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170 INTRODUGAQ AO ESTUDO DO DIREITO

universais, sem os quais a trivializagio do préprio direito positivo se revela
uma conseqiiéncia angustiosa e inquietante.

Por tudo isso, apesar do enfraquecimento operacional da dicotomia,
apesar de ela ser pouco ou menos usada para descrever, distinguir, operar a
decidibilidade normativa de conflitos, o problema do direito natural estd por
de tras de muitas das preocupacdes da ciéncia dogmdtica do direito, por
exemplo, em sua tentativa de enconirar-lhe substitutos, isto &, principios pa-
ra-universais e para-consistentes, como o da legalidade, o do interesse pbli-
co relevante, o da autonomia privada, o da responsabilidade fundada na li-
berdade etc. Tais principios, que, no dmbito dogmatico, trazem, as vezes
oculta as vezes patentemente, a marca da relatividade, revelam, no fundo, a
inquietagdo angustiosa do jurista contemporaneo.

4.3 TEORIA DO ORDENAMENTO OU DOGMATICA
DAS FONTES DE DIREITO

Até o momento, nos quadros do modelo analitico, consideramos a
norma em sua estrutura interna, buscando as correlagdes entre seus diversos
contetidos. A dogmitica analitica, porém, tem de desempenhar outras fun-
cbes. Nio basta identificar os contetidos normados para criar as condigdes de
decidibilidade. Nio € suficiente, pois, uma definicdo de norma juridica no
que se refere a sua estrutura, seus componentes essenciais. Ainda que eles
estejam presentes em uma norma, isto ainda ndo quer dizer que estejamos
diante de uma norma juridica atualmente existente.

Veja, por exemplo, a seguinte situagdo: alguém vai estacionar o carro
numa rua; o jornaleirc da esquina, incomodado pelo carro diante de sua ban-
ca, chega e diz ao motorista: “aqui é proibido estacionar”. Nessa assercdo, es-
tiéo presentes o funtor (é proibido) e o relato ou conteido (a descrigdo da
acdo de estacionar). O vinculo relacional ou cometimento estéd adequada-
mente expresso pelo funtor: “é proibido”, o qual mostra uma relacido de auto-
ridade. Todavia, qualquer um percebe que nio se trata de uma norma juridi-
ca. Se, porém, ndo € o jornaleiro, mas um guarda de trinsito que diz: “Aqui é
proibido estacionar”, a situagio muda. O motorista percebe que esta diante
de uma norma juridica.

A diferenca entre as duas situagbes pode ser explicada pela distingéo
entre prescrever e mencionar uma prescricdo. Quem prescreve estabelece a re-
fagdo. Quem menciona descreve a prescriciio. O guarda prescreve, o jornaleiro
deSf:reve. Kelsen capta essa diferenca, distinguindo entre norma e proposigdo
Jjuridica. Na primeira, ocorre a imputagdo de um comportamento. Na segun-
da, a imputagdo € descrita. A norma, diz ele, é valida. A propesigdo ¢é verda-
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deira. A norma pode nao ser vélida (o guarda pode estar indo além do que
lhe compete pelas leis de transito). A proposicio pode ser falsa: o jornaleiro
pode estar enganado. Normas sfo vélidas ou invélidas. Proposigbes sdo ver-
dadeiras ou falsas. E validade nio corresponde necessariamente A verdade, A
norma pode ser vdlida: ¢ permitido matar em legitima defesa, mas a proposi-
¢ao ser falsa: atacado por uma crianca de 10 anos, é permitido matar em le-
gitima defesa? O sentido da norma, que é valida, foi descrito de uma forma
errada.

Isso, porém, ainda néio ¢ suficiente para caracterizar a norma juridica
existente. Suponhamos que, numa peca de teatro, o ator, vestido com a toga
do juiz, proclame: em face da proibiciio legal de matar alguém, o réu estd
condenado a 20 anos de prisfio. Os caracteres essenciais da norma estio pre-
sentes. Ndo estd havendo mencéo (proposicio juridica), mas estabelecimento
de relagdes de autoridade (prescriciio). Ndo obstante, sabemos, intuitivamen-
te, que nao se trata de norma juridica v4lida. A norma do Jjuiz-ator tem até
algo da validade, no contexto da peca teatral: a cena se passa em um pais, e
no pais da pega, o crime de morte é punido com prisdo. Que falta entio?

A validade da norma n3o é uma qualidade intrinseca, isto é, normas
ndo sdo vélidas em si: dependem do contexto, isto é, dependem da relacfio
da norma com as demais normas do contexto. O contexto, como um todo,
tem que ser reconhecido como uma relagdo ou conjunto de relacdes globais
de autoridade. Tecnicamente dirfamos, entdo, que a validade de uma norma
depende do ordenamento no qual est4 inserida.

4.3.1 Norma e ordenamento

A nogdo de ordenamento & complexa. Em principio, um ordenamento
€ um conjunto de normas. O ordenamento juridico brasileiro € o conjunto de
todas as suas normas, em que estfio incluidas todas as espécies que mencio-
namos ao classifica-las. No entanto, nio apenas. Nele estio contidos critérios
de classificagdo, como é o caso das classificacbes legais das coisas (Cédigo Ci-
vil Brasileiro, arts. 43 ss) que organizam a mateéria, esclarecem as relagdes de
integracdo, mas nfio sdo normas, ndo constituem imposi¢io vinculante e ins-
titucionalizada. Também nele se encontram meras defini¢cdes (que nio se
confundem com as defini¢des normativas, isto &, com a imposicdo compulsd-
ria de uma definico) como &, por exemplo, a definicdo de doacdo (Cddigo
Civil Brasileiro, art. 1.165): a definicio constante do Cédigo é uma orienta-
¢80, mas que nio decide inapelavelmente sobre o sentido, pois a lei pode ter
fornecido uma nogdo que, observando-se o contexto em que se insere (o cha-
mado regime juridico), pode revelar-se ou como estreito ou demasiadamente
abrangente. Descobrir se uma defini¢io é compulséria ou ndo nem sempre &
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172 INTRODUGAQ AC ESTUDO DO DIREITO

tarefa facil, provocando, as vezes, disputas doutrinarias. H4 ainda os pream-
bulos, exposices oficiais de motivos, em que o legislador esclarece as razdes
e as intencdes pelas quais as normas foram estabelecidas. Nos predmbulos,
aparecem consideragdes de ordem avaliativa, nomeiam-se valores, indi-
cam-se situacdes de fato etc. (veja, por exemplo o Preambulo da Constitui¢io
de 1988). A prépria ordem em que 0S CONceitos aparecem €m uma norma é
um elemento nio normativo, indicando, eventualmente, uma preferéncia que
ndo precisa ser vinculante. Por exemplo, o art. 4° da Lei de Introducéo ao Co-
digo Civil Brasileiro prescreve: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”
A ordem, na enunciagio, pode ser uma orientagao — primeiro se tenta a ana-
logia, depois, os costumes & por 1ltimo, os principios -, mas ela néo ¢ com-
pulséria, ndo estabelece impositivamente uma relacdo de superioridade da
analogia sobre os costumes e destes sobre os principios.

Um ordenamento, em relagio ao qual a pertinéncia de uma norma a
ele é importante para identificd-la como norma vélida, além de ser um con-
junto de elementos normativos (normas) e nao-normativos, é também uma es-
trutura, isto &, um conjunto de regras que determinam as relacbes entre os
elementos. Note bem a diferenca: uma sala de aula é um conjunto de ele-
mentos, as carteiras, a mesa do professor, 0 quadro-negro, o giz, 0 apagador,
a porta ete.; todavia, esses elementos, todos juntos, ndo formam uma sala de
aula, pois pode tratar-se de um depdsito da escola; é a disposicdo deles, uns
em relacio aos outros, que nos permite identificar a sala de aula; essa dispo-
sicio depende de regras de relacionamento; o conjunto dessas regras e das
relaches por elas estabelecidas ¢ a estrutura. O conjunto dos elementos ¢ ape-
nas o repertério. Assim, quando dizemos que a sala de aula é um conjunto de
relagbes (estrutura) e de elementos (repertéric), nela pensamos como um
sistema. O sistema é um complexo que se compde de uma estrutura e um re-
pertério. Nesse sentide, ordenamento ¢é sistema.

4.3.1.1 ORDENAMENTO COMO SISTEMA DINAMICO

Um ordenamento, cOmo sistema, contém um repertdrio, contém tam-
bém uma estrutura. Elementos normativos € ndo normativos (repertério)
guardam relagdes entre si. Por exemplo, quando dizemos que as NOImMas €s-
tio dispostas hierarquicamente, umas sdo superiores, outras inferiores, esta-
mos pensando em sua estrutura. Hierarquia ¢ um conjunto de relagdes, esta-
belecidas conforme regras de subordinagio e de coordenacdo. Essas regras
nio sio normas juridicas nem sdo elementos nio normativos, isto €, ndo fa-
zem parte do repertério, mas da estrutura do ordenamento. Exemplo de re-
gra estrutural é o principio da lex superior (regra segundo a qual a norma
que dispde, formal e materialmente, sobre a edicio de outras normas preva-




lece sobre estas em caso de contradicio: as normas constitucionais prevale-
cem sobre as leis ordindrias}, ou o da lex posterior (havendo normas do mes-
mo escaldio em contradigdo, prevalece a que, no tempo, apareceu por
ultimo), ou o da lex specialis (a norma especial revoga a geral no que est
dispde especificamente). '

A filosofia e a teoria geral do direito contdém indmeras divergéncias
sobre a estrutura e sobre o repertério e, em consegiiéncia, sobre o proprio or-
denamento. Assim, as teorias (zetéticas) do ordenamento ora estreitam o re-
pertorio, considerando elementos do ordenamento apenas as normas (Kelsen),
ora reconhecendo nele normas, fatos, valores (Reale); do mesmo modo, a es-
trutura merece discussbes, havendo quem lhe atribua um caréater 1égico-for-
mal (assim, de modo indireto, Kelsen, ao dizer que as normas manifestam
um sistema pela concatenacio légica das proposi¢des juridicas com que a
ciéncia do direito as descreve); ou veja na estrutura relacdes dialéticas (de
implicagdo-polaridade ~ Reale (1969, v. 2:476)). Bastante importante é a
questdo do ordenamento como sistema unitdrio, isto €, sua concepcio como
repertdrio e estrutura marcados por um principio que organiza e mantém o
conjunto como um tedo homogéneo. Esse principio recebe em Kelsen o nome
de norma fundamental, nogio intuitivamente simples de ser percebida (se as
normas do ordenamento compdem séries escalonadas, no escaldo mais alto
estd a primeira norma da série, de onde todas as demais promanam), mas di-
ficil de ser caracterizada (é a questio de seu estatuto tedrico: é norma? é um
ato ou fato de poder? é uma norma historicamente positivada ou uma espé-
cie de principio 16gico que organiza o sistema?).

Para a dogmadtica analitica, ordenamento € um conceito operacional
que permite a integracio das normas num conjunto, dentro do qual é possi-
vel identificd-las como normas juridicas validas. Concretamente, seu repertd-
rio ndo contém apenas elementos normativos mas, como vimos, também nio
normativos. A deciséio de inclui-los ou ndo na consideracio do ordenamento
como sisterna € uma opgdo tedrica cujo fundamento dltimo é um problema
zetético. Do mesmo modo, em sua estrutura concreta manifestam-se os mais
variados tipos de regras e relacdes (algumas sio regras empiricas, isto é, nas-
cidas e percebidas na experiéncia como o principio da soberania e a preemi-
néncia das normas estatais), outras sdo regras légicas (como a exigéncia de
coeréncia entre as normas), outras sao expressdes de valoracdes (como o
principio da lex superior) etc. Assim, a decisio de inclui-las como componen-
tes da estrutura do ordenamento enquanto sistema é, igualmente, uma opgio
tedrica de fundamento zetético.

A concep¢ao do préprio ordenamento como sistema é, porém, uma
tendéncia historicamente localizada na Era Moderna (ver item 2.4). A bem
da verdade, podemos, por exemplo, falar do ordenamento juridico na Roma
Antiga, mas o sistemna do Direito Romano é uma criacio do século XIX. A cé-
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grande repercussio no século XIX até nossos dias).

hamento pensa logo em sistema,

O sistema de que falamos f€sse passo tem, ademais, cardter dinimi-
co. A expressdo sistema dindmico Provém de Kelsen e, em Oposicdo ao estiti-
co (ver item 4.2.3), capta as normas dentro de um processo de continua

4.3.1.2 IDEIA DE SISTEMA NORMATIVO E APARECIMENTO
DO ESTADO MODERNO

A concepgio do ordenamento como sistema & consentinea com o
aparecimento do Estado modemno e o desenvolvimento do capitalismo. As
primeiras manifestacdes de uma diferenga entre entes privados comuns (so-
ciedades religiosas, comerciais) e entes piblicos datam da Idade Média e
ocorre por duas razdes profundas: as financas e a guerra. De um lado, o cres-
cimento em ndmero dos homens tivres altera o ptob\em’;:: dgﬁo:\za;l;zz‘?‘? o
- da gestdo financeira da esfera piblica. De outro, a complexida
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pode precisar exatamente quando nasce a forma Estado, no sentido moderno.
Em todo caso, dela faz parte, desde o inicio, uma organiza¢do administrativa
prépria (o Estado, organismo burocrdtico), ac que se acrescenta. a idéia de
uma grandeza superior (o Estado, soberania).

Max Weber (1976:815) identifica o aparecimento do Estado com o
desenvolvimento da burocracia ocidental, enquanto forma de dominacéo ba-
seada na crenca na legalidade, isto é, na organizagfio racional de competén-
cias com base na lei, tendo em vista o principio da eficiéncia. J4 a nogao de
grandeza superior, presente nas primeiras teorizacdes de Maquiavel e Bodin,
marca o Estado como poder-forga, garantide pelo direito de soberania, pela
afirmacdo de um poder central e unitario contra os poderes setoriais e parti-
culares.

Na verdade, uma das caracteristicas decisivas desse ente politico abs-
trato, o Estado, separado e diferente dos entes individuais concretos, os cida-
daos e suas organizacdes, € a noc¢do de soberania. Esta, como um po-
der-direito do senhor j4 existia na Idade Média. Sua origem estava na relagéo
concreta entre o soberanc e o sudito, marcada por mecanismos de apossa-
mento da terra. Por isso, até hoje, soberania e territorialidade sdo conceitos
préximos. Ora, a partir do Renascimento, o crescimento das atividades mer-
cantis, o intercimbio com o Oriente, as grandes descobertas, afetam essa re-
lagdo concreta do senhor sobre a terra e sobre os que nela vivem. Por meio
do comércio, engendra-se uma nova forma de relagfo, que nfio é poder ape-
nas sobre objetos, sobre bens, riquezas, mas peder também sobre o corpo e
seus atos, poder sobre o trabalho. Trata-se de um poder - “poder disciplinar”
- que, ao contrdrio da soberania medieval, € mais continuo e permanente.
Nio pode ser alimentado por instrumentos apenas ocasionais, como taxas e
impostos, mas necessita também, por de tras deles, um sistema de delegagdes
continuas e estdveis. O poder disciplinar confere & soberania (do Estado) um
sentido mais abstrato, simultaneamente, mas racionalizivel e duradouro.
Antes, ela emergia do apossamento da terra e da riqueza. Agora, ela constitui
a possibilidade de apossamento. O Estado serve ac desenvolvimento do capi-
talismo e & acumulagdo continua e eficiente da riqueza.

Essa nova forma de soberania exige do Estado uma capacidade gesto-
ra dos bens comuns, em conseqiiéncia, a idéia de cdlculo, de arte econdmica
(economia politica). Como nos mostra Foucault (1982:288), o crescimento
populacional exigiu uma espécie de quantificagio racionalizada da produgéo
e do consumo social (estatistica). As populacdes passam a ser, simultanea-
mente, o sujeito das necessidades, das aspiraces, e o objeto nas méaos do go-
verno. Assim, a soberania, antes uma relagio externa entre o senhor e o sudi-
to, toma agora a forma de um exercicio interno de comando e de
organizacdo. Ela burocratiza-se. Multiplicam-se as agéncias estatais. O direito
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de soberania transforma-se também num direito de sistematizacéio centralizada
das normas de exercicio do poder de gestdo.

Estd af a raiz do ordenamento visto como sistemna dindmico de nor-
mas. Esta dindmica tem rela¢iio com o, anteriormente mencionado, “fenéme-
no da positivagio” (ver item 2.5). A positivagdo, como dissemos, significou a
institucionalizagio da mutabilidade do direito. Antes do século XIX, fazia-se
uma diferenca entre o velho e o novo direito, em termos diacrénicos: a pre-
valéncia de um sobre o outro dependia de fatores temporais e empiricos:
qual veio antes, qual veio depois. Apds 0 século XIX, a questdo deixa de ser
empirica, para colocar-se em termos de forga vinculante: deixa de ser decisi-
va a precedéncia no tempo, para saber qual direito prevalece e revoga o ou-
tro. Ou seja, ndo se pergunta, primariamente, o que, quem, quando, em que
circunstincias, por que existe um direito, mas qual o direito que, no sistema,
vale. A positivagdo significou, assim, a contingéncia de todo e qualquer direi-
to que néo apenas é posto por decisdo, mas também vale por decisdo. Isto &,
com a positivacio criou-se a possibilidade de uma manipulagéo de estruturas
contraditérias, sem que a contradicio afetasse a funcdo normativa: hoje, por
exemplo, a rescisdo imotivada e um contrato de locagdo € permitida, amanha
passa a ser proibida, depois volta a ser permitida, sendo tudo permanente-
mente reconhecido como direito, nao incomodando a esse reconhecimento
sua mutabilidade. A positivacio, desse modo, assegura uma enorme disponi-
bilidade de contetdos ao direito: tudo é possivel de ser normado, bem como
enorme disponibilidade de enderegados, pois o direito ndo depende mais do
status, do saber, do sentir de cada um, embora, ac mesmo tempo, continue
sendo aceito por todos e cada um.

Em suma, com a positivagdo ocorre uma radical reestruturagao do di-
reito, pois sua congruéncia interna deixa de assentar-se sobre a natureza, o
costume, a razio, e passa, reconhecidamente, a basear-se na propria vida so-
cial moderna, com sua imensa capacidade para a indiferenga: indiferenga
quanto ao que valia e passa a valer (aceita-se trangililamente a mudanga),
quanto & incompatibilidade de contetidos (aceita-se a inconsisténcia e convi-
ve-se com ela), quanto as divergéncias de opinido (aceita-se a tolerancia
como uma virtude-chave) (cf. Luhmann, 1972, v. 2:1).

Ora, para fazer frente a essa enorme mobilidade, o pensamento dog-
mdtico precisaria de novos conceitos operacionais. Captar o direito como um
todo homogéneo, enquanto um conjunto estdtico, foi uma tarefa possivel gra-
cas a conceitos (estdticos) como as grandes dicotomias (direito publico e pri-
vado, objetivo e subjetivo, positivo e natural). Era, porém, preciso também
outro conceito, que permitisse & ciéncia juridica concebé-lo em sua dinAmica.
Esse conceito é o de validade.




4.3.1.3 TEORIAS ZETETICAS DA VALIDADE

O conceito de validade, de uma perspectiva zetética, relaciona-se com
a nocédo de valor, cuja origem € econdmica, nio filoséfica. Na Filosofia, ela
entra por meio da chamada filosofia dos valores, para a qual estes sdo enti-
dades (objetos) diferentes dos objetos reais, dos quais se dizem que sdo (no
sentido de forma essencial e existéncia), ao passo que oS valores valem (sua
forma essencial nio é um ser, mas um dever-ser, e sua existéncia expressa-se
por sua validade). O ser &, o valor vale, é sua férmula consagrada. Por sua
origem econdmica, valores sao, em principio, relacionais: como o dinheiro
para os valores econdmicos, também os valores em geral sdo medidos, sub-
metidos a padrdes, valem mais ou menos. Dai, a principio, sua relatividade
(0 que trouxe para a Filosofia o problema da afirmagéo de valores absolutos,
nocio em si contraditéria e cuja busca gera a angtistia que antes menciona-
mos ao falar do direito natural - item 4.2.6). De algum modo, porém, dessa
relatividade segue o carjter relacional da validade: valer € sempre valer-para
algo (medidas valem para, padrdes valem para, 0s préprios valores valem
para algum outro — cf. Lask, 1923, v. 2:83; sobre Lask, cf. Ferraz Jr., 1976).
Em conseqiiéncia, se dizemos de uma norma que ela vale, isto significa que
ela existe em relagdo a. A questdo é saber em relagdo a que.

Ross (1970), por exemplo, entende que a validade das normas juridi-
cas esta relacionada com o comportamento da autoridade aplicadora (Ross
fala, genericamente, nos tribunais). Validade é, pois, um conceito relacional
que manifesta a experiéncia social de uma conduta como obrigatdria: dizer
que uma norma vale é dizer que ela € aplicada pelos tribunais com a cons-
ciéncia de sua obrigatoriedade. Pode-se dizer, em certo sentido, que Ross
tem uma concepgio seméntica de validade: a norma € um signo que prescre-
ve uma realidade comportamental, e sua validade verifica-se por uma relagédo
signo/objeto, norma/comportamento de aplicagdo por parte dos tribunais
(sobre seméintica ver item 4.2.2).

Kelsen levanta uma objeciio contra essa concepgio: se a validade de
uma norma sé pode ser verificada pelo confronto de seu enunciado com a ex-
periéncia de sua aplicagdo, entdo sé poderfamos saber se uma norma vale de-
pois de ocorrida a experiéncia. Ora, como dizer de uma norma que acaba de
ser promulgada e da qual nio se tem ainda nenhuma experiéncia de aplica-
¢io, que ela vale? Ross responde que validade expressa uma relacdo de pro-
babilidade que cabe A ciéncia juridica, como qualquer ciéncia empirica, de-
monstrar. Assim, com base na investigagdo do comportamento usual dos
tribunais e da sociedade em que atuam, da ideologia prevalecente e do senti-
mento de obrigatoriedade das condutas por ela gerado, é possivel dizer tam-
bém da norma recém-promulgada que ela vale, isto ¢, que é alta a probabili-
dade social de que venha a ser aplicada. Essa explicagdo de Ross, no entanto,
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diz Kelsen, niio é fecunda para a ciéncia (dogmatica) do direito, que tem de
informar se uma norma vale ou nao vale e nio que uma norma vale e certo
grau de probabilidade. Que seria da decisdo de um juiz, dirfamos nés, que ti-
vesse de condenar um réu pela primeira vez, apbs a promulgagio de norma
impondo a pena de morte, com base numa probabilidade que, no correr do
tempo, viesse a ser desmentida?

Na verdade, se admitimos que a sociedade estabiliza as expectativas
de comportamento contra desilusbes ou de modo cognitivo ou de modo nor-
mativo e que este ultimo &, por definicio, contrafatico (ver item 4.1.2}, a
probabilidade ndo é uma boa explicagdio para a validade. Por exemplo, quan-
do dirigimos, altas horas da noite, numa cidade como S&o Paulo, sabemos
que a chance de os semaforos serem desrespeitados pelos motoristas é gramn-
de. Nossa expectativa de respeito a eles ¢ estabilizada, socialmente, de forma
cognitiva, quando aumentamos nossa cautela; normativamente, quando,
apesar da probabilidade de desrespeito, dirigimos & noite na certeza de que,
em face da norma que disciplina a conduta diante dos semaforos, é obriga-
¢ao de todos parar diante do sinal vermelho. Esperamos a manutencao da ex-
pectativa de respeito independentemente da probabilidade de desrespeito. O
motorista sabe que 4 noite muitos atravessain com o sinal vermelho, mas nio
faz dai a ilaciio de que & noite a norma vale menos que de dia; ele pode pen-
sar que ela &, & noite, menos eficaz, mas nio mMeNos valida: se houver um aci-
dente, 4 noite, ele poder4 lastimar-se por nio ter sido mais cauteloso, mas
exigird o cumprimento da norma do mesmo modo que de dia. Estabilizagdo
contrafatica de expectativas significa estabilizacio sobre o nédo evidente: por
mais que seja evidente que, & noite, seméforos sejam com certa probabilida-
de desrespeitados, isto é, por mais que seja ndo evidente a expectativa de
respeito, esta ¢ mantida normativamente. Nesse sentido, normas garantem
expectativas contrafiticas, 0 direito é expectativa estabilizada sobre o nio
evidente (Luhmann, 1972).

Podemos entender, nesse sentido, a explicacdo kelseniana da valida-
de: uma norma vale em relacio a outra norma, que a antecede hierarquica-
mente. Podemos dizer que sua concepgio € sintatica: a norma & um signo,
meijo para outro signo, € a relacfo signo/signo, norma/norma, é uma relagéo
de validade. Identificar a validade de uma norma significa, pois, verificar sua
relagdo de subordinacdo em face de outra norma. Por exemplo, a validade de
uma norma legal verifica-se por sua conformidade de subordinagdo em face
da norma constitucional, das normas procedimentares para sua edicdo ete.
Validade ndio tem nenhuma relacio com a regularidade empirica dos com-
portamentos prescritos. O senso comum percebe isso intuitivamente: quando
garotos estdo jogando futebol e um deles, apanhado em impedimento, nao
obstante vai na direcio do gol e chuta a bola nas redes, os demais gritam —
ndo valeu! Isto é, o fato ocorrido (a bola na rede) ndo se confunde com a va-
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lidade da ocorréncia. Hd uma distincia entre validade e faticidade que até

podem ceincidir, sem que a segunda determine a primeira. Ou seja, quando
dizemos que normas valem, que tém validade, estamos exprimindo relagGes
que nio se reduzem a rela¢des com os fatos por elas normados.

Levanta-se contra Kelsen a objecio de excesso de formalismo. Ross
(1970:65) acusa-o de reduzir a validade a uma categoria formal do pensa-
mento. Para encontrar a validade das normas, diz ele, é preciso recorrer a
uma hierarquia de normas, o que conduz Kelsen a uma norma bisica —
grundnorm — acima da prépria constituido, cuja tnica funcio & outorgar-lhe
validade, validando, assim, todo o conjunto. A norma bésica ou norma fun-
damental é mera hipétese (do pensamento dogmadtico), desprovida de qual-
quer conteddo ético ou empirico. Uma norma é valida no interior de um or-
denamento valido, cuja validade repousa no postulado de que esta ordem
possui validade. A explica¢fio é idealista e formal: o ordenamento & valido,
porque teoricamente o postulamos como valido!

A posi¢ao kelseniana revela, porém, um interessante aspecto da vali-
dade. Ndo é possivel dizer, tomando-se isoladamente uma norma, se ela é ou
nao vilida. Se validade é conceito relacional, ela s6 pode ser identificada
num contexto de normas denominado ordenamento. Para escapar do forma-
lismo de Kelsen, sem cair na posicio de Ross, podemos recorrer a uma expli-
cagio pragmatica (cf. Ferraz Jr., 1986: cap. 4), entendendo-se por isso a rela-
¢do de um signo com seus usudrios, ou seja, a validade da norma em relacéo
a seu emissor — autoridade - e seu receptor — sujeito. Como vimos anterior-
mente, do dngulo pragmdtico, normas sdo entendidas como uma forma de
comunicagdo, comunicacio normativa. Como qualquer comunicacfio, tam-
bém a normativa ocorre em dois niveis. Quem comunica envia uma mensa-
gem consistente num contetido ou relato (néo pisar a grama) e, simultanea-
mente, uma mensagem consistente na expectativa de como o receptor recebe
o relato: relagdo ou cometimento (proibido pisar a grama, isto é, veja isto
como uma ordem). Essa relagdo, no caso da norma juridica, é uma relagéo
de autoridade, isto é, que espera confirmacéo, admite negagio, mas nio su-
porta desconfirmagao. A desconfirmagio da autoridade descaracteriza a au-
toridade como tal. Ora, quando uma possivel desconfirmagdo da parte do su-
Jeito €, por sua vez, desconfirmada pela autoridade, que a ignora como
desconfirmacdo e a toma como simples negacio, dizemos que a norma ou co-
munica¢do normativa € vélida, Para ser vélida, porém, é preciso que a rela-
¢do de autoridade esteja de antemfo imunizada, isto é, é preciso que a auto-
ridade esteja imune contra a possivel desconfirmaciio do sujeito. Essa
imunizagdo funda-se em outra instincia, o que ocorre da prépria nogdo de
autoridade. Afinal, nenhuma autoridade é autoridade em si, mas em razio
de algum fundamento (reconhecimento social, inspiracdo divina etc.). A imu-
nizagdo de uma norma juridica repousa em outra norma. Portanto, uma nor-
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ma ¢ valida se imunizada por outra norma. Validade expressa, pois, uma rela-
|
= ol

¢do de imunizagdo. i
. ) for
A validade ou relagio de imunizagio de uma norma por outra norma Se-
ndo é, porém, como em Kelsen, uma relacio formal ou sintdtica, mas uma re- Est
lacio pragmadtica. Envolve os usudrios, suas possiveis rea¢bes e con- } nu
tra-reacdes. Também ndo € uma relagao semantica, como em Ross, pois nédo va]
exige uma correspondente probabilidade de aplicagéo, ou seja, para ser vali- ;
da nio depende desta probabilidade: ao contrario, sua probabilidade de apli- !
ca¢do é que depende de sua validade (se a norma niio ¢ vélida, se ndo estd ! do
imunizada por outra norma, sua probabilidade de aplicagdo pode ser minima [ na
e até nula). A questiio ¢, entdo, como ocorre a imunizac¢do e em que contexto. : f:(]
Tomemos, por exemplo, os dispositivos constitucionais referentes as tri
emendas 2 Constituicio (Constituigdo de 1988, art. 60). Ali se diz que “a ! e
Constituicio poderd ser emendada mediante proposta: [ — de um tergo, no 4 din
minimo, dos membros da Cimara dos Deputados ou do Senado Federal” e no - @0
§ 4% esta disposto que “ndo serd objeto de deliberaciio a proposta de emenda €3
tendente a abolir: I — a forma federativa de Estado”. Suponhamos que menos ©
de um ter¢o do Senado proponha uma emenda, acabando com a divisdo do ha
Estado brasileiro em estados federados. Admitamos que o Congresso delibere 1o
sobre essa proposta e a aprove e que a emenda seja promulgada. O jurista : na
dird que a norma constitucional resultante dessa emenda ndo é vélida. A in- o
validade resultaria, primeiro, de um vicio formal (desrespeito ao quérum mi- ‘ ff’.
nimo) e, segundo, de um vicio material (desrespeito 2 matéria forma federati- “ bz
va). Ora, do 4ngulo pragmdtico, dirfamos que a norma em questiio nfo estd : £l
imunizada pelas normas do art. 60. Isto porque a jmunizacdo de uma norma '
por outra ocorre quando a norma imunizante, por meio de seu conteddo ou
relato, neutraliza o cometimento ou relagao de autoridade da norma imuni- : na
zada contra uma possivel desconfirmagdo, conferindo, dentro de certos limi- : di
tes, uma competéncia formal e material, os quais, no caso, foram desrespei- mu
tados. Pragmaticamente, dirfamos, pois, que 2 imunizacio da relagéo j I:T'l'l
autorigi;a,de‘;./_snjeito~d-e uma. norma. {cometimento) da-se, inicialmente, de i
modo condicional (validade copdicional)."‘ﬁ imunizacio condicional tem a ‘ dc
ver com a relacao méio/fim. Quando a horma imunizante, por seu relato ou te
contetido, neutraliza a relagdo autoridade/sujeito (cometimento) da norma da
imunizada, ao estabelecer, formal e materialmente, uma competéncia, o ir
exercicio da competéncia nessas condigdes é meio para atingir certos fins. ‘ 50
Essa neutralizacio, isto é, esse fazer com que eventuais desconfirmagbes do ] dc
cometimento ndo sejam levadas em conta torna a vinculacio da autoridade : ci
aos meios independente do atingimento dos fins. Basta que ela se atenha aos ] da
meios para que a norma seja vdlida. Ou seja, & imunizagio pela condigao : 1c
desvincula meios e fins. Por exemplo, ainda que fossem justificaveis as inten- , ne
¢des do Congresso, alcangadas ao promulgar a emenda, suas normas nio se- . va




DOGMATICA ANALITICA OU A CIENCIA DO DEREITO COMO TEORIA DA NORMA

riam validas. E, ao contrdrio, se as normas da emenda tivessem respeitado as
condigbes (autoridade competente, procedimentos corretos, conteido con-
forme etc.) — digamos, uma emenda proposta por, no minimo, um terco do
Senado, reforcando a forma federativa ao garantir maior autonomia aos
Estados federados, embora esse reforco néo fosse atingido (os Estados conti-
nuariam com a mesma autonomia) —, as normas seriam, nfo obstante isso,
validas.

Vejamos outro exemplo. O proprietario de uma casa, por estar irrita-
do com seu vizinho, resolve construir uma falsa chaminé (pois € apenas or-
namental) apenas para projetar, sobre a piscina daquele, uma sombra em
certas horas do dia. A edificacio que lhe é imitil esta conforme os regula-
mentos administrativos e, em principio, néo fere o direito de vizinhanca. O
tribunal, no entanto, condena-o a demolir a chaminé, argumentando que,
embora nio tenham sido ultrapassados os limites objetivos de seu direito, um
direito ndo pode ser exercido com aquela finalidade. Teria ocorrido o chama-
do abuso de direito (cf. Terré, 1991:355). A norma individual de condenacgio
¢ valida. Sua validade decorre da suposicio de que a norma legal que garan-
te o direito de construir (ver Cédigo Civil Brasileiro, art. 572) nio tem por fi-
nalidade a maldade, a protecio do mero espirito vingativo. Nesse caso, a
norma imunizante, por seu relato, neutraliza a relacio autoridade/sujeito da
norma imunizada contra possiveis desconfirmacdes, ao prescrever que, no
conteudo desta, certas finalidades sejam alcancadas (um objetivo moralmen-
te legitimo, donde a condenacio do abuso de direito). Ao contrério, seria in-
valida a norma individual, se o abuso fosse acatado e a norma individual aca-
basse por proteger a maldade objetivada. Do ponto de vista pragmatico,
falamos entdo dé. imunizagdo finalistica.

Ocorrendo a relagéo de imunizac;éo de dois rnodos condicional e fi-

d1c1ona1 a norma imunizante, por s seu_nel_g.gwnteudo, neutrahza dlreta-

mente 9 _gpmenmento (relacdo de autondade) da norma imunizada, “de tal
modo que o relato ou contedds destaTide &pende de fins a serem atingidos (o
importante é que meios sejam respeltados ainda que fins ndoc sejam alcanca-

dos) Ja na vahdade fmallstlca a norma 1mumzante por seu reIato ou con-

‘solidariedade entre meios e fins (é importante que 0s meios estejam adequa-
dos aos fins, a fim de que estes sejam alcangados). Isto tem uma conseqiién-
cia importante para a verificagdo ou controle da validade das normas. A vali-
dade condicional exige uma téemica-retrospectiva, isto €, para saber se uma
“nornravatecondicionalmente, deve-se remontar a sua norma imunizante e 2
norma imunizante desta, até chegar 4 primeira norma ou norma origem. Ja a
validade finalistica é prospectwa para saber se uma norma vale, finalistica-
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mente, é preciso verificar se os fins foram atingidos conforme os meios pre-
critos. De certo modo, o controle da validade condicional € miais formal e au-
fomatico, enquanto o da validade finalistica demanda consideracio mais
cautelosa de aspectos empiricos (verificagdo de se oS fins foram atingidos).
No direito contemporéneo, prepondera a validade condicional, embora ocor-
ram também casos de validade finalistica. A medida, porém, que se reconhe-
cam i{ntimas relagdes entre direito e moral, deve-se reconhecer também que
as duas formas de validade, na pratica, ocorrem simultaneamente. Deste an-
gulo, por exemplo, uma constituicdo exige, como condi¢do de validade, o
respeito 4s competéneias estabelecidas para o ato de legislar (imunizagio
condicional), entendendo-se o elenco dos direitos fundamentais como limites
a essas competéncias conferidas ao legislador ordindrio. Tais direitos, no en-
tanto, também podem ser vistos como fins a ser alcancados por toda e qual-
quer norma legislada (validade finalistica). Assim, por exemplo, a Constitui-
cio brasileira, em seu art. 5°, prescreve:

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

Note que a expressdo igualdade é usada duas vezes. Na primeira, ela
¢ condicdo, limite para o legislador ordindrio. Na segunda, objetivo a ser
atingido na implementagdo do Estado Democratico de Direitc. Num caso,
tem a ver com validade condicional das normas legisladas. No outro, com a
validade finalistica (sobre esses dois usos da igualdade, ver Ferraz Jr.
1989:31). Em suma, na pratica analitica do direito, o jurista pode dar maior
relevincia a uma ou a outra forma de validade, mas néo ignora sua interpe-
netracio. Por exemplo, quando o Direito Administrativo examina a validade
dos chamados atos vinculados, tende a pdt em relevo a validade condicional,

- éntendendd-se por vinculado aquele que a lei impbe 2 autoridade sem lhe
! deixar margens de escolha ou opgdo; quando se trata de atos discriciondrios,
1 o relevo é dado & validade finalistica, entendendo-se por discricionario o ato
. que a lei regula, conferindo a autoridade margens de liberdade diante do
"{ caso concreto. Exemplo de ato discriciondrio, a autorizacio de porte de
‘arma; de ato vinculado, a concessio de aposentadoria (sobre esses conceitos,

of. Bandeira de Mello, 1993:203).

4.3.1.4 NORMA FUNDAMENTAL OU NORMA ORIGEM,
UNIDADE OU COESAO DO ORDENAMENTO

vValidade, do 4ngulo pragmatico, enquanto relagio de imunizagdo do
cometimento de uma norma pelo relato de outra (respectivamente, norma
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imunizada e norma imunizante), implica a heutrahzagao da 1nd1§e_1;eﬂ Isto

é, a indiferenca nfo conta. Entende-se, nesses termos, o sentido da conhecida

maxima juridica: a ninguém é dado ignorar a lei (a ignorancia da lei pode ser
até um fato - quantas séo as leis que o cidaddo comum, de fato, ignora - no
obstante, isso néo conta, pois, em principio, o cidadio ndo pode alegd-la
para desculpar-se por seu descumprimento). A neutraliza¢do juridica da indi-
ferenca ndo € um processo ldgico, isto é, a validade de uma norma nio se de-
duz da validade de outra. Como a relacdo de imunizacio condicional e fina-
listica tem a ver com a relacio meio/fim, desvinculados na primeira,
soliddrios na segunda, o processo de validagfio é simultaneamente retrospec-
tivo e prospectivo: ao mesmo tempo, exige que se remonte regressivamente a
origem e, progressivamente, que, da origem, proceda-se ac desdobramento
dos principios nela contidos. No primeiro caso, a questiio é: como se formam
as hierarquias? No segundo: como atuam os principios? Ora, nem a formagcio
de hierarquias nem a atuacio de principios obedecem a critérios légicos. Afi-
nal, uma relacdo hierdrquica é uma relacfio de superioridade e inferioridade,
que a légica ndo explica: as inferéncias 16gicas se dio entre antecedentes e
consequentes, mas antecedéncia ndo significa superioridade, nem conse-
qliéncia, inferioridade. Do mesmo modo, a atuagfio de um principio nio sig-
nifica toma-lo como antecedente para dai ditar conseqiiéncias, mas projeta-lo
como fim e direcionar-se para ele. Isso, obviamente, nfo exclui a possibilida-
de de uma légica formal das normas. Significa, apenas, que a metodologia
juridica nio é estritamente l6gico-formal.

O problema jusfiloséfico da validade das normas envolve, assim, ou-
tras questdes que compdem também o pano de fundo do quadro conceitual
da dogmatica. Se a validade é conceito relacional, surgem aqui duas novas
questdes: uma € saber como, de relagio em relacfio, chegamos ao todo nor-

mativo como um conjunto globalmente vinculante; outra é saber se e ex1ste‘
um ponto de Arquimedes no ordenamento, capaz de fundar a validade de to-

“das as normas..A primeira ¢ a questio da unidadé do sist&maia Segunda, de
“Seu fundamento de validade.

Aqui também ha diversas explicagbes tedricas (zetéticas). Para Kel-
sen, por exemplo, a norma impera, é vinculante, desde que seja vdlida. Esses
conceitos siio redutiveis um ao outro. Se a norma vale, impera. Se impera, é
vélida. Como, porém, para ele, validade é uma relacdo sintdtica entre nor-
mas, abstracdo feita dos contetidos e dos usudrios, as séries hierdrquicas de
validade (uma norma se apéia em outra e sucessivamente) nos conduz 2 hi-
potese de uma primeira norma, a norma fundamental, Esta é responsdvel
pela validade de todas as demais e caracteriza, simultaneamente, o sistema
como um conjunto de normas redutiveis a uma unidade. S6 pode haver, por
isso, uma unica norma fundamental, sob pena de nio termos um sistema. O
problema, porém, é determinar o estatuto teérico dessa norma fundamental.
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Para ele, se toda norma ou vale ou nio é norma, a norma fundamen-
tal tem de possuir uma qualidade diferente. Ela ndo pode ser valida no mes-
mo sentido das demais. Se validade é conceito relacional, a primeira norma
niio pode relacionar-se a outra, pois ndo seria entdo a primeira. Assim, poT
exemplo, se dissermos que a sentenca de um juiz (norma jndividual) repousa
sobre as normas gerais de competéncia e de obrigacdo, e estas, sobre as nor-
mas constitucionais, em que repousa a validade destas? As normas constitu-

cionais, como as demais, sdo postas por uma autoridade competente, diz ele.
Contudo, para explicar sua validade, é preciso admitir uma norma que nao ¢

posta e que, por isso, nio exige outra norma. Assim, a nofma fundamental,
diz ele, & pressuposta. Ela é pressuposta pela razdio (dogmatica), 1sto é, ela :
encarna, dirfamos nés, 0 préprio principio da inegabilidade dos pontos de

partida. Essa norma aparece, entio, como uma condigdo do pensar dogmati- L
jurista re- .

camente o direito. A norma fundamental “prescreve”, assim, que 0} 3
conheca uma primeira norma posta como fundamento das demais nOrmas b,
postas e raciocine baseado nela (por exemplo, a norma estabelecida por re- ; '
volugdo ou pelo povo ou pela tradicéo etc.). Em conseqiiéncia, a norma fun- i
damental pressuposta passa a ter uma espécie de validade que néo ¢é relacio-
aal: a validade das condigbes do préprio pensamento (Kelsen diz que ela €

uma condigdo transcendental do pensar).

Hart (1961) propde outra explicagio. Também ele concebe o ordena-
mento como sistema dinamico e unitario. Para identificar essa unidade ¢, si-
multaneamente, a validade das demais normas, & necessaria uma norma de
reconhecimento (ver item 4.2.2), isto é, de identificagio de normas como
pertencentes a0 sistema (norma vélida), que seja dltima na série. Essa norma
dltima de reconhecimento, porém, ndo € valida nem invalida: ela simples-
mente existe. N&o é também nenhum pressuposto da raziio, pois sua existén-
cia significa que ela ¢é usada num determinado &mbita: 0 ordenamento juridi-

- codeuma sociedade. Ora, se otharmos es5a norma do ponto de vista extermno

_\ i (digamos, um teorico que descreve o ordenamento juridico inglés), a norma

A : 4ltima de reconhecimento aparece como um dado objetivo (os juizes, os le-

, gisladores usam aquela norma como ponto de partida}. Se a olharmos do

' ponto de vista interno (por exemplo, 0 juiz quando aplica o direito, o cidaddo
quando © cumpre), essa NOIMA aparece cOMO wma regra que se assume.

Bobbio (1960:51) nos da ainda outra explicagéo. Observando que

Kelsen, com sua norma fundamental pressuposta, est4 buscando o impossivel
(uma validade nio relacional), propde ele que a norma altima identifique-se
com um ato de poder. A norma fundamental é asque € posta por poder fun-
dante da ordem jurfdica e sua caracteristica € \efetividadg{_ ou o poder se
imp6e, ou ndo & poder ‘fundante e nAo teremos ﬁqﬁnziu'fyﬁdamental. Desse
“ponto de vista, justifica Bobbio que, se qualquer norma ¢ posta, nem toda .
{lida. Se um juiz estabelece uma norma, urna sentenga, fora de suaﬁ@-

norma é v
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competéncia, houve positivagéo, mas a norma nfo ¢ valida. Quando subimos

14 hierarquia, porém, a distincia entre a positividade e a validade vai estrei- -

tando-se até chegarmos aquele primeiro ato do poder, por exemplo, o poder
comstituinte, que, ao positivar a norma, ja a estabelece como vdlida: nio ha
mais distdncia entre uma coisa e outra. - e T e T

Do ponto de vista pragmdtico, é preciso considerar validade e impera-
tividade como conceitos diferentes, néo redutiveis um ao outro, e o conceito
“de ordenamento como um sistema que admite ndo uma, mas virias hierar-
quias, o que elimina a hipétese de uma (Gnica) norma fundamental e a cor-
respondente concepcio de unidade. A posicao pragmatica € de que uma nor-
ma pode ser vilida e, nio obstante 1550, nédo ter império, isto &, forca de
obrigatoriedade, e vice-versa, ter impéfio e ndo ser validd, Assim, 1ifia norma
tem impératividade a medida que se The garante a possibilidade de impor um
comportamento independentemente do concurso ou da colaboragio do desti-
natdrio, portanto, a possibilidade de produzir efeitos imediatos, inclusive
sem que a verificagio de sua validade o impeca. Por exemplo, pode ocorrer,
como ocorreu no Brasil dos planos econémicos heterodoxos, que uma norma
imponha, a partir de sua vigéncia, um indice de reajuste de saldrios que igno-
ra parte do indice inflaciondric do més imediatamente anterior (caso da
URP), 0 que serd impugnado pelos trabalhadores por inconstitucionalidade,
depois acatada pelos tribunais, sem que as empresas gue cumpriram a norma
venham a poder responsabilizar o legislador por eventuais prejuizos: para
elas, trata-se de norma invilida que tera tido império. Ademais, a posicdo
pragmatica ¢ de que o sistema do ordenamento, ndo se reduzindo a uma
(Gnica) unidade hierdrquica, ndo tem estrutura de pirdmide, mas estrutura
circular de competéncias referidas mutuamente, dotada de coeséo. Por exem-
plo, o Supremo Tribunal Federal recebe do poder constituinte 2_origindrio sua
competéncia para determinar em tltima instdncia o sentido normative- das
normas constitucionais. Desse modo, seus acérdios ou noerma cuja validade
decorre de uma norma constitucional de competéncia, configurando uma su-
bordinagdo do STF ao poder constituinte origindrio. No entanto, como o STF
pode determinar o sentido de validade da prépria norma que lhe da aquela
competéncia, de certo modo, a validade da norma constitucional de compe-
téncia do STF também depende de seus acérdios (norma), configurando

uma subordinac¢do do poder constituinte origindrio ao STF.

A questio da distingo entre validade e imperatividade das normas e
a questdo da coesdo do sistema, cuja estrutura ¢ circular, estdo relacionadas.
As relagbes de validade, pragmaticamente, implicam a formacio de séries
normativas de subordinacio, portanto hierarquias normativas, em que o co-
metimento de uma norma € imunizado pelo relato de outra, e assim sucessi-
vamente, Essa série culmina em uma primeira norma, néo sendo, pois, infini-
ta. Ndo ¢ infinita porque o laco de subordinagio niio é causal, mas de
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imputagfo. Causalidade implica relagdes lineares que se prolongam indefini-
damente nos dois lados da série: toda causa produz um efeito que é causa de
outro efeito, e assim por diante; e todo efeito provém de uma causa que, re-

gressivamente, é efeito de uma causa, que € efeito de outra causa etc. J4 a

imputagio é uma relagao terminal: por exemplo, quando se imputa a alguém

a responsabilidade por um crime, pratica-se um corte na série causal, pois a
responsabilizagao significa que deixamos de considerar as causas que condu-
zem alguém ao crime, tomando-as como condiciio inicial da série, interrom-
pendo-se a regressividade. Se a regressdo continuasse, a responsabilidade
ndo estaria mais no ato de alguém, mas em suas condicbes (por exemplo, na
coagdo que alguém exercesse sobre outrem). Se essa série fosse ao infinito,
jamais haveria responsabilizagdo. Quando dizemos, pois, que a validade de
uma norma significa a imunizagio de seu cometimento pelo relato de outra,
estabelecemos entre elas uma subordinagéo, imputando & superior uma com-
peténcia (e um principic que se projeta sobre a norma subordinada). Nada
impede que se repita a imputacio para a norma superior, subordinando-a a
outra norma superior. Contudo, a serie deve ter um ponto final, sob pena de
a subordinacio perder sentido (uma competéncia Jevada 2o infinito jamais se
caracterizaria como competéncia, pois sua origem seria indefinidamente pro-
Jongada, nio sendo possivel determina-la: ao infinito ninguém seria compe-
tente como ninguém seria responsavel). Do mesmo modo, no outro lado da
série, também ndo se pode ir ao infinito, pois a responsabilidade seria trans-
ferida para outro e deste para outro, € ninguém seria, afinal, responsabiliza-
do: igualmente, a competéncia tem de ter um ponto terminal sob pena de
nunca viabilizar-se a execugdo (final) de uma decisdo. O problema que resta

é explicar quando € como interrompemos a série, tanto regressivamente (ques-

tio da norma-origem), quanto progressivamente (questiio da deciséo final).

Tomemos como exemplo o famoso julgamento do Tribunal de Nu-
remberg, apds a Segunda Guerra Mundial. Um dos dilemas enfrentados pelos
juizes estava no fato de que nao havia normas superiores de Direito Interna-
cional Penal que, 4 época, tipificassem 0 genocidio como crime, sendo, no
entanto, aceito o principio nullum crimen nulla poena sine lege (néo h4 crime
nem pena sem prévia lei). Como entiio responsabilizar os criminosos nazis-
tas? (para uma interessante discussdo desse dilema, cf. H. Arendt, 19: Epilo-
go). O Tribunal definiu o genocidio como crime contra a humanidade e, para
escapar ao ptincipio nultum crimen, invoca-se a existéncia de certas exigéncias
fundamentais de vida na sociedade internacional que implicariam a respon-
sabilidade penal individual dos governantes € dos que executam suas deter-
minagbes {Lafer, 1988:169). A norma que previu os crimes contra a humani-

dade constou do art. 6, ¢, do Estatuto do Tribunal e acabou por se converter
no momento inicial que conduziu a afirmagao positiva de um Direito Interna-

cional Penal. Principio de uma nova série, ela interrompeu uma regressao
a), devendo ser considera-

(que levaria a irresponsabilidade e a incompeténci




da norma-origem da série. Por ser norma-origem, nio hd como considera-la
vélida, posto.que validade exige relagdio de imunizagio, o que nos conduziria
a postular outra norma que lhe fosse superior, 0 que nio é o caso. No entan-
to, se ndo ¢ norma_yAlida, € ainda assim norma? Certamente, posto que seu
cometimento, relagiio_autoridade/sujeito, &sta imune contra a indiferenca.
Se, porém, ndo € por subordinagio a outra norma, como se explica estaimu-
nizacdo?-Na-verdade, o que ocorre nio é propriamente imunizagéog w
- tuagdo de fat_g_:_\ﬂconjunto de circunstincias favordveis, institucionalizada
(20za d5 consenso presumido de terceiros) por meio de regras que ndo sdo
normas, embora fagam parte do sistema. Essa situacio de fato, institucionali-
zada por regras, configura o que chamamos de imperatividade da norma. No
exemplo em exame, a regra invocada € a de exigéncias fundamentais de vida
na sociedade internacional, que permite o afastamento momentineo de outra

dessas Tegras, o principio nullum crimen (que retorna plenamente para as de-
mais normas da série). Essas regras, pois, conferem A norma-origem impera-
tividade, isto é, possibilidade de impor um comportamento independente-
mente do concurso ou colaboragio dos sujeitos e da verificacdo de qualquer
forma de validade. Note que nem toda situagfio de fato favordvel explica uma
norma-origem, mas apenas aquela situacfo institucionalizada pelas regras,
ou seja, ndo séo meras situagdes de fato, por exemplo, situaces de forga,
que exempﬁi’iﬁ”é’ﬁifasﬁﬁd‘rrri’éé%Bji:igem',,,ma__" Sua’institucionalizacdo por meio de
regras. Assim, normas-origem séo normas efetivas Yocorrem numa situagdo

de fato favoravel), dotadas de impétio e pritiieiras de uma série. Como nio
guardam nenhuma relagdo cof quialgiier norma antecéderite, nio sio vAli-
das, apenas imperativas, isto €, tém forca impositiva. E as regras_responsi-
vels-por sua imperatividade s&o regras §§g};;g.£§j§_dg,sj_sgwjé§@§“d¢ ca
< libragiaDal poderios dizer que a imperatividade expressa uma relacio de
‘\calibra/g/ﬁo, ou seja, uma relacio ndo com outra norma, mas com uma regra
de ajustamento.

A expressio regra de calibragdo provém da Cibernética (Cube,
1967:23). Trata-se de regras de regulagem ou ajustamento de um sistema.
Tomemos, por exemplo, uma maquina, como a geladeira. Para controle do
grau de temperatura interna, seu maquinismo de producéo de frio é regulado
por um termostato: sem ele, a geladeira iria esfriando o ambiente (sua finali-
dade) ilimitadamente, o que a levaria a uma disfun¢do. Para evitar isso, o
termostato permite manter uma temperatura, de modo que, se esta cai abai-
xo de um limite ou sobe acima dele, o motor volta a produzir frio ou cessa de
fazé-lo, respectivamente. Para produzir esse efeito, estabelecemos um valor
(por exemplo, 20 graus) chamado valor de dever-ser, que 0 termostato “com-
para” com o valor real ou valor de ser (temperatura abaixo ou acima de 20
graus). Nesse momento, se for abaixo, a producéo de frio é retomada; se aci-
ma, € desligada. Esses valores, que compdem o termostato, ndo séo propria-
mente elementos do motor (nfio operam o esfriamento), mas o regulam, isto
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¢, determinam como os elementos funcionam, isto ¢, como eles guardam en-
tre si relagdes de funcionamento. Eles fazem parte da estrutura de funciona-
mento da geladeira. Em suma, os valores de dever-ser e de ser correspondem
a regras de calibragdo ou de regulagem (regras estruturais) do sistema.

Pois bem, nossa hipétese é de que os ordenamentos ou sisternas nor-
mativos juridicos sdo constituidos primariamente por normas (repertério do
sistema) que guardam entre si relagdes de validade reguladas por regras de

OIS comimty

calibraciio (estrutura do sistema). Como sistema, eles atuam num meio am-
biente, a vida social; gire thes impde demandas (pede decisao de conflitos).
Para essa atuacdo ou funcionamento, as normas tém de estar_imunizadas
contra a indiferenca, o que ocorre pela. constitiicag de sérjes hierarguicas de
validade, que culminam ém uma norma-origem. Quando, porém, uma série
‘o da conta das demandas ossistema exige tma mudanga em seu padréo de
funéisriamento, o que ocorre pela criagio de nova norma-origem e, em con-
seqiiéncia, de nova série hierdrquica. O que regula essa criagdo e, portanto, a
mudanga de padrao, s&o suas regras de calibragio. Gragas a elas, o sistema
muda de padrio, mas néo se desintegra: continua funcionando. Essa mudan-
ca de padrdo é dindmica: o sistema vai de um padrio a outro, volta ao pa-
drdo anterior, adquire um novo, NuUM Processo de cambios estruturais, cuja
velocidade depende da flexibilidade de suas regras de calibragdo. Nesse sen-
tido, alguns sistemas sdo mais rigidos, outros o sdo menos. No exemplo do
Tribunal de Nuremberg, o valor de dever-ser se estabelecia para evitar desvio
de poder: ndo deve ocorrer a represalia descontrolada de vencedores contra
vencidos, e o valor de ser se percebia na constatacio de uma possivel impu-
nidade em face das normas existentes: sem julgamento, 0s criminosos nazis-
tas ficariam impunes. Assim, 0-padrdo de funcionamento do ordenamento
penal internacional ~<p’§&rﬁo de legalidade; regulado pelo principio nullum

~

crimen — foi mudado pata umypadrio de legitimidade, regulado pelo princi-
pio de exigéncias fundamentais e vida na seciedade internacional. Ambos os
principios sdo exemplos de regras de calibracio de um ordenamento ou siste-

ma normativo.

Os sisternas normativos juridicos conhecem intmeras regras de cali-

. rom O b o,

bracio, que ndo chegam a formar um conjunto 16gico. Mesmo porqie algu-
mas constituem valores de dever ser, outras valores de ser. Portanto, postas
umas ao lado das outras, mostram oposicdes de incompatibilidade. O princi-
pio do nullum crimen significa: nenhum crime sem norma prévia; o principio
das exigéneias fundamentais: algum crime sem norma prévia. As regras juri-
dicas de calibraciio ndo sd estatuem relacbes dindmicas de imperatividade,
mas também surgem e desaparecem na Histdria, e tém por fonte a jurispru-
déncia dos tribunais (regras jurisprudenciais: a prova cabe a quem alega}, a
doutrina (regras.doutrindrias: normas juridicas constituem uma ordem esca-
lonada), a politica (regras politicas: o principio da maioria), a moral (regras
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_morais: o _principio da boa-fé), a religifio (regras religiosas: 0 principio cris-
tho da dignidade da pessoa humana) etc. Algumas desaparecem com o tem-
po ou, pelo menos, perdem expressividade e for¢a, como a regra hermenéuti-
ca in claris cessat interpretatio, outras surgem, ganham forga e até se
sobrepSem a outras mais conhecidas, como é o caso do principio do disregard
ou da desconsideragiio da pessoa juridica para chegar a pessoa fisica que por
detrds dela se esconde. Algumas passam a fazer parte do relato de normas,
que as incorporam como seu Contetido, como € o caso do principio da morali-\;
dade nocampo da administragao publica (art. 37 da Coristitiiicio de 1988), *
"5 que Thes acrescenta  fungdo calibradora a validade normativa, tornando o
sistema do ordenamento ainda mais complexo.

’ Uma classificacio das regras de calibracio de um sistema normativo é
carefa diffcil de ser realizada. Ndo sé pela diversidade de suas fontes, mas
também de suas funcdes. Entre estas, podemos destacar a manutengio global
da relaciio autoridade-sujeito num processo dinimico, em que novos confli-
tos pedem decisdes e decisoes engendram novos conflitos. Essa verdadeira
estabilidade dinAmica permite-nos dizer que os sistemas normativos sao au-
topoéticos (Luhmann, 1987:307; Neves, 1992:273), isto é, sistemas cuja esta-
bilidade se alimenta de si proprios, tanto em face de perturbagbes externas,
quanto internas. Assim, por exemplo, quando no interior do ordenamento
surge a configuracfio de um fato cuja relevincia juridica se reconhece, mas
para o qual néio se encontra uma norma adequada (problema das lacunas), o
sistema evoca uma regra de calibragiio segundo a qual é defeso ao juiz deixar
de julgar sob o argumento de falta ou obscuridade da lei. J4 uma perturba-
¢io externa, como um golpe militar, ¢ estabilizada por uma conhecida teoria
’ constitucional, cujo efeito calibrador ¢ significativo. Trata-se da nogao de so-
berania, capaz de superpor-se i realidade, forca-la, simplificd-la, fazendo
com que o Estado, enquanto unidade de dominio, mantenha-se numa situa-
¢io de relagdes politicas e sociais efémeras e cambiantes (Bobbio, 1986:132).
Com base nisso, distingue-se entre poder constituinte origindrio e derivado,
entendendo-se o primeiro como poder autébnome, inicial e incondicionado,
reconhecido como fonte-principio do direito que, uma vez exaurido seu efei-
. to fundante, deixa a autoridade constitucienalmente instituida (poder deriva-
S do) a instauracio de subseqilentes relagdes de subordinacio. Tanto no exem-
plo das lacunas (perturbago interna), quanto do golpe militar (perturbagdo
- externa), o sistema ¢é estabilizado por regras de calibragiio que permitem um
) cambio momentineo de padrio de funcionamento em troca de sua manuten-
- ¢do: de um padrdo de legalidade passa-se a um padrdo de efetividade, vol-
' tando-se, em seguida, ao padrio de legalidade. No caso da lacuna, em siste-
- mas normativos que nio prevéem regras para seu preenchimento — caso do
a ordenamento alemfo —, o juiz é, nio obstante, até autorizado a inventar uma
- norma, contra o principio de que ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. No caso do golpe militar, as for-

e




190 INTRODUGAO AD ESTUDO DG DIREITO

cas armadas assumem © poder supremo de legislar (soberania) para, ato con-
tinuo, subordinar-se a ele.

Tomemos um exemplo concreto da recente histéria brasileira. A
Emenda Constitucional n® 26, de 27 de novembro de 1985, com base na
Constituicio de 1967, conforme a Emenda n® 1 de 1969, conferiu aos mem-
bros da Camara dos Deputados e ao Senado o poder de se reunirem unica-
meralmente em Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, termi-
nando, assim, o periodo da Revolugdo de 1964. Nesse exemplo, a troca de
padrio de funcionamento do sistema é extremamente sutil, posto que, apa-
rentemente, o padrio legalidade ndo era rompido pela invocagéo do art. 48
da Constituiciio entdo vigente, que disciplinava o modo de sua alteragfio por
meio de emendas.

Constitui¢io de 67 — Emenda n® 1 de 1969, art. 48:

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

O relato da norma em tela é composto de uma descri¢io da agao {que
na doutrina costuma chamar-se facti species, hipotese normativa) — no caso, o
modo da discussio, 0 quérum e a forma de sua verificago — e uma descrigao
das condi¢des da acdo, a proposta conforme o “artigo anterior”. O cometi-
mento se localiza nas formas verbais “serd”, “considerando-se” que caracteri-
zam uma obrigagio que limita a competéncia do artigo anterior. Toman-
do-se, para simplificar, o conjunto, temos de identificar af também o emissor
e 0 receptor que compdem a Norma-comunicacao.

Dentro do padrdo-legalidade, o emissor da norma que autoriza emen-
dar ¢ um papel institucionalizado, denominado constituinte. Seu receptor €
também um papel institucionalizado, denominado poder constituido. Assim,
se 0 receptor emendar a constitui¢do conforme o relato da norma que autori-
za emendar, temos uma nova norma — uma emenda constitucional — na qual
o receptor da anterior ¢ agora emissor, sendo receptores os emissores das
normas da hierarquia inferior. Que acontece, porém, quando o receptor pro-
mulga uma emenda que altera o relato da norma que lhe confere competén-
cia? Aparentemente, ele cumpre a norma € engendra um paradoxo (serra o
galho sobre o qual estd sentado). Na verdade, porém, isso ndo ocorre. Por
qué? Porque ao promulgar emenda alterando o relato da norma que autoriza
os procedimentos para emendar, o receptor (poder constituido) se pbe como
emissor (poder constituinte). Isto €, j4 ndo é a norma que autoriza os proce-
dimentos de emenda que estd sendo acionada, mas uma outra, com 0 mesmo
relato, mas com outro emissor e outro receptor. E uma norma nova, uma

norma-origem.
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Uma norma que prevé procedimentos modificadores de um sistemna -
normativo, enquanto conjunto de normas-atores-comportamentos, tem um -
cardter constitutivo. Isto é, trata-se de norma que constitui ela prépria o com-
portamento que prevé: regras, atores e movimentos sdo solidarios, pois o
ator 56 ¢ ator e 0 movimento s € movimento na norma. Sua alteragio, ou
porque se altere o movimento prescrito, ou porque se altere o emissor que
prescreve ou o receptor da prescricio, implica nova norma. Assim, vamos de-
nominar de norma 1 (N1) aquela que tem por emissor a autoridade Al, e por
receptor o sujeito S1 e por cometimento uma facultagdo (F1) (Al faculta
S1); o relato dessa norma ¢é a descri¢do de procedimentos para emendar a
constituico (P1). Graficamente:

N1 Al {cometlmento (Fl)} sl

* (emissor) relato (P1) (receptor)

Ora, quando o sujeito S1 cumpre o relato (P1) para alterar a norma
N1, na verdade ele passa a ocupar o lugar de Al, e seu lugar passa a ser ocu-
pado por outros receptores (digamos, $2). Assim, quando se cria um procedi-
mento novo (P2) com base no procedimento antigo (P1), obtendo-se a nor-
ma N3, a derivacgiio ndo é entre N1 para N3, mas de N2 para N3, sendo N2:

s1 cometimento F1 <9
relato P1

No caso concreto: quando o Congresso Nacional promulga uma
emenda (n? 26) conforme os arts. 47 e 48 da Constituicdo 67/69, emenda
que altera os préprios artigos, ndo € a norma dos arts. 47 e 48 que estd sendo
utilizada, mas outra, pois o poder constituido ja assumiu o papel de consti-
tuinte, Vemos, assim, que nio ocorre o paradoxo. A ilusdo de uma au-
to-referéncia paradoxal estd em que, formalmente, sdo os arts. 47 e 48 que
estdo sendo aplicados quando, na verdade, ja estamos diante de uma outra
norma {com a mesma numeracio, 0 mesmo relato, a mesma relacdo de co-
metimento, mas com outro emissor e outro receptor, os quais integram 4 nor-
ma-comunicac¢io: emissor passa a ser o Congresso Nacional e receptor a futu-
ra Assembléia Nacional Constituinte).

Sabemos, no entanto, que nem toda norma-origem integra o sistema
em sua coesdo. Se, por hipétese, uma “frente partiddria extraparlamentar” a
tivesse estabelecido, teriamos dificuldade de integrd-la no sistema, com a
mesma regra de calibragio invocada neste caso: o Congresso Nacional, bem
ou mal, representa o povo (abstracgio feita dos detalhes politicos: a presenca
dos senadores “biénicos”}. Essa regra de calibragfio é que permite integrar a
norma-origem no sistema, o qual, assim, mantém-se em funcionamento, tro-
cando, porém, seu padrio: do padrio-legalidade para o padrdo-efetividade.
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O padrio-efetividade estd em uso no momento em (ue aparece a nova nor-
ma-origem. Dai para a frente, volta o padrio-legalidade.

Seria preciso, nesse passo, uma consideragdo sobre o conceito de re-
volugdo, posto que, pelo que foi dito, nem mesmo um golpe de estado signifi-
ca, necessariamente, uma ruptura do sistema. Se entendemos por revolugio
uma ruptura do sistema normativo, ou seja, uma perturbago capaz de des-
trui-lo, do ponto de vista pragmdtico, revolugio significa uma sobrecarga de
informacdes, isto é, a entrada no sistema de normas que ndo conseguem ser
calibradas como normas-origem, destruindo-se o préprio dispositivo regula-
dor. Ou seja, com uma revolugfo, o sistema ndo troca de padrio de funciona-
mento, mas deixa de funcionar, possibilitando o aparecimento de outrc em
seu lugar. Desse 4ngulo, revolugdes ndo se confundem com meros golpes de
estado ou atos de forca que substituem a constituicdo vigente por outra, por
eles estabelecida ou estabelecida com base em principios deles emanados.
Para uma visdo kelseniana, temos uma revolugdo, do adngulo juridico, toda
vez que muda a norma fundamental positiva do sistema (Vilanova: 1976).
Para uma concepgio pragmadtica, a revolugio sé ocorre se, com a mudanga
da constitui¢io, mudar também a calibragio do sistema. Nesse sentido, séo
revolucdes a Revolugio Francesa de 1789, a Revolugéo Comunista na Russia
de 1917, a Queda do Muro de Berlim de 1990. Diz Miguel Reale (1972:137):

“As doutrinas modernas sobre a revolugdo estdo mais ou menos
acordes em reconhecer que nio ha revolugdo propriamente dita sem
alteracio no sistema de Direito Publico, sem instauragio de uma or-
dem nova com mudanga correspondente na atitude espiritual do povo”
(grifo do autor).

Ordenamentos, pois, constituem sistemas dindmicos, com vdrios pa-
drées de funcionamento, conforme a variedade de suas regras estruturais.
Ni#o sdo, assim, totalidades homogéneas, embora sejam todos coesos. O cara-
ter imperativo ou vinculante de suas normas depende da coeséo de sua estru-
tura, que pode ser rigida, flexivel etc. Ndo ha uma norma a conferir-lhe uni-
dade, porque os ordenamentos contdm séries normativas plurais (ver item
4.3.3.1.3). A hierarquia legal, portanto, ¢ uma das estruturas possiveis do sis-
tema dindmico, que pode, de momento para momento, asswnir outros pa-
drbes (padrio-efetividade, padrio-legitimidade, padrdo dos regimes de exce-
¢do etc.). O que explica, no direito moderno, a preponderéancia do padréo
constitucional, fundado no principio da legalidade, e que conduz a dogmati-
ca a pensar o ordenamento como um sistema unitdrio, € uma razio de ordem
ideoldgica: a forte presenca do Estad6™e a concepgio libéral do direito.

Em suma, como sistemas dindmicos, os ordenamentos tém-alta mobi-

lidade; neles, tudo estd em movimento, de onde decorre a dificuldade de
operar com eles (tarefa da dogmdtica). Comparam-se, enquanto sistema, a




um jogo de futebol/no qual nio sé os jogadores, a bola e os drbitros se movi-
merntam, mas tainbém as linhas do campo e as traves mudassem de posicio.
Cabe ao jurista, com base na ciéncia dogmatica, operar a possibilidade do
jogo. Para isso, necessita de conceitos operacionais dinfmicos, sem os quais
os conflitos sociais seriam indecidfveis. Embora.dindmicos, -esses. conceitos
tém de possibilitar alguma forma de estabilidadg (estabilidade na mudanca) A

4.3.2 Conceptualizacio dogmaitica do ordenamento:/é\
validade, vigéncia, eficicia e forca

A questdo da validade juridica das normas e do ordenamento juridi-
cos € uma questdo zetética, portanto uma questio aberta. Do 4ngulo dogma-
tico, a questdo € fechada. Por isso, sua formulagio é diferente. Em vez de
perguntarmos que € validade e como se define a validade jurfdica, pergunta-
mos pela identificacdo da validade das normas de dado ordenamento. O pro-
blema dogmdtico da validade das normas &, pois, questdo de identifici-las no
ordenamento brasileiro, alemao, francés, americano etc. A questio ¢ tecnolé-
gica (ver item 3.1). Nesse sentido, a validade das normas do ordenamento
brasileiro no é definida, mas assinalada: cumpre ao dogmatico mostra-la e,
se necessario, demonstrd-la. Uma defini¢do (zetética) exige distingio entre
validade e existéncia, entre validade de normas juridicas e de outras normas,
como as morais. Ja a dogmadtica cuida de dado ordenamento, distinguindo
dentro dele os modos pelos quais a validade de suas normas se apresenta. O
problema dogmatico da validade €, assim, a questio de saber quando uma
norma ¢é reconhecida como vélida para o ordenamento, a partir de que mo-
mento, quando deixa de valer, quais os efeitos que produz e quando e até
quando os produz, se os produz mesmo quando ndo pode ser tecnicamente
reconhecida como vélida (problema da norma inconstitucional, por exem-
plo). Ao fazé-lo, porém, de forma genérica, o faz nos quadros de uma zetéti-
ca analitica aplicada, de uma teoria geral do direito (ver item 1.4). Nesta ex-
posi¢do, vamos pressupor uma teoria pragmética da validade.

Para a dogmadtica juridica, para reconhecermos a validade de uma
norma, precisamos em principio e de inicio, que a norma esteja integrada no
ordenamento. Exige-se, pois, que seja cumprido o processo de formacio ou
produgdo normativa, em conformidade com os requisitos do préprio ordena-
mento. Cumprido esse processo, temos uma norma valida. Por exemplo, ter-
minada a fase constitutiva do processo produtivo de normas legais (cf. Fer-
reira Filho, 1984:75-264), que ocerre com sua sancio, temos uma lei valida.
Sancionada a norma legal, para que se inicie o tempo de sua validade, ela
deve ser publicada. Publicada a norma, diz-se, entdo, que a norma é vigente.
Vigéncia é, pois, um termo com o qual se demarca o tempo de validade de
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