juridica € um sistema de normas. Surge a questdo: O que é
que faz de uma profusio de normas um sistema? Quando ¢ que uma norma
pertence a certo sistema de normas, a uma ordem? Essa questdo estd intima-
mente ligada 4 questao da validade de uma norma.

Para responder a essa questdo, devemos, em primeiro lugar, esclarecer em
que nos fundamentamos para atribuir validade a uma norma. Quando admitimos
a verdade de um enunciado sobre a realidade & porque o enunciado corresponde
a realidade, € porque nossa experiéncia o confirma. O enunciado “‘um corpo
fisico dilata-se quando aquecido™ € verdadeiro porque nds observamos, repetida-
mente ¢ sem excegdes, que os corpos fisicos se dilatam quando aquecidos. A
norma nao € um enunciado sobre a realidade e, portanto, ndo tem como ser
“verdadeira” ou “falsa” no sentido explicitado acima. Uma norma € vilida ou
nao-vilida. Dos dois enunciados: ““Assistirds o semelhante que estiver necessi-
tado™ e “mentirds sempre que o julgares proveitoso”, considera-se que apenas
O primeiro, e nao o segundo, expressa uma norma vdlida. Qual é a razio?

O fundamento para a validade de uma norma nzo &, como o teste de
veracidade de um enunciado de “ser”, a sua conformidade a realidade. Como
j& dissemos, uma norma nag € vdlida por ser eficaz. A questdo de por que
algo deve ocorrer nunca pode ser respondida com uma assergdo no sentido
de gque algo ocorre, mas apenas por uma assergdo no sentido de que algo
deve ocorrer. Na linguagem quotidiana, é verdade, com freqiiéncia justifi-
camos uma norma fazendo referéncia 1 um fato. Dizemos, por exemplo: “Nio
matards porque Deus o proibiu nos Dez Mandamentos’, ou entio, uma mae
diz ao filho: “Vocé deve ir 4 escola porgue seu pai mandou.” Contudo, nesses
enunciados, o fato de Deus ter proferido um mandamento, ou de o pai ter
dado uma ordem ao filho, € apenas aparentemente o fundamento para a vali-
dade da norma em questao. O verdadeiro fundamento sdo normas pressu-
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postas, pressupostas porque tidas como certas. O fundamento para a validade
da norma “ndc matards” € a norma geral “‘obedecerds aos mandamentos de
Deus”. O fundamento para a validade da norma “vocé deve ir 4 escola” € a
norma geral “as criangas devem obedecer a seus pais”. Se essas normas nio
forem pressupostas, as referéncias aos fatos em consideragdo ndo sio respostas
as perguntas de por que motivo ndo devemos matar ou de POT que a crianga
deve ir 4 escola. O fato de alguém ordenar algo nao €, em si mesmo, um funda-
mento para ¢ enunciado de que alguém deve se conduzir em conformidade
com o comando, ndo ¢ um fundamento para que se considere o comando como
uma norma vilida, um fundamento para a validade da norma cujo contetido
corresponde ao comando. O fundamento para a validade de uma norma & sempre
uma norma, ndo um fato. A procura do fundamento de validade de uma norma
reporta-se, ndo a realidade, mas a outra norma da qual a primeira & derivdvel,
num sentido que serd investigado posteriormente. Discutiremos, por ora, um
exemplo concreto. Aceitamos como uma norma vilida o enunciado “assistirds
o semelhante que estiver necessitado™ porque ele resulta do enunciado “amards
teusemelhante”. Aceitamos esse enunciado como uma norma vilida se ja porque
ele nos parece uma norma definitiva cuja validade é auto-evidente, seja porque
— por exemplo — Cristo ordenou que se amasse o semelhante, e nds postulamos
como norma vilida, definitiva, o enunciado “obedecerds aos mandamentos de
Cristo”. Ndo accitamos como norma vilida o enunciado “mentirds sempre que
0 julgares proveitoso” porque ele ndo é nem derivavel de outra norma vilida,
nem €, em si mesmo, uma norma definitiva, vélida de modo auto-evidente.
Chamamos de norma “fundamental” a norma cuja validade nio pode ser
derivada de uma norma superior. Todas as normas cuja validade podem ter
sua origem remontada a uma mesma norma fundamental formam um sistema
de normas, uma ordem. Esta norma bdsica, em sua condi¢do de origem comum,
constitui 0 vinculo entre todas as diferentes normas em que consiste uma ordem.
Pode-se testar se uma norma pertence a certo sistema de normas. a certa ordem
normativa, apenas verificando se eta deriva sua validade da norma fundamental
que constitui a ordem. Enquanto um enunciado de “ser” é verdadeiro pofque
estd de acordo com a realidade da experiéncia sensorial, um enunciado de “dever
ser” € uma norma vilida apenas se pertencer a tal sistema valido de normas,
se puder ser derivado de uma norma fundamental pressuposta como vilida.
O fundamento de verdade de um enunciado de “ser” € a sua conformidade
i realidade de nossa experiéncia; o fundamento de validade de uma norma &
uma pressuposicae, uma norma pressuposta como sendo definitivamente vilida,
0u seja, uma norma fundamental. A procura do fundamento de validade de
uma norma ndo € — como a procura da causa de um efeito — um FEEressus
ad infinitum; cla é limitada por uma norma mais alta que € o fundamento dltimo
de validade de uma norma dentro de um sistema normative, ao Passo que uma
causa dltima ou primeira ndo tem lugar dentro de um sistema de realidade natural

b. O sistema estdtico de normas

De acordo com a natureza da norma fundamental, pedemos distinguir
dois tipos diferentes de ordens ou sistemas normativos: sistemas estdticos e
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dindmicos. Dentro de uma ordem do primeiro tipo as normas sio .:<m_amm:.
e isso significa que presumimos que os individuos cuja conduta ¢ _.mm.cﬁmmw
pelas normas *“devem” s¢ conduzir do modo prescrito pelas normas em virtude
do conteiido destas: seu contelido tem uma qualidade imediatamente evidente
que garante sua validade, ou, em outros termos, as normas sio validas por
causa de um atrativo a elas inerente. As normas possuem esta qualidade por-
que sao derivéveis de uma norma fundameatal especifica, do mesmo modo
que o particular € derivdvel do geral.'A forga de obrigatoricdade da norma
fundamental ¢, ela prépria, m:B-nEaa:ﬁ..cm.%n._o Menos, presume-se que
o seja. Normas tais como “ndo ao.&m mentir”, “nao deves enganar”, “‘deves
ser fiel 4 tua promessa”, sao deduziveis de uma norma geral que prescreve
a honestidade. Da norma “amards teu semelhante”, _uo\an.mm deduzir normas
tais como ““ndo deves ferir teu semethante”, “deves ajudd-lo ncmmao ele estiver
necessitado”, ¢ assim por diante. Caso se pergunte por que alguém deve amar
seu semelhante, talvez a resposta seja encontrada em mﬁ:E.w norma mais
geral ainda, digamos que no postulado de que € preciso viver “em harmonia
com o universo’'. Se essa for a norma mais geral dentre mnzm_.mm.am cuja valida-
de estamos convencidos, considerd-la-emos como a norma tltima. Sua natu-
reza obrigatéria pode parecer tdo 6bvia a ponto de nao ser sentida qualquer
necessidade de se indagar pelo fundamento de sua validade. Talvez se possa
também conseguir deduzir o principio de :ono.mzamm_m e suas consequéncias
a partir desse postulado de “harmonia”. Ter-se-ia entdo alcan¢ado uma norma
sobre a qual poderia estar baseado todo um sistema de Eoﬂmm_nman. Contudo,
ndo estamos interessados aqui em saber que norma especifica se encontra
na base de tal e tal sistema de moralidade. E essencial apenas que as vdrias
normas de qualquer sistema sejam deduziveis da norma fundamental, assim
como o particular é deduzivel do mmam_.. e que, portanto, todas as 194_:&
particulares de tal sistema sejam obteniveis por meio de uma operagao intelec-
tual, a saber, pela inferéncia do particular a partir do geral, Tal sistema €

de naturcza estdtica.

c. O sistemna dindmico de normas

Contudo, a derivagao de uma norma particular também pode ser realizada
de outra maneira. Uma crianga, a0 perguntar por que nao deve mentir, ucmmw
ria receber a resposta de que seu pai a proibiu de mentir. Se a crianga pergun-|
tasse ainda por que tem de obedecer a seu pai, a resposta poderia ser, 5:&%.
a de que Deus ordenou que se obedecesse aos pais. Caso a crianga WE a
perguntasse por que € que se tem n_m obedecer aos mzmmmman::um de Q_wm,
a dnica resposta seria a de que essa ¢ uma norma além da qual ndo mm ,no e
procurar por uma norma mais definitiva. mmmm ¢ a norma E:Qmﬁnzi que
prové o fundamento para um sistema de cardter a.:m:m_n@. Suas vdrias :o:zm.m
ndo padem ser obtidas por meio de qualquer operagio intelectual. A :ogmm
fundamental apenas estabelecc certa autoridade, a qual. por sua vez. tende
a conferir poder de criar normas a outras autoridades. As normas am um
sistema dindmico tém de ser criadas através de atos de vontade pelos indivi-
duos que foram autorizados a criar normas por alguma norma superior. Essa
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autorizagdo € uma delegagdo. O poder de criar normas & delegado de uma
autoridade para outra autoridade; a primeira ¢ a autoridade superior, a segun-
da ¢ a inferior. A norma fundamental de um sistema dindmico ¢ a regra
bdsica de acordo com & qual devem ser criadas as normas do sistema. Uma
norma faz parte de um sistema dindmico se houver sido criada de uma maneira
que € — em Ultima andlise — determinada pela norma fundamental. Desse
modo, uma norma pertence ao sistema religioso, que acabamos de mencionar
a guisa de exemplo, se for criada por Deus ou se tiver sua origem em uma

autoridade que tem seu poder a partir de Deus, “delegado”™ por Deus.

B. O Direito como um sistema dinAmico de normas
a. A positividade do Direito

O sistema de normas que chamamos de ordem juridica ¢ um sistema
do tipo dindmico. Asnormas juridicas ndo sao vdlidas por terem, elas proprias,
ou a norma bdsica, um conteiido cuja for¢a de obrigatori¢dade seja auto-evi-
dente. Elas ndo sdo vilidas por causa de um atrativo que lhes € inerente.
As normas juridicas podem ter qualquer tipo de conteldo. Nio existe nenhum
tipo de conduta humana que nao possa, por causa de sua natureza, ser transfor-
mado em um dever juridico correspondendo a um direito juridico. A validade
de uma norma juridica ndo pode ser questionada a pretexto de seu contetido
ser incompativel com algum valor moral ou politice. Uma norma € uma norma
juridica vélida em virtude de ter sido criada segundo uma regra definida,
¢ apenas em virtude disso. A norma fundamental de uma ordem juridica
€ a regra postulada como definitiva, de acordo com a qual as normas dessa
ordem sdo estabelecidas ¢ anuladas, de acordo com a qual elas recebem e
perdem sua validade. O ¢nunciado “‘qualquer homem que fabrigue ou venda
bebidas alcodlicas serd punido™ € uma norma vélida se pertencer a certa ordem
juridica. Tal € o caso s¢ essa norma houver sido criada de um medo definido,
determinado, em iltima andlise, pela norma fundamental dessa ordem juridi-
ca, € se ndo houver sido anulada, novamente de um modo definido, determi-
nado, em dltima andlise, pela mesma norma fundamental. A norma funda-
mental pode, por exemplo, ser tal que uma norma pertenca ao sistema desde
que tenha sido decretada pelo parlamento ou criada pelo costume ou estabe-
lecida pelos tribunais, € ndo tenha sido abolida por uma decisdo do parlamento
ou pelo costume ou por pratica contrdria dos tribunais. O enunciado mencio-
nado acima ndo € uma norma juridica vdlida se ndo pertencer a uma ordem
juridica vélida — pode ser que tal norma nio tenha sido criada de um modo
determinado, em ultima andlise, pela norma fundamental, ou entdo pode
ser que, apesar de ter sido criada dessa maneira, a norma tenha sido revogada
de um modo determinado, em iltima analise, pela norma fundamental,

O Direito ¢ sempre Direito positivo, e sua positividade repousa no fato
de ter sido criado € anulado por atos de seres humanos. senda, desse modo.
independente da moralidade e de sistemas similares de normas. Esse fato
constitui a diferenga entre Direito positivo ¢ Direito natural, o qual, como
a moralidade, ¢ deduzido a partir de uma norma fundamental presumivel-
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mente auto-evidente, considerada como sendo a expressdo da “‘vontade da
natureza' ou da “razdo pura”. A norma fundamental de uma ordem juridica
positiva nada mais € que a regra bdsica de acordo com a qual as vdrias normas
da ordem devem ser criadas. Ela qualifica certo evento como o evento inicial
na criagdo das virias normas juridicas. E o ponto de partida de um processo
criador de normas e, desse modo, possui um cariter inteiramente dindmico.
As normas particulares da ordem juridica ndo podem ser logicamente dedu-
zidas a partir dessa norma fundamental, como pode a norma “ajude o préximo
quando ele precisar de ajuda” ser deduzida da norma “ame o préximo”.
Elas tém de ser criadas por um ato especial de vontade, e nio concluidas
a partir de uma premissa por meio de uma operagao intelectual.

b. Direito consuetudingrio e Direito estatutdrio

As normas juridicas sdo criadas de duas maneiras diferentes: as normas
gerais através de costume ou legislacdo, as normas individuais através de atos
judiciais e administrativos ou de transagGes juridicas. O Dircito € sempre
criado por um ato que tem o fim deliberado de criar Direito, exceto no caso
em que 0 Direito tem sua origem no costume, ou s¢ja, em uma linha de
conduta de observincia generalizada, durante a gual os individuos atuantes
nao tém o propdsito consciente de criar Direito; mas eles devem considerar
seus atos como estando em conformidade com uma norma obrigatdria e nfio
como uma questio de escolha arbitrdria. Essa € a exigéncia do chamado opinio
Juris sive necessitatis. A interpretagio costumeira dessa exigéncia € a de que
os individuos que, por meio de sua conduta, constituem o costume criador
de Direito devern considerar seus atos como sendo determinados por uma
regra juridica; eles devem acreditar que estio desempenhando um dever juri-
dico ou exercendo um direito juridico. Essa doutrina ndo € correta. Ela implica
que os individuos em questdo devem atuar em erro, j4 que a regra juridica
criada por seu costume ndo pode ainda determinar essa conduta, pelo menos
nao como uma norma juridica. Eles podem crer erroneamente que estao obri-
gados por uma regra de Direito, mas esse erro nio € necessdrio para constituir
um costume criador de Direito. E suficiente que os individuos atuantes se
considerem obrigados por qualquer norma. )

Distinguiremos o Direite estatutdrio ¢ o Direito consuetudindrio como
os dois tipos fundamentais de Direitos. Por Direito estatetdrio entenderemos
o Direito criado de outra maneira, que nio o costume, a saber, por meio
de atos legislativos, judiciais ou administrativos ou por meio de transagies
juridicas, especialmente contratos e tratados (internacionais).

C. A norma fundamental de uma ordem juridica
a. A norma fundamental e a constituicdo

A derivagio das normas de uma ordem juridica a partir da norma funda-
mental dessa ordem € executada demonstrando-se que as normas particulares
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foram criadas em conformidade com a norma fundamental. Para a questdo
de por que certo ato de coergdo — por exemplo, o fatoc de um individuo
privar outro de liberdade colocando-o na cadeia — € um ato de coergio,
a resposta ¢: porque ele foi prescrito por uma norma individual, por uma
decisdo judicial. Para a questdo de por que essa norma individual € vilida
como parte de uma ordem juridica definida, a resposta €: porque ela foi criada
em conformidade com um estatuto criminal. Esse estatuto, finalmente, recebe
sua validade da constituicdo, j4 que foi estabelecido pelo 6rgio competente
da maneira que a constituigio prescreve.

Se perguntarmos por que a constituigdo é vdlida, talvez cheguemos a
uma constituigdo mais velha. Por fim, alcangaremos alguma constituigio que
€ historicamente a primeira e que foi estabelecida por um usurpador individual
ou por algum tipo de assembléia. A validade dessa primeira constituigio ¢
a pressuposi¢io iltima, o postulado final, do qual depende a validade de
todas as normas de nossa ordem juridica. E postulado que devemos nos condu-
zir como o individuo ou os individuos que estabeleceram a primeira consti-
tuigio prescreveram. Esta € a norma fundamental da ordem juridica em consi-
deragdo. O documento que corporifica a primeira constitui¢do ¢ uma consti-
tui¢do, uma norma de cardter obrigatdrio, apenas sob a condigdo de que a
norma fundamental seja pressuposta como valida. E apenas sob tal pressupo-

sicdo que as declaragdes daqueles a quem a constituigao confere poder criador -

de leis sdo normas de cardter obrigatério. E esta pressuposigdo que nos possi-
bilita distinguir entre individuos que sdo autoridades juridicas e outros que
nao consideramos como tais, entre atos de seres humanos que criam normas
juridicas e atos que ndo tém tal efeito. Todos esses atos pertencem a uma
mesma ordem juridica porque a origem de sua validade pode ser remontada
— direta ou indiretamente — & primeira constitui¢io. Pressupde-se que a
primeira constituicdo seja uma norma juridica de cariter obrigatério, e a for-
mulagio da pressuposigdo € a norma fundamental dessa ordem juridica. A
norma fundamental de um sistema religioso de normas diz que devemos nos
conduzir como Deus e as autoridades por Ele instituidas ordenam. De modo
semelhante, a norma fundamental de uma ordem juridica prescreve que deve-
mos nos conduzir como os “'pais” da constituigao e os individuos autorizados
(delegados) — direta ou indiretamente — pela constitui¢io ordenam. Expres-
sado na forma de uma norma juridica: atos coercitivos devem ser executados
sob as condigdes e da maneira determinadas pelos “pais” da constituigao ou
pelos drgdos por ele delegados. Esta €, esquematicamente formulada, a norma
fundamental de uma ordem juridica de um Estado isolado, a norma funda-
mental de uma ordem juridica nacional. E a ordem juridica nacional que
limitamos nossa atengdo aqui. Mais tarde, consideraremos que significado
tem a pressuposi¢ao de um Direito internacional sobre a guestdo da norma
fundamental do Direito nacional.

b. A funcdo especifica da norma fundamental

Dizer que uma norma do tipo que acabamos de mencionar € a norma
fundamental da ordem juridica nacional ndo significa necessariamente que
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seja impossivel ir além dessa norma. Certamente pode-se perguntar por que
se tem de respeitar a primeira constitui¢do como norma de carater obrigatdério.
A tesposta poderia ser a de que os pais da primeira constituicdo receberam
scu poder de Deus. A caracteristica do chamado positivismo ._Emn._no. porém,
¢ a de que ele dispensa tais justificativas religiosas da ordem juridica. A hip6-
tese iltima do positivismo € a norma que autoriza aquele que foi m:mﬁo:nm..-
mente o primeiro legislador. A fungdo integral dessa norma bdsica € conferir
poder criador de Direito ao ato do primeiro legislador e a todos os outros
atos baseados no primeiro ato. Interpretar esses atos de seres .E::mq_om como
atos juridicos e seus produtos como normas de nmamﬁu obrigatério, € isso
quer dizer interpretar como Direito o material empirico que se apresenta
como tal, € possivel apenas sob a condigdo de que a norma ?:amh:n_\:& sej
pressuposta como sendo uma norma vilida,_A norma ?samﬁmﬂm_ € apenas °
uma pressuposicio necessdria de qualquer interpretagdo positivista do mate-

rial-juridico,

A Tiorma fundamental ndo ¢ criada em um procedimento juridico por
um 6rgdo criador de Direito. Ela ndo ¢ — como € a norma juridica positiva
— vilida por ser criada de certa mancira por um ato juridico, mas € vilida
por Ser pressuposta como vélida; e ela € pressuposta como vilida porque
sem essa pressuposi¢ao nenhum ato humano poderia ser Eﬁmu.nnﬁmao como
um ato juridico e, especialmente, como um ato criador de Direito.

Ao formular a norma fundamental, ndo introduzimos nenhum método
novo na ciéncia do Direito. Simplesmente tornamos explicitc o que todos
o0s juristas pressupdem, a maioria deles qu_cimnwﬂmﬂn, n.cm:ao conside-
ram o Direito positivo como um sistema de normas vilidas, € ndo como apenas
um complexo de fatos, ¢ quando, a0 mesmo tempo, repudiam qualquer Direi-
to natural do qual o Direito positivo receberia sua Am:.aman.. bﬂno:mﬂmﬁmmmo
de que a norma bisica realmente existe na consciéneia juridica € 0 resultado
de uma simples anilise de enunciados juridicos concretos, A norma mE.a.m-
mental € a resposta & guestdo: Como — ¢ isso quer dizer sob que condicao

—F4o possives todos esses enunciados Juridicos concernentes a normas Juridi-
casdeveres jiridicos, direitos juridicos, ¢ assim por diante?

¢. O principio de legitimidade

A validade das normas jurfdicas pode ser limitada no tempo, e € impor-
tante notar que o fim, assim como o comego dessa E:Emamn ¢ determinado
apenas pela ordem a qual elas pertencem. mmmm. permanccem e.,m_amm na .Bﬂaﬂm
em que ndo tenham sido invalidadas da maneira que a propria ordem juridica
determina. Este € o principio da legitimidade. o .

Este principio, contudo, € vélido apenas sob certas condigdes. Ele deixa
de ser vdlido no caso de uma revolugio, sendo esta palavra compreendida
em sua acepgao mais geral. de modo a englobar também o ozmama.o coup
d’Ftar. Uma revolugio. nesse sentido lato, ocorre sempre que a ordem juridica
de uma comunidade € anulada e substituida, de maneira ilegitima, ou seja,
de uma maneira ndo prescrita pela primeira ordem por uma nova ordem.
Nesse contexto, € irrelevante saber se a substitui¢ao foi ou nao efetuada atra-
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vés de uma insurreigdo violenta contra os individuos que até entiao eram 0s
orglos “legitimos” com competéncia para criar e emendar a ordem juridica.
E igualmente irrelevante saber se a substituicdo foi efetuada através de um
movimento emanado da massa popular ou através da a¢io de pessoas em
postos governamentais. De um ponto de vista juridico, o critério decisivo
de revolucdo € o de que a ordem em vigor foi derrubada e substitaida por
uma nova ordem de um modo que a primeira nio havia previsto. Na maioria
das vezes, os novos homens que a revolugio leva ao poder anulam a consti-
tuicdo e certas leis de importancia politica proeminente, ¢ estabelecem outras
normas em seu lugar. Uma boa parte da velha ordem “permanece” vilida
dentro da estrutura da nova ordem. Mas a expressao ‘‘permanece vdlida™
nio dd uma descrigio adequada do fenémeno. Apenas o conteddo dessas
normas permanece o mesmo, ndo o fundamento de sua validade. Elas nio
sa0 mais validas em virtude de terem sido criadas da maneira prescrita pela
veiha constituigdo. Essa constituigdo ndo estd mais em vigor; ela fot substituida
por uma nova constituicdo que nio € o resultado de uma alteragao constitu-
cional da primeira. Se as leis introduzidas sob a velha constituicao “continuam
vilidas” sob a nova constituigio, isso ¢ possivel apenas porque a validade
lhes foi conferida, expressa ou tacitamente, pela nova constituicio. O fend-
meno € um caso de recepgio (semelhante 3 recepgao do Direito romano).
A nova ordem recebe, ie., adota, normas da vetha ordem; isso quer dizer
que a nova ordem dd validade (coloca em vigor) a normas que possuem o
mesmo conteddo que normas da velha ordem. A “recepgdo” ¢ um procedi-
mento abreviado de criagdo de Direito. As leis que, na linguagem comum,
inexata, continuam sendo vdlidas sdo, a partir de uma perspectiva juridica,
leis novas cuja significagdo coincide com a das velhas leis. Elas ndo sdo 1dén-
ticas s velhas leis, porque seu fundamento de validade € diferente. O funda-
mento de sua validade € a nova constituigdo, ndo a velha, e a continuidade
das duas nio ¢ valida nem do ponto de vista de uma, nem do da outra. Assim,
nunca € apenas a constituigio, mas sempre toda a ordem juridica que é modifi-
cada por uma revolugio.

Isso mostra que todas as normas da velha ordem foram privadas de sua
validade, e ndo segundo o principio de legitimidade. E elas foram privadas
de validade ndo apenas de facfo mas também de Jjure. Nenhum jurista susten-
taria que, mesmo apds uma revolugdo vitoriosa, a velha constitui¢io e as
leis nela baseadas permanecem em vigor, valendo-se do argumento de que
elas ndo foram anuladas da maneira prevista pela velha ordem. Todo jurista
presumird que a velha ordem — i qual nao corresponde mais nenhuma reali-
dade politica — deixou de ser vilida, e que todas as normas vélidas dentro
da nova ordem recebem sua validade exclusivamente da nova constituicao.
Segue-se, entio, que, a partir desse ponto de vista Juridico, as normas da
vetha ordem nao podem mais ser reconhecidas como normas vilidas.

d. Mudanca da norma fundamental

O fenémeno da revolugdo demonstra de forma clara a significagio da
norma fundamental. Suponha-se que um grupo de individuos tente conquistar
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o poder pela forga, a fim de depor o governo legitimo de um Estado até
entdo mondrquico e introduzir uma forma republicana de governo, Se forem
bem-sucedidos, se a velha ordem terminar e a nova ordem comegar a ser
eficaz, porque os individuos cuja conduta a nova o.&aB regula efetivamente
se conduzem — de um modo geral — em conformidade com a nova ordem,
entao essa ordem € considerada como uma ordem vdlida. Agora, € de acordo
com ¢ssa nova ordem que a conduta dos individuos € interpretada como sendo
licita ou ilicita. Mas isso significa que se pressupée uma m_01m.:on=m.?=ﬂm-
mental. Ndo € mais a norma segundo a qual a velha constituigao monirquica
era vdlida, mas uma norma segundo a qual a nova nﬂ:mﬁzmmmo republicana
¢ vdlida, uma norma que investe o governo revoluciondrio de poder legal.
Se os revoluciondrios fracassarem, se a ordem que tentam mmnmvﬂonﬂ perma-
necer ineficaz, entdo, por outro lado, seu empreendimento € interpretado
nao como um ato criador de Direito, como um ato licito, como o mmﬁmvo.rw-
cimento de uma constitui¢io, mas como um ato ilicito, como crime de traigio,
e isso segundo a velha constituicio mondrquica e sua norma fundamental

especifica.

e. O principio de eficdcia

Caso tentemos tornar explicita a pressuposigio sobre a qual repousam
essas consideragGes juridicas, descobriremos que as normas da velha .oEmm:
s40 consideradas como destituidas de validade porque a velha constituigdo
€, por conseguinte, as normas juridicas _ummmwn_wm nessa constituicdo, a <m_.:m
ordem juridica como um todo, perdeu sua eficdcia; porque a conduta efetiva
dos homens nao mais se conforma a essa velha ordem juridica. Cada norma
individual perde sua validade quando a ordem juridica total ﬁw\an sua eficdcia
como um todo. A eficdcia da ordem juridica como um SnPPbEubosn_mm.o
necessdria para a validade de cada norma individual da ordem. Uma conditio
sifreqOw oA, Mas Nao uma conditio per

am. A eficicia da ordem juridica
tofal € uma condigdo, ndo um fundamento, para a validade de suas normas
Constituintes” Essas normas sao vilidas ndo porque a ordem total é mnnmN,
Hmmﬂ.wuawﬂmm elas sdo criadas de uma maneira constitucional. Elas sdo vdlidas,
porém, apenas sob a condicdo de que a ordem total scja eficaz; elas deixam
de ser vélidas ndo apenas quando anuladas de maneira constitucional, mas
também quando a ordem total deixa de ser eficaz. ME termos ._:n.a_ocm. nio
se pode sustentar que os homens devam se conduzir em ooaoqﬁ._amao com
certa norma, se a ordem juridica total, da qual essa norma € parte Eﬁm..m:ﬁ.
perdeu sua eficdcia. O principio de legitimidade € restrito pelo principio de

eficdcia.

f. Dessuetude

Néo se deve compreender isso como querendo dizer que uma norma
individual perde sua validade se ela, e apenas ela, for tornada ineficaz. Dentro
de uma norma juridica que, como um todo, € eficaz, pode ocorrer gue normas
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isoladas de validade indubitdvel nio sejam eficazes, ou melhor, nio sejam
obedecidas € nem mesmo aplicadas quando forem cumpridas as condigbes
que elas mesmas cstabeleceram para sua aplicacao. Mesmo nesse €aso, entre-
tanto, a eficdcia tem alguma relevAncia para a validade. Se a norma continuar
permanentemente ineficaz, ¢la € privada de sua validade por “dessuetude”.
“Dessuetude” € o efeito_juridico pegativo do costume. Uma norma pode
ser anulada pelo costume, ou seja, por um costume contrario 4 norma, assim
como pode ser criada pelo costume. A dessuetude anula uma norma criando
outra norma, idéntica em cardter ao estatuto cuja tinica fungdo € revogar
um estatuto previamente vdlido. A questio muito discutida de se saber
¢ um estatuto também pode ou nao ser invalidado por dessuetude &, em iltima
andlise, a questdo de se saber se o costume como origem de Direito pode
ser eliminado de uma ordem juridica por meio de estatuto. Por motivos que
serdo fornecidos mais tarde, a questdo deve ser respondida de modo negativo.
Deve-se admitir que qualquer norma juridica, mesmo uma norma estatutdria,
pode perder sua validade por dessuetude.

Contudo, mesmo nesse caso, seria um erro identificar a validade e a
cficicia da norma; elas ainda sdo dois fendémenos diversos. A rorma anulada
por dessuetude foi vélida durante um espago de tempo considerdvel sem ser
eficaz. E apenas uma caréncia continuada de eficicia que pée fim a validade.

Assim, a relagdo entre validade e cficiéncia parece ser a seguinte: uma
norma € uma norma juridica vdlida se (a) houver sido criada de maneira
estabelecida pela ordem juridica 2 qual pertence, e se (b) nio houver sido
anulada, ou de mancira estabelecida por essa ordem juridica, ou por dessue-
tude, ou pelo fato de ter a ordem juridica, como um todo, perdido sua eficdcia.

g O “dever ser” e o “ser”

A norma fundamental de uma ordem juridica nacional nio € o produto
arbitrdrio da imaginagdo juridica. Seu conteddo é determinado por fatos, A
fungao da norma fundamental € tornar possivel a interpretagio normativa
de certos fatos, e isso significa a interpretagdo de fatos como a criagdo e
aplicagdo de normas vilidas. Como j4 assinalamos, as normas juridicas sao
consideradas vilidas apenas sc pertencerem a uma ordem juridica que ¢, de
um modo geral, eficaz. Portanto, o contetdo de uma norma fundamental
€ determinado pelos fatos através dos quais se cria e aplica uma ordem, aos
quais se conforma, de uma maneira geral, a conduta dos individuos regulada
por essa ordem. A norma fundamental de qualquer ordem juridica positiva
confere autoridade juridica apenas aos fatos pelos quais uma ordem eficiente
como um todo € criada e aplicada. Ndo se exige que 2 conduta efctiva dos
individuos esteja em conformidade absoluta com a ordem. Pelo contrdrio,
deve ser possivel cerfo antagonismo entre a ordem normativa e a conduta
humana efetiva a qual se referem as regras. Sem tal possibilidade, uma ordem
normativa seria completamente destituida de significado. O que necessaria-
mente acontece sob as leis da natureza nao tem de ser prescrito por normas:
a norma fundamental de uma ordem social 4 qual se conforma, sempre ¢
sem excegdes, a conduta dos individuos seria a seguinte: “Os homens devem
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se conduzir como efetivamente se conduzem” ou “vocé deve fazer o que
efetivamente faz”. Tal ordem teria tanto sentido quanto uma ordem a gual
a conduta humana néo se conformasse de modo algum, mas que a contrariasse
sempre e em todos os aspectos. Por conseguinte, uma ordem normativa perde
sua validade quando a realidade ndo mais corresponde a ela, pelo menos
em certo grau. A validade de uma ordem juridica depende, desse modo,
da sua concordancia com a realidade, da sua “eficdcia”. A relagdo que existe
entre a validade ¢ a eficdcia de uma ordem juridica — por assim dizer, a
tensdo entre o “dever ser” e o “ser” — pode ser determinada apenas por
um limite superior e inferior. A concordincia ndo deve nem exceder certo
limite maximo, nem cair abaixo de um limite minimo.

h. Direito objetivo e poder (direito e forca) -

Percebendo que a validade de uma norma juridica é, desse modo, depen-
dente de sua eficdcia, poder-se-ia incorrer em erro identificando os dois feno-
menos, definindo a validade do Direito como sua eficicia, descrevendo o
Direito por meio de enunciados de “ser”’, e ndo de “dever ser”. Tentativas
desse tipo foram feitas muitas vezes e sempre fracassaram. Porque, se a valida-
de do Direito € identificada com algum fato natural, torna-se impossivel com-
preender o sentido especifico em que o Direito € dirigido 4 realidade e, assim,
se sobrepée & realidade. A realidade pode se conformar ao Direito ou contra-
dizé-lo; a conduta humana pode ser caracterizada como licita ou ilicita apenas
se o Direito ¢ a realidade natural, o sistema de normas juridicas ¢ a conduta
efetiva dos homens, o “‘dever ser”’, forem dois dominios diferentes.

A eficdcia do Direito pertence ao dominio da realidade e é muitas vezes
chamada de poder do Direito. Se substituirmos poder por eficicia, entdo
o problema de validade e eficdcia € transformado no problema mais comum
de “direito ¢ forga”. E, entdo, a solugao agui apresentada € meramente o
enunciado preciso da velha verdade de que, apesar de o Direito ndo poder
existir sem poder, ainda assim Direito objetivo e poder, direito e forga, nao
sao a mesma coisa. O Direito €, segundo a teoria aqui desenvolvida, uma
ordem ou organizagio especifica de poder.

L. O principio de eficdcia como norma juridica positiva
(Direito internacional e Direito nacional)

O principio de que uma ordem juridica deve ser eficaz para ser valida
€, em si, uma norma positiva. E o principio de eficdcia pertencente aco Direito
internacional. Segundo este principio do Direito internacional, uma autori-
dade efetivamente estabelecida é o governo legitimo, a ordem coercitiva de-
cretada por esse governo € a ordem juridica, ¢ a comunidade constituida
por essa ordem € um Estado no sentido do Direito internacional, na medida
em que essa ordem €, como um {odo, eficaz. A partir da perspectiva do Direito
internacional, a constitui¢ao de um Estado ¢ vélida apenas s¢ a ordem juridica

cstabelecida com base nessa constituigdo for, como um todo. eficaz. E este
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principio geral de eficdcia, uma norma positiva do Direito internacional, que,
aplicado as circunstincias concretas de uma ordem juridica nacional indivi-
dual, estabelece a norma fundamental individual. Desse modo, as normas
fundamentais das diversas ordens juridicas nacionais sdo, elas préprias, basea-
das em uma norma geral da ordem juridica internacional. Se concebemos
o Direito internacional como uma ordem juridica a qual estdo subordinados
todos os Estados (e isso quer dizer todas as ordens juridicas nacionais), entao
anorma fundamental de uma ordem juridica nacional nio é uma mera pressu-
posigdo do pensamento juridico, mas uma norma juridica positiva, uma norma
do Direito internacional aplicada & ordem juridica de um Estado concreto.
Admitinde a primazia do Direito internacional sobre o _mr.qm:o nacional, o
problama da norma fundamental desloca-se da ordem juridica nacional para
aordem juridica internacional. Entdo, atinica norma ?nn._mamim_ verdadeira,
umz norma que ndo € criada por um procedimento juridico, mas pressuposta
pelo pensamento juridico, é a norma fundamental do Direito internacional.

J. Validade e eficdicia

Que a validade de uma norma juridica dependa de sua eficicia nio implica
que, como foi assinalado, a validade de uma norma isolada amvn.zam de sua
eficdcia. A norma juridica individual permanece vilida na medida em que
seja parte de uma ordem vélida. A questio de se saber se uma norma Ea:_._ﬁm:m_
¢ vilida € respondida recorrendo-se 4 primeira constituigdo. Se esta for <m_._am.
entao todas as normas gue foram criadas de maneira constitucional sdo validas
também. O principio de eficdcia corporificade no Direito internacional mm.mm-
re-se imediatamente apenas i primeira constitui¢io de uma ordem juridica
internacional e, portanto, a essa ordem apenas como um todo.

Contudo, o principio de eficdcia pode ser adotado, até certo ponto, tam-
bém pele Direito nacional, e, desse modo, dentro de uma ordem-juridica
nacional, a validade de uma norma isolada pode ser tornada dependente de
sua eficdcia. Tal é o caso quando a norma juridica perde sua validade por

dessuetude.

D. O conceito estitico e o conceito dindmico de Direito

Caso se encare a ordem juridica a partir de um ponto de vista dindmico,
tal como foi exposto aqui, parece possivel definir o conceito de Direito de
um modo inteiramente diferente daquele em que tentamos defini-lo nesta
teoria. Parece possivel, em especial, ignorar o elemento de coercdo ao definir
o conceito de Direito. ) N

E fato que o legislador pode decretar comandos sem considerar NECessario
vincular uma sangdo criminal ou civil 4 sua violagio. Se tais normas SE@P&
sdo chamadas de normas juridicas, ¢ porque elas foram criadas por uma autori-
dade que, segundo a constituigio, ¢ competente para criar Direito. Elas sao
Direito porque emanam de uma autoridade criadora de Direito. De mno&o
com esse conceito, o Direito € qualquer coisa que se tenha efetuado da maneira

DINAMICA JURIDICA 127

que a constitui¢do prescreve para a criagdo de Direito. Esse conceito dindmico
difere do conceito de Direito como ordem coercitiva, Segundo o conceito
dindmico, o Direito € algo criado por certo processo, e tudo o que € criado
desse modo € Direito. Esse conceito dindmico, contudo, € apenas aparente-
mente um conceito de Direito. Ele ndo contém nenhuma resposta a questdo
do que € a esséncia do Direito, de qual € o critério pelo qual o Direito pode
ser distinguido de outras normas sociais. Esse conceito dindmico fornece res-
posta apenas & questdo de sc saber se e por que certa norma pertence a um
sistema de normas juridicas vilidas, se ¢ por que ela faz parte de certa ordem
juridica. E a resposta € a de que certa norma pertence a certa ordem juridica
se for criada de acordo com um procedimento prescrito pela constituigdo fun-
damental dessa ordem juridica.

Deve-se notar, porém, que ndo apenas uma norma, i.e., um comando
que regula a conduta humana, pode ser criada da maneira prescrita pela consti-
tuigdo para a criagdo de Direito. Um estidgio importante no processo criador
de Direito € o procedimento pelo qual normas gerais sao criadas, ou seja,
0 procedimento legislativo. A constitnigdo pode organizar esse procedimento
da seguinte maneira: duas resolugoes correspondentes de ambas as casas do
parlamento, a aprovacdo do chefe de Estado e a publicacio em um didrio
oficial. Isso significa que uma forma especifica de criagdo de Direito é estabe-
lecida. E, entdo, possivel investir nessa forma’qualquer matéria, como, por
exemplo, 0 reconhecimento dos méritos de um estadista. A forma de uma
lei — uma declaragao votada pelo parlamento, aprovada pelo chefe de Estado,
publicada no didrio oficial — € escolhida a fim de dar a certa matéria, no
caso a expressao de gratiddo da nagéo, o cardter de um ato solene. O reconhe-
cimento solene dos méritos de um estadista nio €, de modo algum, uma norma,
mesmo que surja como contetido de um ato legislativo, mesmo que tenha
a forma de uma lei. A lei como produto do procedimento legislativo, um
estatuto no sentido formal do termo, € um documento que contém palavras,
sentencas; e aquilo que € expresso por essas sentencas nio tem de ser neces-
sariamente uma norma. Alids, vadrias leis — nesse sentido formal do termo
— contém nio apenas normas juridicas, mas também certos elementos que
nao possuem qualquer cardter juridico, i.¢., normativo, especifico, tais como
visdes puramente tedricas a respeito de certos assuntos, as motivagées do
legislador, ideologias politicas contidas em referéncias tais como “Justica” ou
“a vontade de Deus”, ctc., etc. Todos esses sdo contetidos juridicamente irrele-
vantes do estatuto ou, de um modo mais geral, produtos juridicamente
irrelevantes do processo criador de Direito. O procedimento criador de Direi-
to inclui ndo apenas o processo de legislagdo, mas também o procedimento
das autoridades juridicas e administrativas. Mesmo os julgamentos dos tribu-
nais contém, muitas vezes, elementos juridicamente irrelevantes. Se pelo ter-
mo “Direito™ quer se exprimir algo pertencente a certa ordem juridica, catdo
Direito € qualquer coisa que foi criada de acordo com o procedimento descrito
pela constituigdo fundamental dessa ordem. Isso nao quer dizer, porém, que
tudo o que foi criado de acordo com esse procedimento seja Direito no sentido
de norma juridica. E uma norma juridica apenas se pretende regular a conduta
humana ¢ se regula a conduta humana estabelecendo um ato de coergdo como
sangao.



