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mesmo modo com que se fala de uma zoologia sistematica. O procedi-
mento tipico dessa forma de sistema nio ¢ a dedugao, mas a classificagdo.
O scu escopo nio é desenvolver analiticamente, mediante regras preesta-
belecidas, alguns postulados iniciais, mas sim reunir os dados fornecidos
pela experiéncia com base na semelhanga para formar conceitos genera-
lissimos que permitam unificar todo o material dado. Teremos perfeira
ideia do significado de sistema como ordenamento desde baixo, préprio
da jurisprudéncia sistemdrica, se tivermos presente que uma das maiores
conquistas de que se gaba essa jurisprudéncia foi a teoria do negdcio ju-
ridico. O conceito de negécio juridico é manifestamente o resultado de
um esforco construtivo e sistemitico no sentido do sistema empirico que
ordena generalizando e classificando. Ele veio & luz a partir da reuniio de
fendmenos variados ¢ talvez mesmo aparentemente discantes, mas que
mestno assim tinham em comum a caracteristica de ser manifestacdes de
vontade com consequéncias juridicas. O conceito mais geral elaborado
pela sistemdtica ¢ muito provavelmente aquele de relagio juridica: ¢ um
conceito que permite a reducio de todos os fendmenos juridicos a um es-
quema tinico, e favorece, portanto, a construcio de um sistema no sentido
de um sistema empirico ou indutivo. O conceito de relagio juridica é o
conceito sistemdtico por exceléncia da ciéneia juridica moderna. Mas ¢
claro que asua funcio nao é aquela de propiciar um processo de dedugao,
mas sim a de permitir um melhor ordenamento da matéria.

O rerceiro significado de sistema juridico é, sem divida, o mais inte-
ressante, ¢ ¢ aquele sobre o qual nos deteremos neste capitulo: diz-se que
um ordenamento juridico constitui um sistema porque nele nio podem
coexistir normas incompativeis. “Sistema” aqui equivale a validade do prin-
cipio que exclui a incompatibilidade das normas. Se num ordenamento
surgirem normas incompativeis, uma delas ou ambas devem ser elimina-
das. Se isso ¢ verdade, quer dizer que as normas de um ordenamento tém
uma certa relagio entre si, e essa relacdo € a relagio de compatibilidade, que
implica a exclusio da incompatibilidade. Observe-se, porém, que dizer que
as normas devemn ser compativeis nio quer dizer que se impliquem umas

com as outras, isto ¢, que constituam um sistema dedurivo perfeito. Nesse
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terceiro sentido de sistema, o sistemna juridico nio é um sistema dedutivo
como no primeiro sencido: é um sistema num sentido menos denso, num
sentido negativo, isto ¢, de uma ordem que exclui a incompatibilidade das
suas partes singulares. Duas proposigoes como: “A lousa é negra” e “O café
é mamnmca 30 compativels, mas nao se mEm:nE.: uma com outra. Portanto,
¢ inexato falar, como se faz frequentemente, de roeréncia do ordenamento
jaridico no seu complexo: pode-se falar de exigéncia de coeréncia somen-
te entre as suas partes singulares. Num sistema dedutive, se ocorre uma
contradi¢io, desaba todo o sistema. Num sistema juridico, 2 admissio do
principio que exclui a incompatibilidade tem por consequéncia, no caso
de incompatibilidade de duas normas, 2 queda ndo de todo o sistema, mas
somente de uma das duas normas ou, no mdximo, de ambas.

Por outro lado, se, confrontado com um sistema dedurivo, o sistema
juridico revela-se algo menor, confrontado com o sistema dinidmico, do
.mc.m_ falamos anteriormente, & algo maior: de fato, caso nio se admira o
principio de compatibilidade, para considerar a pertinéncia de uma norma
a0 sistema, n30 mais bastard demaonstrar a sua derivagio de uma das fontes
autorizadas, serd necessdrio ainda demonstrar que ela nio ¢ incompati-
vel com outras normas. Nesse sentido, nem todas as normas produzidas
por fontes autorizadas seriam normas validas, mas somente aquelas que
tossem compativeis com as outras. Trata-se de saber, por outro [ado, se

esse principio que exclui a incompatibilidade existe e qual ¢ a sua fungio.

3. As antinomias

A situagdo das normas incompativeis entre si ¢ uma tradicional difi-
culdade diante da qual se encontraram os juristas de todos os tempos, ¢
que romou uma denominagio caracteristica: antinomia. A tese de que um
ordenamento juridico constitui um sistema no terceiro sentido itustrado
pode-se exprimir ainda dizendo que o direito ndo tolera antinomias. Na
nossa tradicao roman{stica, o problema das antinomias j4 foi posto com

a maxima clareza nas duas célebres Constitui¢des de Justiniano com as
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quais se abre o Digesto: aqui Justiniano afirma imperiosamente que no
Digesto nao h4 normas incompativeis ¢ usa a palavra “antinomia”. “Nulla
itague in omnibus praedicti codicis membris antinomia (sic enim a vetus-
tate Graeco vocdbulo noncupatur) aliquid sibi vindicet locum, sed sit una
concordia, una consequentia, adversdrip nemine constitut” ﬁ@ms auctore, ou

i,

De conceptione digestorum). Analogamente: “Contrarium autem aliquid
in hoc codice positum nullum sibi locum vindicabit nec invenitur, si quis
subtili animo diversitatis rationes excutiet” (Tanta, ou De confirmatione
digestorum). Que no direito romano, considerado por longos séculos o
direito por exceléncia, ndo houvesse antinomias foi modelo constante para
os intérpretes, pelo menos enquanto o direito romano foi direito vigente.
Um dos objetivos da interpretagio juridica era também o de eliminar as
antinomias, caso m:mEmnn uma surgisse, recorrendo aos mais diversos
meios hermenéuricos. Nessa obra de resolugao das antinomias, foram ela-
boradas algumas regras técnicas que veremos em seguida.

Mas antes nds temos que responder a pergunta: quando duas normas
podem-se dizer incompativeis? Em que consiste uma antinomia juridica?
Para esclarecer ¢sse ponto, recordamos o que dissemos anteriormente sobre
as relagdes intercorrentes entre as quatro figuras de codificacio norma-
tiva: o mandado, o proibido, o permitido positivo € o permitido negativo.
Reportamo-nos, por comodidade, ao quadrado ilustrativo dessas relagoes:

0 contririos O nio
& G 7
Q K =]
[ oov =
= ol o
U &y s
= & % =
[x] Ay iy x4
- & =]
= & =
vy & w
n.oa.
nao () nio subcontririos nio O
0 = obrigatério nao O = permitido negacivo

nio (nio = permitido positivo

(O ni3o = proibide
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Esse quadrado representa seis relagées, vale dizer:

1) O - O ndo: relagio entrc obrigatério ¢ proibido;

2) O - ndo O: relagio entre obrigatério e permitido negarivo;

3) O ndo - nio O nio: relagio entre proibigio e permissao positiva;

4) O ~ ndo O nio: relagio entre obrigatério ¢ permissao positiva;

5) O ndo ~ ndo O: relagio entre proibigio ¢ permissio negativa;

6) nie O ndo — nds O: relagio entre permissio positiva ¢ permissio

negativa.

Se definirmos como incompativeis duas proposigées (no nosso caso
duas normas) gue nio podem ser ambas verdadeiras, das seis relacées in-
dicadas, trés sio de incompatibilidade e trés, de compatibilidade. Sio
relagoes de incompatibilidade as trés primeiras; sio relagdes de compa-
tibilidade as trés tltimas. De fato:

a) O e O ndo sao dois contrérios, e dois contririos podem sim ser

ambos falsos (F), mas nao podem ser ambos verdadeiros (V):

b) Oendo Osao dois contraditdrios, e dois contraditérios nio podem

ser nem ambos verdadeiros nem ambos falsos:

O nio | nio O nio
A% F
F vV

) O ndo ¢ ndo O nio sdo também dois contraditérios, e vale aqui,

poreanto, a cgra .—unnnnh—mbnm"

QO nio { nao O nio
A% F
F A%
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d) Oendo O nio sio dois subalternos, entre os quais existe uma re-
lacio de implicagio, no sentido de que da verdade do primeiro (o
subalternante) se deduz a verdade do segundo, € nio vice-versa,
e dafalsidade do segundo {0 subalternado) se deduz a falsida-
de do primeiro; ¢ nio vice-versa. (Se uma agao ¢ obrigatéria, ¢
necessariamente também permitida, enquanto que nio se pode
dizer que uma agio permitida scja obrigatéria). Graficamente,
distinguindo a relagio que vai de O a nido O ndo (ou relagio de

superimplicagio) daquela que vai de #do O ndo a O (ou relagio

de subimplicacio):
O |[nioOnio nio O nio 0
Vv v Y YouF
F FouV F F

¢) Ondo e ndo O sio também subalternos, e valem, portanto, as con-
sideracbes do item precedente.
£} ndo O ndo e ndo O sio subcontrarios, e vale para eles a regrade que

podem ser ambos verdadeiros, mas nao podem ser ambos falsos:

nio QO nio | nao O
F YV
F YVouF

Se observarmos atentamente as representagoes graficas, resulta que
nos primeiros trés casos no se tem jamais a situagio na qual se encontram
lado a lado duas V (o que significa que em nenhum dos primeiros trés
casos as duas proposicoes podem ser ambas verdadeiras); €, ao conrrario,
nos tiltimos trés casos podem-se encontrar lado a lado duas V (o que sig-
nifica que em todos os trés casos as duas proposigdes podem ser ambas
verdadeiras). Repetimos, portanto, que se definimos as normas incom-
pativeis como aquelas que nio podem ser ambas verdadeiras, relagoes de

incomparibilidade normativa se verificam nos trés casos:

R
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I} entre uma norma que manda fazer algo e uma que prosbe fazé-lo
(contrariedade);

2) entre uma norma que mandz fazer e uma que permite nio fazer
(contraditoriedade);

3) entre uma norma que profbe fazer ¢ uma que permite fazer (con-
traditoriedade).

Tlustramos esses trés casos com trés exemplos!':

a) Primeiro caso: o art. 26 da Constituigio italiana, no qual se l&:
“A responsabilidade penal ¢ pessoal”, estd em conflito com o art.
57,§ 2° do Cédigo Penal italiano, que atribui ao diretor do jornal
uma responsabilidade pelos delitos cometidos por meio da pu-
blicagao dos seus colaboradores, se se interprera esse artigo como
configurador de uma responsabilidade objeriva (mas se pode
interpretar também de outros modos que escamoteiem a anti-
nomia). Trata-se de dois artigos dirigidos aos érgaos judicisrios,
dos quais o primeiro pode ser formulado do seguinte modo: “Os
juizes ndo devens condenar ninguém que nio seja pessoalmen-
te responsavel”; o segundo, no modo oposto: “Os juizes devern
condenar alguém {no caso especifico, o diretor do jornal), ainda
que ndo seja pessoalmente responsdvel.” Uma vez que uma norma
obriga e a outra proibe o mesmo comportamento, trata-se de duas
normas incompativeis por contrariedade.

b) Segundo caso: o art. 18, do Texto Unico das Leis sobre a Seguranga
Piblica, diz: “Os promotores de uma reuniio em lugar pblico ou
aberto ao piblico devem comunica-la, 20 menos trés dias ances, ao
delegado™ oare. 17, § 29, da Constituigio, diz: “Para as reunioes,
ainda que em local aberto ao piblico, ndo é necessério pré-aviso.”

Aqui, o conflite ¢ claro: o art. 18, do Texto Unico, obriga a fazer

aquilo que o art. 17 da Constitnigdo permite que nio seja feiro.

Trata-se de duas normas incompariveis porque sio contraditdrias.

it

Trago esses exemplos e outros indicados neste capirolo do liveo de G, Cavazzi, Das Antinpmias,
Tarina, 1959
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mente, hd um caso de antinomia toral-total, o conflito entre a
proibicio de fumar e a permissio de fumar.

2) Se duas normas incompativeis tém ambito de validade em parze
igueal e em parte diferente, a antinomia subsiste somente em relacio
aquela parte que elas tém em comum, ¢ se pode chamar parcial-par-
cial: cada uma das normas tem um campo de aplicagio conflitante
com a outra e um campo de aplicacdo no qual o conflito nio existe.
Exemplo: “E proibido, aos adulros, fumar cachimbo e charuto das
cinco s sete na sala cinematografica”.

3) Se, de duas normas incompativeis, uma tem o 4mbito de validade
igual ao da outra, porém mais restrito, ou, em outras palaveas, o
set Ambito de validade é em parte igual, mas nao é também em
parte diferente em relagio 4 outra, a antinomia é toral da parte da
primeira norma em relagio 4 segunda, e somente parcial da parte
da segunda em relagio 4 primeira, e se pode chamd-la totalparcial.
A primeira norma nio pode ser de forma alguma aplicada sem
entrar em conflito com a segunda; a segunda tem uma esfera de
aplicagdo a qual ndo entra cm conflito com a primeira.

Exemplo: “L. proibido, aos adultos, fumar na sala cinematografica
dascinco Assete” e “F, permitido, aos adultos, fumar apenas cigarros
na sala cinematogrifica das cinco is sete.”

Ao lado do significado aqui ilustrado de antinomia como situagio pro-
duzida pelo encontro de duas normas incompativeis, fala-se, em linguagem
juridica, de antinomias com referénciaainda a outras sicuacoes. Limitamo-
nos aqui a elencar outros significados de antinomia, tendo presente, porém,
que o problema cldssico das antinomias juridicas ¢ aquele aqui ilustrado.
Assim, para distingui-las, chamé-las-emos de antinomias improprias.”?
Fala-se de antinomia no direito com referéncia ao faro de que um ordena-
mento juridico pode ser inspirado em valores contrapostos (ou ideologias
opostas): consideram-se, por exemplo, os valores da liberdade ¢ aquele da

seguranga como valores antindmicos, no sentido de que a garanria da li-

13. Trago este elenco do amplo escudo de K. Engisch.
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berdade geralmente prejudica a da seguranca, ¢ a garantia da seguranga
tende a restringir a liberdade; em consequéncia, um ordenamento que se
inspire em ambos os valores, diz-se que repousa sobre principios antinémi-
cos. Nesse caso, pode-se falar de antinomias de principio. As antinomias de
principio nio sio propriamente antinomias juridicas, mas podem dar lugar
a normas incompativeis. E licito supor que uma fonte de normas incompa-
tiveis possa ser o faro de que o ordenamento seja minado por antinomias
de principio. Uma outra exce¢io de antinomia ¢ a chamada antinemia
de valoragio, que se verifica no caso em que uma norma puna um delito
menor com uma pena mais grave que aquela infligida a um delico maior. E
claro que nesse caso ndo existe uma antinomia em sentido préprio, porque
as duas normas, aquela que pune o delito mais grave com pena menor e
aquela que pune o delito menos grave com pena maior, sdo perfeitamente
compativeis. Nio se deve falar de antinomia nesse caso, senio de injustica.
O quc antinomia e injustiga tém em comum ¢ que ambas ddo lugar a uma
situagio que requer uma corregio, mas a razao pela qual se corrige uma
antinomia ¢ diferente daquela pela qual se corrige a injustica. A antinomia
produz incerteza; a injustica produz desigualdade, e, portanto, a correcio
obedece, nos dois casos, a dois valores diferentes, num caso, aos valores da
ordem, no outro, dquele da igualdade. Uma terceira acepgio de antinomia
se refere as chamadas antinomias teleoldgicas, que ocorrem quando existe
um confliro entre a norma que prescreve o meio para atingir o fim e aquela
que prescreve o fim, de forma que, se eu aplico a norma que prevé o meio,
nio posso atingir o fim, e vice-versa. Aqui o conflito nasce, o mais das ve-
zes, da insuficiéncia do meio: mas, enrio, se trata mais que de antinomia,

trata-se de lacuna (¢ das lacunas falaremos amplamente no capitulo V).

5. Critérios para a solucio das antinomias

Devido 4 rendéncia de cada ordenamento juridico se constituir em
sistena, a presenca de antinomias em sentido préprio é um defeito que o
intérprete tende a eliminar. Como “antinomia” significa o encontro de
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duas proposicées incompativeis, que nzo podem ser ambas verdadeiras,
e, com referéncia a um sistema normativo, o encontro de duas normas
que ndo podem ser ambas aplicadas, a eliminacio do inconveniente nio
poderd consistir em outra coisa senio na eliminagio de uma das duas
normas (no caso de normas contrérias, rambém na eliminagio das duas).
Mas qual das duas normas deve ser eliminada? Aqui estd o problema mais
grave das antinomias. O que dissemos no item 3 refere-se is regras para
estabelecer quando nos encontramos frente 2 uma antinomia. Mas uma
coisa é descobrir a antinomia, ourra, resolvé-la, As regras vistas até agora
nos servem para saber que duas normas szo incompativeis, mas nada nos
dizem sobre qual das duas deve ser conservada ou eliminada. E necessrio
passar da determinacio das antinomias 4 sefugde das antinomias.

No curso de sua secular obra de interpretagio das leis, a jurispru-
déncia elaborou algumas regras para a solugio das antinomias, que sio
comumente aceitas. Por outro Jado, é necessario acrescentar logo que essas
regras ndo servem para resolver todos os casos possiveis de antinomia.
Daqui deriva a necessidade de introduzir uma nova distingio no dmbito
das antinomias proprias, isto €, a &mﬁnmmo entre as antinomias soliveis
as antinomias insoltveis. As razdes pelas quais nem todas as antinomias
sao soliveis sio duas:

1) hd casos de antinomias nos quais nio se pode aplicar nenhuma das

regras pensadas para a solugio das antinomias;

2) hd casos em que se podem aplicar a0 mesmo tempo duas ou mais

regras em conflito entre si.

Chamamos as antinomias soliveis de aparentes; chamamos as inso-
Kiveis de reais. Diremos, portanto, que as antinomias reais sdo m@c&mm
em que o intérprete ¢ abandonado a si mesmo ou pela falta de um crité-
rio ou por conflito entre os critérios dados (a elas dedicaremos os dois
pardgrafos seguintes).

As regras fundamentais para a solugao das antinomias sio trés:

a) o critério cronolégico;

b) o critério hierdrquico;

c} ocritério da especialidade,
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O critério cronolégico, chamado também de Jex posterior, € aquele
com base no qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a norma
posterior: lex posterior derogat priori. Esse critério ndo necessita de co-
mentdrio particular. Existe uma regra geral no direito em que 2 vontade
posterior revoga a precedente, ¢ que de dois atos de vontade da mesma
pessoa vale o tltimo no tempo. Imagine-se a lei como expressio da von-
tade do legislador e nio haverd dificuldade em justificar a regra. A regra
contrdria obstaria o progresso juridico, a adaptagio gradual do direito is
exigéncias sociais. Pensemos, por absurdo, nas consequéncias que deriva-
riam da regra que prescrevesse ater-se  norma precedente. Além disso,
presume-se que o legislador ndo queira fazer coisa inttil ¢ sem finalidade:
se devesse prevalecer a norma precedente, a lei sucessiva seria um ato
inttil e sem finalidade. No ordenamento positivo italiano, o principio
da lex posterior é claramente enumerado pelo art. 15 das Disposices Pre-
liminares, nas quais, entre as causas de ab-rogacio, enumera-se também
aquela que deriva da formulagio de uma lei incompativel com uma lei
precedente. Textualmente: “As leis ndo sio revogadas a nio ser [...] por
incompatibilidade entre as novas disposies ¢ as precedentes”.

O critério hierdrquico, chamado também de lex superior, ¢ aquele
pelo qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a hierarquica-
mente superior: lex superior derogat inferiori. Nio temos dificuldade
em compreender a razio desse critério depois que vimos, no capitulo
precedente, que as normas de um ordenamento sio colocadas em planos
diferentes: sio colocadas em ordem hierdrquica. Uma das consequéncias
da hierarquia normariva ¢ justamente esta: as normas superiores podem
revogar as inferiores, mas as inferiores nio podem revogar as superiores.
A inferioridade de uma norma em relago a outra consiste na menor forca
de seu poder normativo; essa menor forga se manifesta justamente na
incapacidade de estabelecer uma regulamentagio que esteja em oposicio
a regulamentacio de uma norma hierarquicamente superior.

No ordenamento italiano, o principio da hierarquia entre normas estd
expresso de virias manciras. A superioridade das normas constitucionais

sobre as ordindrias ¢ sancionada pelo art. 134 da Constituicao; a das leis
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ordinarias sobre os regulamentos, pelo art. 4° das Disposicoes Preliminares
(“Os regulamentos nio podem conter normas contrarias s disposicoes das
leis™); a das leis ordindrias sobre as sentengas do juiz, pelo art. 360 do Cé-
digo de Processo Civil, que estabelece os motivos de impugnagio deurna
sentenca, entre os quais a “violagio ou falsa aplicagio de normas de direito™;
finalmente, a superioridade das leis ordindrias sobre os atos da autonomia
provada, pelo art. 1.343 do Cédigo Civil, que considera como causa ilicita
de um contrato o fato de que seja contrario “a normas imperativas.”

Um problema mais complexo surge para a relagio entre lei e costu-
me. No ordenamento italiano, o costume ¢ uma fonte hicrarquicamente
inferior 4 lei. No art. 1° das Disposi¢des Preliminares, o costume ocupa,
na enumeracio das fontes, o terceiro lugar (vem depois das leis ¢ dos re-
gulamentos). Do art. 8° resulta que os usos “nias matérias reguladas pelas
leis ¢ pelos regulamentos [...] tém eficicia somente na medida em que sio
por eles reclamados.” Do fato de que o costume seja hierarquicamente
inferior 2 lei deriva que encre duas normas incompativeis, das quais uma
¢ consuetudindria, prevalece a legislaciva. Com expressao mais corrente,
diz-sc que o costume vale secundum e practer legem (conforme ¢ além da
lei), mas nio vale contra legem. Em outras palavras, nos ordenamentos em
que o costume & inferior 4 lei, ndo vale o costume ab-rogativo; a lei ndo
pode ser revogada por um costume contririo. Mas esse principio nao vale
em todos os ordenamentos. H4 ordenamentos, mais primirivos, menos
centralizados, nos quais leis e costumes sio fontes de mesmo grau. Em caso
de conflito entre lei e costume, 0 que acontece? Evidentemente nio se pode
aplicar o critério hierdrquico. Aplicar-se-4 entdo o critério cronolégico,
com a consequéncia de que a lei sucessiva ab-roga o costume wnmn&nmﬁ
e vice-versa. Um ordenamento em que © costume tem maior forca nos
ordenamentos estatais modernos ¢, por exemplo, o Direito candnico. O
“cinone” 27 apresenta trés casos:

a) um costume contrério ao direito divinoe natural: nio prevalece;

b) um costume contrario ao direito eclesidstico: prevalece, sob acon-

dicio de que seja rationabilis (razodvel) e tenha tido uma duragio

de quarenta anos;
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c) um costume contririo a uma lei humana eclesidstica que exclua
a validade de qualquer fururo costume: prevalece, sob a condicio
de que tenha tido uma duragdo de pelo menos cem anos ou seja
de data desconhecida.

Como se vé, no direito candnico, o costume ab-rogativo, embora
dentro de certos limires, é admitido. Como dizfamos, o caso do relacio-
namento entre lei e costume ¢ mais complexo porque nio pode receber
uma resposta geral: alguns ordenamentos consideram o costume inferior
4 lei, € enrdo, no caso de antinomia, aplica-se o critério da fex superior;
outros ordenamentos consideram a lei e o costume no mesmo plano, e
entio, torna-se necessirio aplicar outros critérios. Em geral, a prepon-
derincia da lei ¢ o fruto da formagio do Estado moderno com poder
fortemente cencralizado. No antigo dircito romano, no direito inglés,
na sociedade medieval, o costume era fonte primiria superior 4 prépria
lei: a lei contraria ao costume era admitida mediante uma aplicagio do
terceiro critério, sendo considerada como lex specialis.

O terceiro critério, dito justamente da lex specialis, é aquele pelo qual,
de duas normas incompativeis, uma geral ¢ uma especial (ou excepcio-
nal}, prevalece a segunda: lex specialis derogat generali. Também aqui a
razdo do critério ndo ¢ obscura: lei especial é aquela que anula uma lei
mais geral, ou que subtrai de uma norma uma parte da sua matéria para
submeré-la a uma regulamentacio diferente (contriria ou contraditéria).
A passagem de uma regra mais extensa (que abrange um certo genus) para
uma regra derrogatGria menos extensa (que abrange uma species do ge-
nus) corresponde a uma exigéncia fundamental de justica, compreendida
como tratamento igual das pessoas que pertencem 4 mesma categoria.
A passagem da regra geral A regra cspecial corresponde a um proces-
so narural de diferenciagdo das catcgorias, e a uma descoberta gradual,
por parte do legislador, dessa diferenciagio. Verificada ou descoberta
a &mﬁd:&mnwo. a persisténcia na regra mnam_ importaria no rratamento
igual de pessoas que perrencem a categorias diferentes, e, portanto, numa
injustiga. Nesse processo de gradual especializagio, operado através de

leis especiais, encontramos uma das regras fundamentais da justica, que
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é a do suum cuique tribuere (dar a cada um o que é seu). Enrende-se, por-
tanto, por que a lei especial deve prevalecer sobre a geral: ela representa
um momento inelimindvel do desenvolvimento de um ordenamento.
Bloquear a lei especial frence A geral significaria paralisar esse desenvol-
vimento. No direito italiano, este critério de especialidade encontra-se,
por exemplo, enunciado no art. 15 do Cédigo Penal: “Quando algumas
leis penais ou algumas disposigées da mesma lei penal regulam a mesma
matéria, a lei ou disposicio da lei especial anula a lei ou a disposicio da
lei geral, salvo se estabelecido de outra forma.”

A situacdo antindmica, criada pelo relacionamento entre uma lei geral
e uma lei especial, é aquela que corresponde a0 tipo de antinomia foral-
parcial. Isso significa que quando sc aplica o critério da lex specialis ndo
acontece a a:BH:mmwo total de uma das duas normas m:noa_umm?mmmu mas
somente daquela parte da lei geral que ¢ incompativel com a lei especial.
Por efeito da lei especial, a lei geral cat parcialmente. Quando se aplica o
critério cronoldgico ou o hicrarquico, tem-se geralmenre a eliminacio total
de uma das duas normas. Diferentemente dos relacionamentos cronolégico
e hierdrquico, que ndo suscitam necessariamente sitnagbes antindmicas,
o relacionamento de especialidade é necessariamente antinémico. O que
significa que os dois primeiros critérios aplicam-se guando surge uma an-

tinomia; o terceiro se mw:nm porgue vem a €XISTIT uma antinomia.

6. Insuficiéncia dos critérios

O critério cronolédgico serve quando duas normas incompativeis sio
sucessivas; o critério hierdrquico serve quando duas normas incompati-
veis estdo em nivel diverso; o critério de especialidade serve no choque de
uma norma geral com uma norma especial. Mas pode ocorrer antinomia
entre &C”m normas;

1) contemporineas;

2) do mesmo nivel:

3) ambas gerais.
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Entende-se que, nesse caso, os trés critérios nio ajudam mais. E o caso
¢ mais frequente do que se possa imaginar. Corresponde 4 situagio de
duas normas gerais incompativeis que s¢ cncontrem no Mesmo na&mc.
Se num cédigo hd antinomias do tipo terai-total € parcial-parcial (com
exclusio do tipo total-parcial, que cai sob o critério da especialidade),
tais antinomias nio sio soluciondveis com nenhum dos trés critérios; nio
com o cronolégico, porque as normas de um cédigo sao estabelecidas ao
mesmo tempo; nao com o hierdrquico, porque sio rodas leis ordindrias;
nio com o critério da especialidade, porque este resolve somente o caso
de antinomia total-parcial.

Quid faciendum? Existe um quarto critério que permite resolver as
antinomias deste tipo? Aqui, por “existe”, entendemos um critério “vé-
lido”, isto é, um critério que seja reconhecido legitimo pelo intérprete,
guer por sua razoabilidade, quer pelo incontrastado uso. Devemos res-
ponder que ndo. O finico critério, do qual s encontram referéncias em
velhos tratadistas (mas nio mais o encontrei mencionado nos tratados
modernos, ¢ de qualquer forma seria necessrio procurar uma confir-
magio numa paciente andlise das decisées dos magistrados), ¢ aquele
tirado da forma da norma.

Segundo a forma, as normas podem ser, como ji vimos, imperativas,*
proibitivas e permissivas, O critério é certamente aplicdvel, porque ¢ claro
que duas normas incompativeis sdo diferentes quanto & forma: se uma é
imperativa, 2 outra é ou proibitiva ou permissiva, ¢ assim por diante. Nio é
dito, porém, que scja justo ¢ que seja constantemente seguido pelos juristas.

O critério com respeito 2 forma consistiria em estabelecer uma gra-
duagio de prevaléncia entre as trés formas na norma juridica, por exem-
plo, deste modo: se de duas normas incompativeis uma ¢ imperativa ou
proibiciva e a outra é permissiva, prevalece a permissiva. Esse critério
parece razodvel, e correspondente a um dos cinones interpretativos mais
constantemente seguidos pelos juristas, que ¢ o de dar preponderancia,

\

em caso de ambiguidade ou incerteza na interpreragio de um texto, a

14. Aqui entendemos “imperativo” no sentido estrite, com referénciz exclusiva aos imperativos

positivos.

fria e

e




102 TEORIA DO ORDENAMENTO JURIDICO

interpretacio favorabilis sobre a odiosa. Em linha geral, caso se enten-
da por lex favorabilis aquela que concede uma liberdade (ou faculdade,
ou direito subjetivo) e por lex odiosz aquela que impde uma obrigagio
(seguida por uma sangao), nio ha divida de que uma lex permissiva é
favorabilis, e uma lex impérativa é odiosa. O cinone, por outro lado, ¢
muiro menos evidente do que possa parecer, pela simples razio de que
a norma juridica ¢ bilateral, quer dizer, a0 mesmo tempo atribui um
direito a uma pessoa e impde uma obrigagio (positiva ou negativa) a ou-
tra, donde resulta que a interpretagio a favor de um sujeito € a0 mesmeo
rempo odiosa para o sujeito em relagio juridica com o primeiro, ¢ vice-
versa. Em outras wmmmﬁ.mmv $€ eu interpreto uma norma da maneira mais
favoravel para o devedor, fazendo prevalecer, em caso de ambiguidade
ou de conflito, a interpretagio que lhe reconhece um certo direito em
lugar daquela que lhe imporia uma certa obrigagio, minha interpretagio
¢ odiosa em relagio ao credor. Daqui deriva a ambiguidade do cinone
denunciado. O problema real, frente a0 qual se encontra o intérprete,
nio é o de fazer prevalecer a norma permissiva sobre a imperativa ou
vice-versa, mas sim o de qual dos dois sujeitos da relagio juridica é mais
justo proteger, isto ¢, qual dos dois interesses em conflito ¢ justo fazer
prevalecer, mas nessa decisdo a diferenga formal entre as normas nao lhe
oferece a minima ajuda.

No confliro entre duas normas incompativeis, hd, com relagio 4 for-
ma das normas, um outro caso: aquele em que uma das duas normas ¢
imperativa ¢ a outra proibitiva. Aqui uma solugio poderia ser deduzida
da consideragio de que, enquanto no primeiro caso, j ilustrado, erara-se
de um conflito entre duas normas contraditbrias, com respeito as quais
tertium non datur (ou se aplica uma ou se aplica a outra), no segundo
caso trata-se de um conflito entre duas normas contrdirias, as quais se
excluem, sim, uma 4 outra, mas nio excluem uma terceira solugio, no
sentido, j& cxposto, segundo o qual duas proposigoes contrdrias nio po-
dem ser ambas verdadeiras, mas podem ser ambas falsas. No contlito
cntee ovzmmmwo positiva e ov:mmmwo sammﬂ?m. o tertium é a mn:dmmmmo.
Pode-se entio considerar bastante fundada a regra de que, no caso de

i
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duas normas contrarias, isto é, entre uma norma que obriga fazer algo e
uma norma que proibe fazer a mesma coisa, essas duas normas anulam-se
reciprocamente ¢, portanto, o comportamento, em vez de ser ordenado
ou proibido, se considera permitido ou licico.

Devemos, porém, reconhecer que essas regras deduzidas da forma
da norma nao tém a mesma legitimidade daquelas deduzidas dos trés
critérios examinados no parigrafo precedente. Isso significa, em outras
palavras, que, no caso de um conflito no qual nio se possa aplicar ne-
nhum dos crés critérios, 2 solugio do conflito é confiada i liberdade do
intérprete; poderiamos quase falar de um auténtico poder discricionario
do intérprete, a0 qual cabe resolver o conflito segundo a oportunidade,
valendo-se de rodas as técnicas hermenéuticas usadas pelos juristas por
uma longa ¢ consolidada tradicio, ¢ nio se limitando a aplicar uma sé
regra. Digamos, enrao, de uma maneira mais geral que, no caso de confli-
to cntre duas normas, para o qual nio valha nem o critério cronolégico,
nem o hicrdrquico, nem o da especialidade, o intérprete, seja cle o juiz
ou 0 jurista, tem & sua frente trés possibilidades:

1) eliminar uma;

2) climinar as duas;

3) conservar as duas.

No primeiro caso, a operagio feita pelo juiz ou pelo jurista chama-se
interpretagdo ab-rogante. Mas trata-se, na verdade, de ab-rogagio em sen-
tido impréprio, porque, se a interpretagao ¢ feita pelo jurista, ele nao tem
o poder normativo e, portanto, no tem nem poder ab-rogativo (o jurista
sugere solugao aos juizes ¢ eventualmente também ao legislador); se a in-
terpretago ¢ feita pelo juiz, este em geral (nos ordenamentos estatais mo-
dernos) tem o poder de nao aplicar a norma que considerar incompativel
no caso concreto, mas nao o de expeli-la do sistema (de ab-roga-la), mesmo
porque o juiz posterior, tendo que julgar o mesmo caso, poderia dar ao con-
flito de normas uma solugéo oposta e aplicar bem aquela norma que o juiz
precedente havia eliminado. Nio é muito fécil encontrar exemplos de in-
terpreragio ab-rogante, No Cédigo Civil italiano, um exemplo de normas
consideradas manifestamente em oposicao esta no artigo 1.813 e no artigo
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1.822. O artigo 1.813 define mituo como um contrato real: “O muruo é o
contrato pelo qual uma parte exzrega 3 outra uma determinada quantidade
de dinheiro etc.”; o artigo 1.822 disciplina o processo de mituo: “Quem
prometeu dar em mittuo pode recusar o cumprimento de sua obrigacio
etc.” Mas o que caracreriza a admissao da obrigatoriedade da promessa
de miituo senio a admissio, com outro nome, do mituo como contraro
consensual? O mituo, afinal, ¢ um contrato real, como diz claramente o
primeiro artigo, ou um contrato consensual, como deixa entender, mesmo
sem dizé-lo explicitamente, o segundo artigo? O intérprete que respondes-
se afirmativamente i s gunda pergunra acabaria por considerar inexistente
a primeira norma, o seja, operaria uma ab-rogacao interprerativa,

O segundo caso - eliminacio de ambas as normas em confliro -
pode verificar-se, como vimos, somente quando a oposi¢io entre as duas
normas seja nio de contradigao, mas de contrariedade. Poder-se-ia ver um
exemplo, mesmo que um pouco forgado, na duvida a que pode dar lugar
a interpretagio do artigo 602 do Cédigo Civil, com respeito 4 colocagio
da data no testamento holégrafo antes ou depois da assinatura. Da pri-
meiraalinea, “o restamento holégrafo deve ser escrito por intciro, datado
e abaixo assinado pela mao do testador”, poder-se-ia deduzir que a data
deve ser colocada no fim das disposigoes. Da scgunda alinea, “a subscri-
¢io deve ser posta no fim das disposi¢des”, a0 contrario, poder-se-ia tirar
a conclusao de que a dara, nio sendo uma &mmommmwou deve ser colocada
depois da subscrigio. Na davida entre 2 obrigagio ¢ 2 proibigio de colocar
a data anres da assinatura, o intérprete poderia ser induzido a considerar
que as duas normas contrdrias se excluem uma a outra, e a considerar que
seja licito colocar a data ranto antes quanto depois da assinatura. Tam-
bém nesse caso pode-se falar de interpretacio ab-rogante, mesmo que,
como no caso precedente, de maneira imprépria. Mas, diferentemente do
caso de duas disposi¢oes contraditérias, das quais uma elimina a outra
e uma das duas nio pode sobrar, aqui, tratando-se de duas disposicoes
contririas, efiminam-se umas 4s outras e nio sobra nenhuma das duas.
Trata-se, como todos podem ver, de uma dupla ab-regagio, enquanto no

primeiro caso tem-se uma ab-rogagdo simples.
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A terceira solugio — conservar as duas normas incompativeis - € tal-
vez aquela 4 qual o intérprete recorre mais frequentemente. Mas como
é possivel conservar duas normas incompativeis, se por definigio duas
normas incompativeis nao podem coexistir? E possivel sob uma condi-
¢do: demonstrar que nio sdo incompativeis, que 2 incompatibilidade é
puramente aparente, qUe a pressuposta incompatibilidade deriva de uma
interpretagao ruim, unilateral, incompleta ou errada de uma das duas nor-
mas ou dc ambas. Aquilo a que tende o intérprete comumente nio € maisa
eliminacio das normas incompativeis, mas, preferentemente, a eliminagio
da incompatibilidade. As vezes, para chegar ao objetivo, introduz alguma
leve ou parcial modificagio no texto; e nesse caso, tem-se aquela forma
de interpretagio chamada correriva. Geralmente, a interpretagio corre-
tiva ¢ aquela forma de interpretagio que pretende conciliar duas normas
aparentemente incompativeis para conservé-las ambas no sistema, ou seja,
para evitar o remédio extremo da ab-rogagao. Entende-se que, na medida
em que a corregdo introduzida modifica o texto original da norma, tam-
bém a interpretagio corretiva é ab-rogante, se bem que limitada 2 parte
da norma corrigida. Mais do que contrapor a interpretagao corretiva &
ab-rogante, dever-se-ia considerar a primeira como uma forma atenuada
da segunda, no sentido de que, enquanto a interpretagao ab-rogante tem
por efeito a eliminagdo ora/ de uma norma (ou até de duas normas), a
interpretagio corretiva tem por efeito a climinagao puramente parcial de
uma norma (ou de duas). Para dar um exemplo dessa forma de interpre-
tagio, referimo-nos ao caso, j4 ilustrado, de antinomia entre o artigo 57
do Cédigo Penal iraliano sobre a responsabilidade (objetiva) do dircror
de jornal e 0 artigo 27 da Constituicio italiana, que exclui roda forma de
responsabilidade que nio seja pessoal. Hi pelo menos duas interpretagdes
do artige 57 que eliminam a antinomia:

1} odiretor de jornal é obrigado a impedir os delitos dos seus colabo-
radores com base no artigo 40, 2*alinca, do Cédige Penal, segun-
do o qual “ndo impedir um acontecimento, que se tem a obrigacio
de impedir, equivale a causi-lo”; se sc admite essa obrigacio, a sua

condenagao nio depende da circunstincia objetiva de sua fungao

[ e
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de diretor, mas do nio cumprimento de uma obrigacio, ¢, portan-
10, da avaliagio de uma responsabilidade subjetiva;

2) odiretor de jornal é obrigado a vigiar a atividade dos seus colabo-
radores, isto ¢, em altimo caso, a conrrolar rodos os artigos que
aparecem no jornal por ele dirigido; admitindo essa obrigacio,
a condenagio pode ser justificada através do reconhecimento de
uma culpa in vigilando, isto ¢, mais uma vez, de uma responsa-
bilidade subjetiva. Mas ¢ claro que as duas interpretagoes sio
possiveis somente se s¢ introduzir uma leve modificagio no texro
do artigo 57 do Cédigo Penal, o qual diz que o direror responde
“unicamente” pelo delito cometido. E claro que “unicamente”
significa “pelo tinico fato de ser diretor do jornal” e, portanto,
independentemente de qualquer culpa. E necessério, portanto,
eliminar a expressdo “unicamente” se se quiser tornar esse artigo
comparivel com a precisa disposicio da Constituigio. A concilia-

gd4o acontece através de uma corregdo.

Dissemos que o terceiro caminho € o mais usado pelos intérpretes. O
jurista e o juiz tendem, tanto quanto possivel, & conservagdo das normas
dadas. £ certamente uma regra tradicional da interpretagio juridica que
o sistema deve ser obtido com a menor desordem, ou, em outras palavras,
que a exigéncia do sistema nio deve acarretar prejuizo ao principio de
auroridade, segundo o qual as normas existem pelo tnico fato de terem
sido estabelecidas. Apresentamos um exemplo eloquente. Messineo re-
centemente chamou o artigo 2.937, § 1° do Cddigo Civil italiano, de
quebra-cabega que “pée a dura prova as meninges do intérprete.”” O
artigo diz que nido pode renunciar & prescrigio quem nio pode dispor
validamente do direito. Mas de qual direiro se fala? A prescricio extintiva
2 qual se refere este artigo minimiza um dever, nio faz surgir um direiro.
Messineo mostra que o artigo deriva do 2.108 do Cédigo Civil italiano
de 1865, no qual, nio sendo distinta a disciplina da prescricio extintiva

da disciplina da prescrigio aquisitiva (usucapiio), o caso da rentincia ao

15, E. Messineo. Parigzoni sl concetto i “rinunzia alld prescrizione”. Riv. Trim. Dix, ¢ Proc. Civ.,

XI{1957).p. 505 ess.
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direiro referia-se ndo mais 4 primeira, mas 4 segunda; ¢ relativamente 2
segunda, era perfeitamente apropriado falar de direito do qual se possa
dispor. No entanto, apesar da patente erroneidade da dic¢do, nosso autor
acredira que o dever do intérprete seja o de dar a ela um sentido e, portan-
10, observa que se poderia entender a palavra “direito” no contexto do art.
2.937 como “direito & liberagio da obrigagio”. E faz a esse propésito uma
declaragio de extremo interesse pelo valor paradigmitico que ela assame
em relagio 3 ativude de respeito do intérprete para com o legislador. “E
estrito dever do intérprete, antes de chegar 4 interpretacio ab-rogante
(pela qual, num primeiro momento, optarfamos), tentar qualquer saida
para que a norma juridica tenha um sentido. H4 um direito 1 existéncia

que nio pode ser negado A norma, desde que ela veio & luz.™*

7. Conflito dos critérios

Dissemos no inicio do 5° parigrafo que hd antinomias insoltiveis a0
lado de antinomias solaveis, ¢ que as razdes pelas quais existem antino-
mias insoluveis sao duas: a inaplicabilidade dos critérios ou a aplicabili-
dade de dois ou mais critérios conflitantes. A primeira razio, dedicamos
o pardgrafo precedente, 4 segunda, dedicaremos o presente.

Vimos que os critérios tradicionalmente aceitos para a solucio das
antinomias sio trés: o cronolégico, o hierdrquico ¢ o de especialidade.
HuOn—.m acontecer @E.ﬂ &.._.“_.m.m normas wﬂ.ﬂ@gmum.n?\ﬁmm —:m.zﬁﬂsrmna entre mm uma
relagio em que se podem aplicar, concomitantemente, nio apenas um,
mas dois ou trés critérios. Para exemplificar: uma norma constitucional
¢ uma norma ordindria geralmente sio formuladas em tempos diversos:
entre essas duas normas existe a0 mesmo tempo uma diferenca hierdrqui-
ca ¢ uma cronologica. Se depois, como frequentemente acontece, a norma
constitucional ¢ geral ¢ a ordindria ¢ especial, os critérios aplicaveis sio
trés. Essa situagio complexa nio causa particular dificuldade quando as

16. Op.Cit.p. 516,
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duas normas sao colocadas de maneira que, qualquer que seja o critério
que sc queira aplicar, a solugao nao muda: por exemplo, se de duas normas
incompativeis, uma € superior ¢ subsequente e a outra inferior e antece-
dente, tanto o critério hierdrquico quanto o cronoldgico dio o mesmo
resultado de fazer pievalecer a primeira. O mesmo acontece se a norma
subsequente é especial em relagio 3 precedente: efa prevalece seja com
base no critério de especialidade, seja com base no critério cronolégico.
Os dois critérios se somam, e uma vez que bastaria um sé para dar a pre-
ponderincia a uma das duas normas, diz-se que 2 norma preponderante
prevalece a fortiori.

Mas a situacio nio é sempre tio simples. Coloquemos o caso em que
duas normas se encontrem numa relagio tal que sejam apliciveis dois
critérios, mas que a aplicagao de um critério dé uma solugio oposta 4
aplicagdo do outro. E claro que nesse caso nio se podem aplicar conco-
mitantemente dois critérios. E necessdrio dar preferéncia a um ou outro.
Qual? Eis o problema. Para apresentar um exemplo facil, basta pensar
no caso de uma incompatibilidade entre norma constitucional anterior
e norma ordindria posterior. E um caso em que sio aplicdveis dois crité-
rios, o hierdrquico e o cronolégico; mas se for aplicado o primeiro, d4-se
prevaléncia & primeira norma, se for aplicado o segundo, di-se prevaléncia
i segunda. Nio se podem aplicar a0 mesmo tempo dois critérios, os dois
critérios s3o incompativeis, Aqui termos uma mbnoawma_uw:mmmn de segun-
do grau: nio se trata mais da incompatibilidade de que falamos acé agora,
entre normas, mas da incompatibilidade entre os critérios vilidos para a
solugio da incomparibilidade entre as normas. Ao lado do conflito entre
as normas, que d4 [ugar 20 problema das ancinomias, hé o conflito dos
critérios para a solucio das antinomias, que dd lugar a uma antinomia de
segundo grau. Essas antinomias de segundo grau sao soltiveis? A respos-
ta afirmariva depende do fato de se saber se hd regras tradicionalmente
admitidas para a solucio do conflito dos critérios, assim como hd regras
admitidas para a solu¢io dos conflitos entre normas — ¢ qual seja. Nio
podemos dar uma resposta geral, temos que examinar, um por um, os

casos de conflito entre critérios.
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Sendo trés os critérios (A, B, C), os conflitos entre critérios podem
ser trés: A com B, B com C, A com C.

1) Conflito entre o critério hierdrquico e o cronolégico: esse conflito
tem lugar quando uma norma anterior-superior € antindmica em
relagio a uma norma posterior-inferior. O conflito consiste no
fato de que, se se aplicar o critério hierdrquico, prevalece a pri-
meira, se se aplicar o critério cronolégico, prevalece a segunda.
O problema é: qual dos dois critérios tem preponderincia sobre
o outro? Aqui a resposta nao ¢ diibia. O critério hierdrquico pre-
valece sobre o cronolégico, o que tem por efeito fazer eliminar a
norma inferior, mesmo que posterior. Em outras palavras, pode-se
dizer que o principio lex posterior derogas priori nio vale quando
lex posterior é hierarquicamente inferior & lex prior. Essa solugao é
bastante dbvia: se o critério cronolégico devesse prevalecer sobre o
hierdrquico, o principio mesmo da ordem hierdrquica das normas
seria tornado vio, porque a norma superior perderia o poder, que
lhe ¢ préprio, de nio ser ab-rogada pelas normas inferiores. O cri-
tério cronolégico vale como critério de escolha entre duas normas
colocadas no mesmo plano. Quando duas normas sio colocadas
sobre dois planos diferentes, o critério nacural de escolha é aquele
que nasce da propria diferenga de planos.

2) Conflite entre o critério de especialidade e o cronoldgico: esse contli-
to tem lugar quando uma norma anterior-especial ¢ incompativel
com uma norma posterior-geral. Tem-se conflito porque, aplicando
o critério de especialidade, dd-se preponderancia a primeira nor-
ma, aplicando o critério cronolégico, di-se prevaléncia i segunda.
Também aqui foi transmitida uma regra geral, que soa assim: Lex
posterior genevalis non derogat priori speciali. Com base nessa regra,
o conflito entre critério de especialidade e critério cronolégico deve
ser resolvido em favor do primeiro: a lei geral sucessiva nio tira
do caminho a lei especial precedente. O que leva a uma posterior
excecio ao principio lex posterior derogat priori: esse principio fa-

tha, ndo sé quando a lex posterior é inferigr, mas também quando ¢
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3)

generalis (¢ a lex prior é specialis). Essa regra, por outro lado, deve
ser tomada com uma certa cautela, e tem um valor menos decisivo
que o da regra anterior. Dir-se-ia que a fex specialis ¢ menos forte
que a lex superior, e que, portanto, a sua vitoria sobre a lex posterior é
mais contrastada. Para fazer afirmagoes mais precisas nesse campo,
seria necessdrio dispor de uma ampla casuistica.

Conflito entre o critério hierdrguico e o de especialidade. Nos dois
casos precedentes, vimos o conflito destes dois critérios respecti-
vamente com o critério cronolégico, ¢ constatamos que ambos os
critérios s3o mais fortes que o cronolégico. O caso mais interessan-
te de conflito ¢, agora, aquele que se verifica quando entram em
oposigio nio mais um dos dois critérios fortes com o critério fraco
(o cronoldgico), mas os dois critérios fortes entre si. E o caso de
uma norma superior-geral incompativel com uma norma inferior-
especial. Se se aplicar o critério Em&nmino. prevalece a primeira,
se se aplicar o critério de especialidade, prevalece a segunda. Qual
dos dois critérios s¢ deve aplicar? Uma resposta segura é impossi-
vel. Nio existe uma regra geral consolidada. A solugio dependerd
também, nesse caso, como no da falea dos critérios, do intérprete,
o qual aplicard ora um, ora outro critério, segundo as circunstan-
cias. A gravidade do conflito deriva do fato de que estio em jogo
dois valores fundamentais de todo ordenamento juridico, o do
respeito da ordem, que exige o respeito da hierarquia ¢, portanto,
do critério da superioridade, ¢ o da justica, que exige a adapta-
¢do gradual do direito s necessidades sociais ¢, portanto, respeito
do critério de especialidade. Teoricamente, deveria prevalecer o
critério hierdrquico: se sc admitisse o principio de que uma lei
ordindria especial pode derrogar os principios constitucionais, que
sio normas generalissimas, os principios fundamentais de um or-
denamento juridico seriam destinados a se esvaziar rapidamente
de qualquer contetido. Mas, na pritica, a exigéncia de adaptar os
principios gerais de uma Constituicao as sempre novas situagdes

leva frequentemente a fazer triunfar a lei especial, mesmo que
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ordindria, sobre a constitucional, como quando a Corte Cons-
titucional iraliana decidiu que o artigo 3°, pardgrafo 3°, da lei de
22 de dezembro de 1956, relativa 1 insticui¢ao do Ministério das
Parzicipagoes Estatais, que impunha is empresas de forte partici-
pagio estatal deixarem de fazer parte das organizagées sindicais
dos outros empregadores, nio era incompativel com o artigo 39da
Constituigao, que afirma para qualquer um a liberdade sindical
(e, portanto, a liberdade de participar da associacio sindical de
livre escolha). Nesse caso, o contraste era claramente entre uma lei
superior-geral e uma lei inferior-especial, mas, com a exclusio da
inconstitucionalidade, pronunciada pela Corte, foi dada a preva-
léncia 4 segunda, nio 3 primeira.

8. O dever da coeréncia

Todo o discurso defendido neste capitulo pressupée que a incompa-
tibilidade entre duas normas seja uma mal a ser eliminado, ¢, portanto,
pressupde uma regra de coeréncia, que poderia ser formulada assim: “Num
ordenamento juridico nio devem existir antinomias.” Mas essa regra é,
por sua vez, uma regra juridica? O dever de eliminar as antinomias é um
dever juridico? Poder-se-4 dizer que uma regra assim pertence a0 ordena-
mento juridico, mesmo se ndo expressa? Existirio argumentos suficientes
para se considerar que em cada ordenamento esteja implicita a proibicio
das antinomias, ¢ que caiba ao intérprete somente tornd-la explicita? Co-
loco por tltimo essa pergunta porque se considera normalmente que a
proibigio das antinomias é uma regra do sistema, mas nio se aprofunda
nem em hatureza, nem em alcance, nem em eficicia.

Uma regra que se refere 4s normas de um ordenamento juridico, como
¢ a proibicdo de antinomias, pode ser dirigida apenas aqueles que t2m re-
lagio com a produgio e aplicacio das normas, em particular ao legislador,
que ¢ o produtor por exceléncia, e ao juiz, que € o aplicador por exceléncia.

Dirigida aos produtores de normas, a proibigio soa assim: “Nio deveis
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criar normas que sejam incompativeis com outras normas do sistema.”
Dirigida aos aplicadores, a proibigao assume esta outra forma: “Se vocés
esbarrarem em antinomias, devem elimind-las.” Trata-se agorade versee
em quais situagdes existem uma ou ourra dessas duas normas, ou ambas.

Suponhamos trés casos:

1) Ode normasde diferentes niveis, dispostas hierarquicamente. Nes-
se caso, geralmente, a regra da coeréncia existe em ambas as formas:

a) a pessoa ou o drgdo aurorizado a formular normas inferiores
é levado a esrabelecer normas que nao estejam em oposigao a
normas superiores {pense-se na obrigacio de quem tem um po-
der regulamentar ou um poder negocial de exercitar esse poder
dentro dos limites estabelecidos pelas normas superiores);

b) o juiz, quando se encontrar frente a um conflito enrre uma
norma superior ¢ uma norma inferior, sera levado a aplicar
a norma superior.

2) O caso das normas do mesmo nivel, sucessivas no tempo. Nesse
caso, nio existe dever algum de coeréneia por parte do legislador,
enquanco existe, por parte do juiz, o dever de resolver a antino-
mia, eliminando a norma anterior e aplicando a posterior. Existe,
portanto, a regra da coeréncia na segunda forma, isto ¢, dirigida
a0s jufzes, mas ndo na primeira (dirigida ao legislador):

a) o legislador ordindrio ¢ perfeitamente livre para formular su-
cessivamente Normas em oposigao entre si: isso esta previsto,
por exemplo, no artigo 15 das Disposi¢oes Preliminares, ji
citado, no qual se admite a ab-rogacio implicita, isto ¢, a le-
gitimidade de uma lei posterior em oposigao a uma anterior;

b) mas quando a oposigio se verifica, o juiz deve climina-la, apli-
cando, das duas normas, a posterior. Pode-se dizer também
assim: o legislador ¢ perfeiramence livre para contradizer-se,
mas a coeréncia é salva igualmente, porque, das duas normas
em oposigio, uma cai ¢ somente a outra permanece valida.

3) O caso das normas de mesmo nivel, contemporineas (por exemplo,

a formulagio de um cdédigo, de um texto Ginico ou de uma lei que

A COERENCIA DO ORDENAMENTO JURIDICO 113

regula toda uma matéria). Também aqui nio hd nenhuma obriga-
sao juridicamente qualificada, por parte do legislador, de nio se
contradizer, no sentido de que uma lei, que contenha disposicoes
contraditérias, € sempre uma lei valida, e sio vilidas, também, am-
bas as disposi¢ées contraditdrias. Podemos falar, quando muito,
nas relagtes do legislador, de um dever moral de nio se contradi-
zer, em consideragio ao fato de que uma lei contraditéria torna
mais dificil, ¢ &s vezes v, a administragio da justica. Quanto ao
juiz que se encontra frente a uma antinomia entre normas, por
exemplo, de um cédigo, ele também nio tem nenhum dever ju-
ridicamente qualificado de eliminar a antinomia. Simplesmente,
no momento em que duas normas antindémicas nio wzn_nnna ser
ambas aplicadas no mesmo caso, ele se encontrard na necessidade
de aplicar uma e desaplicar a ourra. Mas trata-se de uma necessida-
de de fato, ndo de uma obrigagio (ou de uma necessidade moral).
Tanto ¢ verdade que as duas normas antinémicas continuam a
subsistir no ordenamentao, lado a Jado, ¢ o préprio juiz num, caso
posterior, ou outro juiz, no mesmo caso {por exemplo, um juiz de
segunda instincia), podem aplicar, das duas normas antindmicas,

aquela que anteriormente nio foi aplicada ou vice-versa.
Resumindo, nos trés casos apresentados, o problema de uma pressu-
posta regra da coeréncia resolve-se de trés maneiras diferentes: no primei-
ro caso, a regra da coeréncia vale em ambas as formas; no scgundo, vale
somente na segunda forma; no terceiro, nao vale nem na primeira, nem
na segunda forma, isto ¢, ndo existc nenhuma regra da coeréncia. Dessa
colocagao, podemos tirar luz para iluminar um problema controvertido: a
compatibilidade é uma condigio necessdria para a validade de uma norma
juridica? Aqui devemos responder negativamente, pelo menos em relacio
a0 terceiro ¢aso, isto ¢, ao caso de normas de mesmo nivel e contempo-
rineas, no qual, como vimos, ndo existe nenhuma regra de coeréncia.
Duas normas incompativeis do mesmo nivel e contempordneas sio ambas
vilidas. Nio podem ser, 20 mesmo tempo, ambas eficazes, no sentido de

que a aplicagao de uma ao caso concreto exclui a aplicacio da outra; mas
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sao ambas validas, no sentido de que, apesar de seu conflito, ambas con-
tinuam a existir no sistema, e nio hd remédio para sua climinagio (além,
é claro, da ab-rogagao legislativa).

A coeréncia nio ¢ condi¢io de validade, mas ¢ sempre condigio para
a justi¢a do ordenamento. E evidente que quando duas normas contra-
ditdrias sao ambas vilidas, c pode haver indiferentemente a aplicagio de
uma ou de outra, conforme o livre-arbitrio daqueles que sio chamadosa
aplicd-las, sio violadas duas exigéncias fundamentais em que se inspiram
ou tendem a inspirar-se os ordenamentos juridicos: a exigéncia da cerreza
(que corresponde 20 valor da paz ou da ordem) ¢ a exigéncia da justiga {que
corresponde ao valor da igualdade). Onde existem duas normas antinémi-
cas, ambas validas, e portanto ambas aplicdveis, o ordenamento juridico
nio consegue garantir nem a certeza, entendida como possibilidade, por
parte do cidadio, de prever com exatidio as consequéncias juridicas da
propria conduta, nem a justica, entendida como o igual tratamento das
pessoas que pertencem & mesma categoria, Ha um episddio em I promessi
sposi (Os neives) que ilustra muito bem as razdes morais pelas quais ¢ bom
que nio haja antinomias no direito. E o episédio do homicidio praticado
por frei Cristévio {(também chamado Ludovico). A rixa, seguida por um
duplo homicidio, nasceu porque “os dois (Ludovico e seu adversirio) ca-
minhavam rente ac muro, mas Ludovico (notem bem) esbarrava nele com
o lado direito, e isso, segundo um costume, dava-the o direiro (até onde se
vai enfiar o direiro!) de nio ter de se afastar do dito muro para dar passa-
gem a quem quer que fosse, coisa da qual se fazia, entdo, muita questio. O
outro pretendia, ao contririo, que tal direito coubesse a si proprio, como
nobre que era, ¢ que Ludovico tivesse que andar pelo meio, e isso por causa
de outro costume. Porque nisso, come acontece em muitos outros negé-
cios, estavam em vigor dois costumes contrrios, sem que fosse decidido
qual dos dois era o certo, 0 que dava oportunidade de fazer uma guerra

17

cada vez que um cabe¢a-dura encontrasse outro da mesma témpera.

17, Ipromessisposi, Turim, Einavdi, cap, [V, p. 58. O episédio ¢ citado por C. Balossini. Consuetuding,
ust, pratiche, regode def costume, 1958,
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CAPITULO 4

A COMPLETUDE DO
ORDENAMENTO JURIDICO

1. O problema das lacunas

Nos dois capitulos anteriores, examinamos duas caracteristicas do
ordenamento juridico: a unidade ¢ a coeréncia, Resta-nos considerar uma
terceira caracteristica, a qual lhe ¢ comumente atribuida: a complerude.
Por “complerude” se entende a propriedade pela qual um ordenamento
juridico tem uma norma para regular qualquer caso. Posto que a au-
séncia de uma norma se chama, com mnnmcm:nwmh de “lacuna” (em um
dos sentidos do termo “lacuna”), “completude” significa “auséncia de
lacunas”. Em outras palavras, um ordenamento é completo quando o
juiz pode encontrar nele uma norma para regular qualquer caso que se
lhe apresente, ou melhor, nio ha caso que nio possa ser regulado com
uma norma extraida do sistema. Caso queiramos dar uma definicio

’

mais técnica de completude, poderemos dizer que um ordenamento é




