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Aquilo que preocupa o operador juridico nao ¢ a interpretagao corret ¢
sim o conhecimento da opinido que ¢ aceita pela maioria dos tribunais (e
particular pelos tribunais superiores) ¢ muito provavelmente sera seguida n

pratica (Ligao 9, 2.1.2).

Isso significa que sao raros os casos juridicamente complicados ou casos difi
ceis (hard cases). Temos um caso dificil quando: a) apresentam-se dificuldades
construcdo da premissa maior, isto €, na interpretacao das normas pertinentes, por
termos contflitos normativos, lacunas, dificuldade de entendimento das normas ou
duvidas sobre sua aplicabilidade no caso concreto; b) ha dificuldade em construira
premissa menor em razio dos problemas na apuracao da situacao fatica.

Nesses casos, a solu¢ao nao resulta da aplicacao de uma norma. E necessi-
rio realizar pesquisas doutrinarias aprofundadas e elaborar argumentacoes so-
fisticadas para encontrar a solugao. Nos casos dificeis, o profissional do dirit
deve recorrer aos trabalhos da doutrina e, eventualmente, solicitar o parecer e
juristas especializados nessa area, aléem de pedir o auxilio de especialistas pan
apurar questdes faticas. Isso pode ser um pequeno alivio para quem inicia o
estudo do direito, sentindo-se confuso perante as dificuldades da interpretacio
e as acirradas controvérsias entre juristas.

Para aprofundar o conhecimento

Alexy. 2001, p. 179-291; Barroso, 1999, p. 103-281; Bergel, 2001-a, p. B
263. 295-330; Dimoulis, 2006, p. 209-255; Engisch, 1988, p. 165-274; Eskridge
et al., 2006, p. 219-307; Ferraz Jr., 2001, p. 251-304; Franca, 1999, p. 35
Koller, 1997, p. 197-238; Larenz, 1989, p. 375-441; Machado, 1997, p. 17>
218; Marmor, 2000; Maller, 1997; Puceiro, 2003: Ruthers, 1999, p. 392-53;
Schauer, 2009, p. 148-170; Schroder. 2001- Sgarbi, 2007, p. 427-576; Tarelo,
1980: Troper, 2001, p. 69-97; Vernengo, 1977; Vesting, 2007, p. 99-127; Violae
Zaccaria, 2001, p. 105-155, 175-310. '
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a0: 1. Fontes materiais — 2. Fontes formais: 2.1 Fontes escritas: 2.1.1

eis no sentido amplo ou material; 2.1.2 Jurisprudéncia: 2.1.2.1 Decisao

isolada; 2.1.2.2 Jurisprudéncia assentada; 2.1.2.3 Samulas; 2.1.3 Doutrina;

. - e s
de direito; 2.2.3 Vontade dos particulares (poder negocial) - 3. Conclusao.
De onde surge o direito? Onde podemos encontra-lo? Onde esta escrito”?
A resposta a esta indagacao ¢ dada pela teoria das fontes do direito. Fonte (em
possui varios sentidos (Sanchis, 2005, p. 152-153), entre os quais 0s mais rele-
vantes sio os de fonte material e de fonte formal. Neste capitulo, analisaremos
esses significados e as espécies das fontes do direito.

. - . Gy o
latim: fons) ¢ o lugar de surgimento da dgua, a nascente. O termo fonte do atreito

1. Fontes materiais

Por fontes materiais ou genéticas entendemos os fatores que criam o di-
reito, dando origem aos dispositivos validos. Sao fontes materiais [Hd:&r’- as au-
toridades, pessoas, grupos e situacoes que influenciam a criacao do direito em
determinada sociedade.

(I} Aidentificaciao das fontes materiais do direito ¢ particularmente contro-
vertida. Hd autores que preferem dar uma resposta descritiva, indicando uma
interminavel série de valores sociais, de necessidades humanas e de clcnn‘ngos
culturais que influenciam a criacio das normas juridicas (Diniz, 1998, p. 281-
282). Podemos, por exemplo, dizer que em uma sociedade tecnologica, em
que ha necessidade de conhecimentos especializados, o Estado deve oferecer
amplo acesso a educacao. Neste intuito serao criadas normas pussiiwil%i.md_s&3
0 acesso de todos ao ensino basico e organizando os estudos técnicos e uni-
versitarios. Assim sendo, as necessidades do sistema de producao podem ser
consideradas como fonte material das normas que organizam um sistema de

educacao publica
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1. A metafora da “fonte” se encontra jd em autores romanos (Justo, 2003, p. 183 fas
‘ ‘ R : nente sua
nio é muito feliz. Nio existe uma nascente das normas juridicas; existem somente suas
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raizes na realidade social e seus “recipientes”, quer dizer. os veiculos escritos, nos qu
encontramos as normas.
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(_.v-\ Qutros autores, e principalmente os sociologos do direito, conside

essa descricio ¢ insuficiente e empenham-se na pesquisa das forcas porl‘::]ll-.mm
dos grupos sociais que determinam o conteudo do direito. Dcpcndmildn da v'ds‘f
sociologica de cada autor pode ser considerada como fonte material do dir"m‘-)
vontade de um povo, de uma classe social ou de um grupo de poder i
| A esse T-CSPL‘EEG se contrapdem as teorias funcionalistas e as teorias do con.
flito social (Sabadell, 2010, p. 83-85, 159-160, 174-190). Em palavras simpl
as teorias funcionalistas consideram o direito como expressao dos ;i]l("ffﬂ:;
ggz‘ais da sociedade (harmonia, paz, seguranca). As teorias do cm‘lﬂilo st;cial
(11::(0@3111 radicalmente, analisando o direito como resultado da continua lu
entre interesses opostos. Os interesses dos mais fortes acabam prevalecend
sendo tutelados pelo direito. ) i

_L.gmsideramos que a verdadeira fonte do direito ¢ indicada pelas teorias do
conflito social. O direito nao se cria com base em valores, ideais ou necessidz
des da sociedade em geral. O direito é um fenomeno histérico que exprimea
vontade politica dominante em determinado momento. Nio ca‘be aqui o apro-
fgnéamt:nto da questao. O estudo das fontes materiais é objeto da sociologiado
direito €. em parte, da teoria do Estado e da ciéncia politica. O operador juridico
que desge identificar e interpretar o direito em vigor nio deve se preocupar, na
sua pratica cotidiana, com a pesquisa das fontes n:alcriais. |
yahdzj_oig?;;:nc;i ::;;:ees:e(:;a cfo'gm'eiti_ca jun’dicja os dispositivos juridicamente
- as -s}ufachocs e dos interesses que deram o impulso
e : ispositivos sa0 criados pelas autoridades que possuem
competencia para tanto e devem seguir o procedimento previsto.

2. Fontes formais

,.Eugaii{fa::jzzzzezC’gi;‘g:m PUS-SU'I: ksuasl f:UIIICSVf(HTNIIHiS. O termo indica 05
devem pesquisar sem.Pre ue draf]- ,OS — '”Hld]ms > ondF @ pegsoas
Eais (5iiies o dcm)min;{da febi}ﬁil“‘ﬂr tomar c'O{lhgtlhlﬂﬂlﬂ do direito em \"igOP
mulam” os dispositivos \'alids .OUT““&’ por‘qug 4ag forma so dielte, p(?rquf i
trat diSpositivos, para, e e ()g.(lrta.l)c: ao ml’crprcte{aplicador do direug eflttonj
apliciveis no caso (‘nn!crmoﬁig;“ ‘:I,‘l nierprcla&lols e Iorquzlar as normaSJundlca?
O — Skt (i lFt). e outra maneira, as fontes formais incluc-m0>

e A utilizados para construir a premissa maior do silogismo
juridico (Licio 6. 5) premissa maior

As fontes formai

rm ‘pendem da ' :
o ais dependem da natureza do ordenamento juridico de cada
cpoca. A fonte formal pode ser escrita e &
oral e de dificil constatacio
tatal

\ acessivel a todos, mas também pedc ser
eibnlloste il Q)rnn sabemos, o direito moderno é de origem &
orma escrita, produzindo documentos que permitema todos

constatar ¢ lativa facili
ar com relativa facilidade e certeza as regras vigentes
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Além disso, as fontes formais apresentam diferencas entre os varios orde-
namentos juriciicm nacionais. As fontes do direito argentino sao, por exemplo.
diferentes das fontes do direito uruguaio, mesmo se os ordenamentos juridicos
que pertencem a uma mesma “familia” juridica apresentam grandes semelhan-

cas em suas fontes formais. Realizaremos em seguida uma apresentacao das fon-

tes formais no direito federal brasileiro.

2.1 Fontes escritas

Em sua pratica, os estudantes de direito e os operadores juridicos utilizam
como principal fonte de conhecimento do direito as coletaneas de Cadigos, leis
¢ outras espécies de normas publicadas por editoras juridicas. Essas colecoes
facilitam o acesso do interessado ao direito, mas nao possuem valor oficial; ndo
sio as verdadeiras fontes formais do direito. Constituem fiéis reproducoes do
texto oficial das normas, inicialmente publicado em meios de divulgacao oficiais.
Por isso, encontramos nas coletaneas de leis a anotacao “Lei publicada no Didrio
Oficial da Unido” (ou de um Estado ou Municipio), com indicacdo da data de pu-
blicacao. Essa anotacao permite identificar a fonte formal das normas juridicas.

Os dispositivos publicados em veiculos oficiais nio adquirem sempre e
necessariamente validade juridica. Na hipotese de publicacao por erro, ou na
tentativa de fraude, o texto publicado nao possui forca juridica, € juridicamente
inexistente. Isso indica que a verdadeira fonte formal do direito nao € o veiculo
oficial onde se encontram estampados os dispositivos, mas a autoridade que
possui a forga de criar esses dispositivos.”

Como veremos em seguida, fazem também parte das fontes escritas do
direito a jurisprudéncia e a doutrina juridica, que interpretam as leis em vigor.

2.1.1 Leis no sentido amplo ou material
do

O termo lei provém do latim lex’ e tem muitas acepcoes fora e dentro
lo

mundo juridico. No direito moderno, o termo ¢ utilizado no sentido amp
(lato sensu) ou material, para indicar todas as normas juridicas que satistazem
quatro requisitos:

* 530 escritas;

* entraram em vigor por decisao das autoridades estatais competentes,

e —.
2. Sobre um texto publicado no Diario Oficial da Unido sem ter sido votado pelo Con-
gresso Nacional, cf. a decisao do Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 77.724,
relator Ministro Marco Aurélio, DJ 02.02.2001, p. 7+.
3. O termo lex deriva, provavelmente, do verbo lego, que significa falar, ler ¢ tambem ligar
e vincular.
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* foram estabelecidas em conformidade com o procedimento fixado e
normas superiores;

* objetivam rcguimm‘ntm‘ direta ou indiretamente a organizacao da soc-
dade, apresentando alto grau de generalidade e abstracio.

Dessa forma, ficam excluidas do conceito de lei no sentido material s

; ) “ >
regras criadas por meio de costumes populares, de decisoes do Judicidrio ou de
opinides dos juristas, que podem fazer parte do direito em vigor, sendo fones
formais, mas nao fazem parte do conceito de lei.

A distingao provém da época da Roma imperial, em que se distinguia en-
tre dois termos. Lex indicava as normas emitidas pelo imperador ou pelos seus
funcionarios e ius indicava o direito em geral, ¢ i¢0
e ndrios e ius le_uua o direito em geral, composto por tradicdes, textosde
jurisconsultos e decisdes dos tribunais.

Podemos classificar as leis no sentido material em duas categorias: por um
lado, as leis no sentido estrito (stricto sensu) ou no sentido formal: por outroas
dt‘lllillh? especies normativas. O estudo detalhado das leis no sentido formal e dos
:;qul:?l[GS para a sua criacao e alteraciao compete ao direito constitucional. As
‘€IMals especies normativas sao analisadas pelo direito administrativo. Aquinos
limitaremos a uma breve apresentacio.

2.1.1.1 Leis no sentido estrito ou formal

As leis no sentido estrito (ou formal) constituem a coluna vertebral dos
uzde_ﬂamenms juridicos modernos. Critério de definicao é a sua origem: todas
as leis no_semidn formal sao produto de decisio majoritaria dos integrantes do
poder legislativo, que, nos regimes de democracia re;-)rt‘smlaliva, 540 escolhidos
pelo povo por meio de sufragio (voto) universal.* Textos normativos oriundos

de outra idades e e : G
s aptor_ldadtb estatais e, principalmente, do Poder Executivo nio si
leis no sentido formal.

Afirma-se itas vezes 5 le ' ’
s 12 se, muitas vezes, que as leis no sentido formal devem ter cardter gerd
captto. generalidade indica que a norma regulamenta a conduta de numerosos
> riori desc >Ci lesti iri } “

‘ p i : esmnhutdos destinatdrios. Ja a abstracao indica ue a norma de con-
uta inclui descricoes

l

ei ndo ¢ fei genéricas, abrangendo grande niimero de possiveis casos. A
21 4o ¢ le ety Dara deteorrmisa - e
€lta O para determinadas pessoas, mas deve ser geral, escrevia Ulpiano

4. Nos regimes ditatoriais as leis 540 esl

abelecidas pe » controla o poder sen
conssl abelecidas pelo grupo que controla o p

o ,.(_.r:l E::T.T:Nu[:;::r’lj;" ;z:/;n‘-‘m, saber que mesmo nas democracias o sufragio n.uz;.;
participacao politica (mulher "ullos grupos sociais foram, no passado, em‘lmdob,l
chitdos os estrs B tmulheres, pobres, escravos) e, até hoje, continuam 5(’.:1‘1‘0.('\

: ~trangeiros, os adolescentes e aqueles que perderam os direitos politicos
principalmente apés uma condenacio penal

5. “lura non in singulas person el

1.3.8. Fonte: as, sed generaliter constituuntur” (Digesto de Justinian®

"}”’IY”WWW’L’J?‘HI‘t‘du/dv]mrunc-ms/lld/( LASSICS/digest1.html>).
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séculos depois, a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, promulgada
na Franca em 1789, proclamava em seu art. 6.% “A lei deve ser a mesma para
1odos, quer ela proteja, quer ela castigue”.

Desse modo, as leis devem estabelecer regras para o futuro (textos pros-
pectivos), utilizando descricoes bastante genéricas para indicar seus destinata-
rios e as situacoes reguiamcmadas, sem indicar nomes ou situacoes conhecidas.
Exemplos de designacoes genéricas dos destinatarios: trabalhador, cidadao,
funcionario, idoso. Exemplos de designagoes genéricas de situagoes: contrato,
testamento, licitacao, sequestro.

Ndo encontramos leis prevendo: “Se José sequestrar Josefina sera punido
com dois anos e trés meses de reclusdo”™; e sim normas que preveem: “Privar al-
guém de sua liberdade, mediante sequestro ou carcere privado: Pena — reclusao,
de um a trés anos” (art. 148 do Codigo Penal).

O requisito da generalidade nao € absoluto, ja que as leis devem tra-
tar pessoas e situagoes diferentes de forma diferenciada (Neumann, 1980, p.
246-257: Modugno, 2002, p. 24-29; Bechillon, 1997, p. 19-38). A generali-
dade nao significa que todos devem ser tratados da mesma forma, mas que
o legislador deve respeitar o principio da igualdade em direitos e obrigacoes
(art. 5.° caput, da Constituicao Federal), que impoe tratar os iguais de forma
igual e vice-versa. - ! z{aigess?

No entanto, uma lei que reconhece direitos ou estabelece obrigacoes para
uma restrita categoria de pessoas nao € sempre inconstitucional. Deve ser con-
siderada “suspeita” de inconstitucionalidade e s6 se harmoniza com a Consti-
tuigio se o critério utilizado para o tratamento diferenciado pode ser justificado
pelas particularidades de certa categoria de pessoas ou situacoes. Exemplo: isen-
tar do servico militar os deficientes visuais € justificada; prever a mesma isenc¢ao
para os brancos seria claramente inconstitucional.®

Mesmo uma lei que prevé indenizagao para vitimas de um acidente ou
catastrofe, indicando os nomes dos beneficidrios, ndo € necessariamente incons-
titucional se ha motivo para tratar de forma peculiar as vitimas. Exemplo: a Lei
10.821, de 2003. indeniza as familias das vitimas de acidente com foguete ocor-
rido em base militar brasileira, indicando os nomes das vitimas. Nao padece de
inconstitucionalidade em razao do carater excepcional do evento.

6. A doutrina emprega também a distingao entre leis em sentido material e formal para
diferenciar duas espécies de leis formais. As leis formais que apresentam generalidade
sd0 também leis no sentido material. Jd as leis formais que regulamentam casos espe-
cificos sao “tao somente formais® (nur formelle Gesetze) ou “leis de efeito conereto”,
sendo, do ponto de vista material, atos administrativos. Exemplo: lei estadual que
desapropria imovel ¢ “tao somente formal”, ¢ um ato administrativo em forma de lei
(Bockenforde, 1981; Dimoulis, 1996, p. 72-90, 132-151).
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Por fim, pode ser inconstitucional uma lei que, apesar da formulagio en
termos gerais e abstratos, foi feita para beneficiar um pequeno grupo de pessoas,
Exemplo: o STF declarou inconstitucional lei estadual que dava isengio fiscal
uma categoria geral de pilotos de automobilismo, mas na verdade favorecia ung
tinica pessoa, amiga do Governador.”

Essas situacdes mostram que o melhor critério para definir a “lei” nio ése
conteudo (a generalidade e abstracio), mas sua origem.

Cada ordenamento constitucional distingue virias categorias de leis for
mais, conforme o tema e o procedimento de sua edigao (“plurimodalidade
legislativa” — Canotilho, 2002, p. 692-693). No direito federal brasileiro, encon-
tramos trés categorias de leis:

* Lei ordindria. Deve ser aprovada pela maioria simples do Congresso Na
cional (Camara dos Deputados e Senado)® e aceita (“sancionada”) pelo Presi
dente da Republica (arts. 47, 59, 61, 65 ¢ 66 da Constituicao Federal). A ki
ordindria pode regulamentar qualquer assunto que nao seja de competéncia pri

vativa de outras autoridades, devendo sempre estar em conformidade com os
mandamentos constitucionais.

* Lei complementar. Distingue-se da lei ordindria pela exigéncia de um quo-
rum de maioria proprio e pela especificidade de suas matérias. Em primeiro
lugar, a lei complementar necessita da aprovacao da maioria absoluta dos de-
putados e senadores,” sendo, em seguida, assim como a ordinaria, sancionads
pelo Presidente da Republica (arts. 59, 61, 65, 66 e 69 da Constituicdo Federal).
Em segundo lugar, a lei complementar limita-se a regulamentar alguns assuntos
importantes, indicados pela propria Constituicio.

Exemplos: criacao de um novo Estado Federal (art. 18, § 3.°); fixagio do
numero total dos membros da Camara dos Deputados (art. 45, § 1.°). Quando?

7 Suprg’ma; Iribunal Federal, Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.259, relator Minis
tro Ricardo Lewandowski, DJe 154, 28.08.2010

maioria simples consiste no voto positivo do primeiro nimero inteiro superiors

metade dos parlamentares

: presentes. Mas o nimero dos presentes nao pode ser infe-
rior ao

7 > primeiro nimero inteiro superior a2 metade dos membros da Casa (art. 47 b
Constituicao Federal). Exemplo: tendo a Camara dos Deputados 513 membros, deven
estar presentes 257 deputados (513/2 = 256.5. Portanto, o primeiro numero i
superior a metade é 257). Se estiverem presentes 257 deputados, a maioria simples ¢
alcancad&_cnm 0 voto positivo de 129 entre estes (257/2 = 128,5. Logo, o primeiro i
METO Inleiro superior 2 metade ¢ 129). Assim sendo, as leis podem ser aprovadas con
0 voto positivo de aproximadamente 25% do total dos parlamentares.

A maioria absoluta consiste no voto
metade dos membros das ¢

plo: tendo a Camara dos De
eles (51

positivo do primeiro nimero inteiro superiord

asas Legislativas (art. 69 da Constituicdo Federal). Exem-

shpiprrril puladm 513 Jmcl'nhmsé devem dar voto pclﬁitivo 257 entre
V.2 L primeiro namero inteiro superior 4 metade ¢ 257).

FONTES DO DIREITO | 169

Constituicdo nao exige a edi¢ao de lei complementar, ¢é suficiente a lei ordinaria.
0 fato de a lei complementar necessitar da aprovacio da maioria absoluta dos
parlamentares indica que ¢ hierarquicamente superior a ordindria, nao podendo
ser revogada por essa ultima.'’

« Lei delegada. Trata-se de ato normativo elaborado pelo Presidente da Re-
publica apos especifica autorizacao do Congresso Nacional, por meio de resolu-
cdo. Existem restricoes quanto as matérias que podem ser regulamentadas por
lei delegada. Essas restri¢oes sao indicadas pelo art. 68, § 1.°, da Constituicao
Federal.'! A lei delegada possui a mesma forca juridica da lei ordinaria. Trata-
se, porém, de espécie legislativa em desuso: as ultimas leis delegadas foram
editadas em 1992."

2.1.1.2 Demais espécies normativas

Além das leis no sentido estrito, fazem parte das leis no sentido material as
seguintes categorias (espécies normativas):

s Constituicao. E o produto do poder constituinte originario e entra em
vigor mediante uma decisao dos detentores do poder politico. A Constitui¢ao

10. A maioria da doutrina e o STF sustentam que inexiste hierarquia entre a lei comple-
mentar e a lei ordindria, pois cada uma incidiria em campo diferente: a lei comple-
mentar nas matérias especificadas pela Constituigdo, a lei ordindria nas demais (cfr.
Bacha, 2004; Tavares, 2006, p. 1.103-1.109; STE Recurso Extraordindrio 377.437, .
17.09.2008, relator Ministro Gilmar Mendes: <http//www.stf.jus.br/portal/inteiroTe-
or/obterInteiroTeor.asp?numero=377457&classe=RE)>. Esse entendimento nao € cor-
reto como mostra o seguinte caso: o art. 59, paragrafo tunico, da Constituicio Federal
prevé que uma lei complementar dispora sobre a elaboracio, redacdo, alteracio e con-
solidagio das leis. A Lei Complementar editada com base neste artigo (LC 95 de 1998)
estabelece regras de técnica legislativa que limitam o poder do legislador ordindrio,
impondo, por exemplo, que cada lei deve tratar de um unico assunto fart. i
Suponhamos que uma lei ordindria editada em 2011 trate de dois assuntos diferentes.
Teriamos um conflito entre a Lei Complementar de 1998, que o proibe. ea lei ordindria
de 2011, que o faz. Se ambas estiverem no mesmo escalao da hierarquia, deve preva-
lecer a lei ordinaria, por ser mais nova. Dessa forma, desrespeitariamos a vontade do
poder constituinte que reservou a lei complementar, votada com maioria absoluta dos
parlamentares, a regulamentagio da técnica legislativa. Por isso, a lei mmplmm‘nlar
¢ hierarquicamente superior a ordindria. A favor da tese da hierarquia cf. Machado,
2004, p. 118-122; Carvalho, 2010, p. 259.

I1. “§ 1.° Nao serdo objeto de delegacao os atos de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional, os de competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Scn.uiori:cdrw
ral, a matéria reservada a lei complementar, nem a legislagao sobre: 1 — organizaqao
do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros;
Il - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais; 111 — planos
plurianuais, diretrizes orcamentdrias ¢ orgamentos.”

12, Fonte: <hup//www.planalto.gov.br> (item “Legislagao™).
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fixa as regras basicas de organizacio do poder estatal e da vida social € eco-
nomica e configura as relacoes do Estado com os individuos e com os demais
Estados do mundo. A Constitui¢io é o texto normativo que possui a main‘r
forca juridica no ambito do ordenamento nacional, devendo todas as demais
espécies normativas e atos de autoridades do Estado estar em conformidade
com os mandamentos constitucionais.

* Emenda a Constituicdo. Fsta espécie normativa altera o texto da Cons
tituigdo, criando novas normas ou revogando as existentes (reforma constiu‘l-
cional). O processo e as limitacoes de criacao das emendas constitucionais si
regulamentados no art. 60 da Constituicao Federal. A emenda deve ser aprovada
pelo Congresso Nacional, sendo exigido o voto de trés quintos dos deputadose
senadores e a observancia de uma série de requisitos processuais. Além disso,0
alcance do poder de emenda ¢ limitado, nio podendo abolir as normas funds
mentais da Constituicao, as denominadas cldusulas pétreas.

Essas. limitagoes indicam que a Constituicao Federal ¢ rigida, ja que as nor
mas constitucionais s6 podem ser alteradas mediante um processb demoradoe
particularmente exigente. Além disso, a Constituicio ¢ em parte imutdvel, pois
certas normas, consideradas como fundamentais. nio podem ser abolidas por
Feformz't Fonslitucéonal. A doutrina denomina essa combinacio de rigidez com
:imulnabliidade constitucional de super-rigidez constitucional. Mas isso ndo impe-
23 Ea; i:zl;:;ismn;llld?qas. sobretudo em r?lacé(j a i.)mblemas econdmicos. Até

gadas 70 emendas constitucionais.

e 7 1 = z ' = - 2
,Tf atados internacionais. Sio normas criadas por acordo internacional com
a al— l .y = - . . . - H
mpd' t CIP?Q‘E\O de autoridades brasileiras. Incorporam-se ao direito brasilein
edian e Lo )
te le1 ou ato equivalente a Emenda constitucional (cf. Licao 11, 3.1.2).

* Medida proviséria. Trata-se de atos normativos que, apesar de criade

pelo Poder Executivo sem a autorizacao do Legislativo, possuem forca de ldl
f.cr)fnlali :% mecf%dg provisoria pode ser editada pélo Presidente da Republicaen
lc::};dci ;;Zj:ii rf.: :rrién:ia, para imroc']ugi.r um novo regulamento ou revogr
= . s. A medida proviséria deve ser aprovada pelo Congres

so Nacional no prazo de 120 dias apos a sua edicao (sem computar os periodss
di ;E_C(_TSSO ,P%l’iami’n._‘?r). Se for aprovada, converte-se em lei ordindria; se ni0
fmr nﬁ:{lﬁj;;hdédﬁ): I"malmf—:.nfc. nélo € permitida a edi¢ao de medidas }.JFG"L"‘m‘iS
S, tais como a nacionalidade e os direitos politicos, o direito penal ¢

eleitoral, nem a sua reedicdo na me

g sma sessio legislativa (art, 62 da Constitti
¢ao Federal). & il

E notori i
010rio 0 abuso das medidas provisérias no Brasil: entre 1988 ¢ 200!

foram editadas 6.110 medidas
dos casos nao havia rele
de nature

provisorias (média de 35 por més). Na maion
za legis] vancia ou urgéncia. Dessa forma, decisoes importante
fl * (¥ 14 1474 - ] -] Ag
4 legisiativa eram tomadas pelo Presidente da Republica. E apos?
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expiragao do prazo de validade, a medida era reeditada, eternizando uma situa-
ciio inaceitavel. A Emenda Constitucional 32, de 2001, tentou limitar o uso de
medidas provisorias, estabelecendo as restrigoes acima expostas. Em razao disso
56 foram editadas 585 medidas provisorias entre setembro de 2001 e outubro de
2012 (média de 4,4 por més)."”

« Decreto legislativo. Ato normativo emitido pelo Congresso Nacional que
ndo necessita de san¢ao do Presidente da Republica. Regulamenta os assun-
tos de exclusiva competéncia do Congresso Nacional (e nao de cada uma das
Casas Legislativas), indicados no art. 49 da Constituicao Federal. Exemplo:
autorizar referendo.

s Resolucdo. Ato normativo utilizado em assuntos de exclusiva competén-
cia da Camara dos Deputados, do Senado (arts. 51, 52, 155, 8 2%, IV e V, da
Constituicao Federal) ou do Congresso Nacional (art. 68, 8 2.°). Nao necessita
de sancdo do Presidente da Republica. Exemplo: elei¢ao dos membros do Con-
selho da Reptiblica pela Camara dos Deputados.

« Decreto e regulamento. Normas elaboradas pelo Presidente da Republica
com o objetivo de concretizar as leis no sentido formal, providenciando o neces-
sario para sua aplicacdo (art. 84, 1V, da Constituicao Federal).

» Instrucdo. Norma emitida por um Ministro de Estado para regulamentar
a execucao de leis, decretos e regulamentos (art. 87, paragrafo unico, 11, da
Constituicao Federal).

s Portaria, circular, ordem de servico. Normas criadas por autoridades do
Poder Executivo para orientar a atividade da administracao na execucao das leis.

» Simula vinculante. Em matérias constitucionais, o Supremo Tribunal Fe-
deral pode editar tais simulas vinculando os demais tribunais e o Poder Exe-
cutivo (art. 103-A da Constituicdo Federal, regulamentado pela Lei 11.417 de
2006)."* Uma forma de tornar obrigatorias as sumulas tradicionais foi introdu-
zida em 2006 no Codigo de Processo Civil. O art. 518, § 1.°, prevé que os juizes
nio devem receber o recurso de apelagio quando a sentenca estiver em confor-
midade com samula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal. Isso agiliza os processos, mas também limita a liberdade decisoria dos
julgadores (algo que muitos criticam).

* Poder normativo da Justica do Trabalho. Em principio, o Judiciario tem
competéncia para aplicar e ndo para criar atos normativos gerais e abstratos.
Criando leis, usurparia as competéncias dos poderes politicamente escolhidos,
violando o principio da separacio dos poderes. Uma das excegdes esta no art.

- ) " i A 7 : 0% )
13. Fonte dos dados: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Quadro/_Quadro®X
Geral. htm#posterioremes.
14. Comentarios em Tavares, 2009; Leite, 2007.
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114, § 2.°, da Constituicao Federal: em caso de fracasso das negociagoes co.
letivas e da arbitragem entre os empregadores e os empregados, a Justica do
[rabalho pode regulamentar assuntos trabalhistas (horario. saldrios, segurangy,
higiene etc.). Nesse caso, o Judicidrio cria direito. mas nio pode alterar disposi
¢coes legais que protegem os interesses dos trabalhadores nem acordos anteriores
em convencoes coletivas (Nascimento, 2001, p. 174-176).

* Declaragao de inconstitucionalidade. O Poder Judiciario exerce, no Brasil
uma importante competéncia, podendo determinar a niao aplicagao de normas
criadas pelos demais Poderes (controle judicial de constitucionalidade).

A Constituicao Federal brasileira admite duas formas de controle de cons
titucionalidade pelo Judiciario.'” Temos, em primeiro lugar, o controle concreto
de constitucionalidade exercido por qualquer tribunal do pais e consistindo m
decisao de nao aplicar certo dispositivo ao caso sub judice (submetido ao Judicié
rio). Fundamento dessa forma de controle ¢ o art. 97 da Constitui¢io Federal

Em segundo lugar, a Constituicao prevé o controle abstrato de constitucic-
nalidade, exercido pelo Supremo Tribunal Federal. que pode declarar a nulidade
das normas incompativeis com o texto constitucional. Fundamento dessa forma
de controle sao os arts. 102 e 103 da Constitui¢ao Federal.

Essa competéncia gera grandes polemicas. Os partidarios do controle juds
cial de constitucionalidade alegam que sem essa fiscalizacao o legislador pode
impunemente violar a Constituicao. Os criticos dizem que essa competéncia
do Judicirio cria perigos para o regime democratico. Os juizes nao possuen
mandato politico, nem sao responsaveis perante o povo. Quando o Judicidrio
invalida as decisoes do Poder Legislativo, forma-se um “Estado de juizes” (Ri
chterstaat) ou “governo de juizes” (gouvernement des juges) que poderia aliar-s¢
com minorias politicas e desrespeitar as decisdes da maioria do Congresso Na-
cional, este sim eleito pelo voto popular.

Ambas as posicoes sio questionaveis porque partem do pressuposto de que
o Judiciario nao ¢ um Poder politico, mas um Poder neutro. Os partidarios do
controle de constitucionalidade consideram que 0s juizes, gracas a sua neutrd

lidade, sdao os mais indicados

para resguardar a supremacia constitucional. Seus
adversarios conside

ram que o Judicidrio, por nao ser um poder politico, nio
estd legitimado a avaliar as decisoes do Legislativo.

Na realidade, tanto o Executivo e o Legislativo como o Judicidrio sdo il
res politicos, que muitas vezes cede :
lembrar que o Judiciario, ao se
emblematicas, muitas vezes cede

: 3 ol i
m as pressoes dos grupos dominantes. Bast

A B . ks 0es
posicionar nas ultimas décadas em questd
u a pressoes politicas.

15 .-\{:rescrslac{iin das técnicas e dos problemas de controle de constitucionalidade em T
vares, 2006, p. 183-401: Dimoulis e Lunardi, 2012,
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Um exemplo é o apoio que ofereceu o Supremf) 'I'r?bunai 'Federa!. a politica
economica do governo Collor (1990-1992), i'nclusw.{-: as medldas de)s_f:queslrn
da poupanca popular, que eram claramente inconstitucionais. A _anailse des§§
caso e de outros parecidos indica que o controle de coﬁnsi;tfml-{)rﬁ?aildade das E@%
pelo Judicidrio nem sempre impede as violacoes da (.o‘nsmus.cau pelos demais
Poderes. Tudo depende dos interesses politicos que estao em jogo e da postura
politica que assume o Judicidrio."® :

Podemos concluir que os mecanismos atuais de controle de cons{iigca(?n?-
lidade ndo resolvem de forma satisfatoria o problema do respeito a Ce‘nsmuacaﬁ
¢ 4 soberania popular. Quem se preocupa com a efetivagao da soberania popular
e 0 aprofundamento da democracia deveria pensar em fnodelos que possam
garantir a participacdo direta e intensiva dos proprios adadaqs tanto no processo
de elaboracdo de leis como no processo de controle de constitucionalidade. i?sse
¢ 0 caminho para sair do impasse criado pelos atuais modelos de elaboracao e
fiscalizacdo das leis.

2.1.1.3 Inflacao legislativa

No Brasil constata-se, tal como em muitos outros paises, um continuo cres-
cimento do nimero de atos normativos emitidos pelo Legislativo e Execuu.vﬂ.
Entre 1822 e 1889 (67 anos) foram promulgadas menos de 500 leis no sem}dﬂ
formal (Martins Filho, 2000, p. XVIII, XX). Entre 1946 ¢ outub‘ro de 2012 (64
anos) foram promulgadas 12.729 leis pelo Congresso Nacional.!

Publicam-se, em média, 200 leis federais por ano, isto €, aproximadamente
uma lei por dia util! A essa produgio se acrescentam as Eﬂ(:OIl_Eai\'€iS leis esta-
duais e municipais. Para dar um exemplo, s6 no Estado de Sao Paulo foram
publicadas mais de 4.000 leis entre 2000 e 2012."

Isso gera uma situacdo de inseguranca juridica. Uma estimat%va oficial ¢
que dentre os 200.000 textos legislativos federais que entraram em vigor d€§de a
Independéncia, continuam em vigor aproximadamente 45.000 (Martins Fiihtj.
2000, p. XXV). Essa situagao se repete em outros paises, sendo que na Franca
vigoram aproximadamente 10.000 leis e quase 200.000 decretos do governo
central (Terre, 2009, p. 348).

O fendomeno esta relacionado a uma tendéncia de desvirtuamento da fL.Eﬂ(;;iO
dalei. Quem pesquisa as publicacoes oficiais percebe que muitas leis dedicam-

mcmim da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Ft}']t‘lr;‘il em Vieira, I‘Q\Hi;
97-147; Arantes, 1997, p. 153-209; Lunardi, 2005, p. 591-597. ‘301_):6 os problemas de
legitimidade da justica constitucional cf. Tavares, 2005; Agra, 2005. el
- http://www4 planalto.gov.br/legislacao/legislacao-1/leis-ordinarias/2012-leis
-ordinarias#content.
- Pesquisa no site <http://wwwlegislacao.sp.gov.br/legislacao/index.htm>.
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-se a modihcar os valores dos orcamentos. a dar nomes a AeTOPOrtos e viadug

als normas
carecem de interesse geral e nao precisam ser conhecidas pelos operadores 4o
a inflagio |e.
gislativa. E impossivel para o operador do direito conhecer o conteudo de todos
0s atos normativos em vigor. A inflacao legislativa, a falta de harmonizacao e s
imperfeicoes técnicas de leis redigidas e modificadas com velocidade vertiginosa
sao fatores que dificultam a aplicacio do direito.

a estabelecer “dias nacionais” e “patronos” de varias atividades, T

direito. Mesmo ignorando tais normas, permanece o problema d

2.1.2 Jurisprudéncia

Uma outra fonte escrita do direito moderno encontra-se nas decisoes dos
tribunais (também denominadas sentencas ou acordaos). Devemos distinguir
trés higuras de decisoes do Poder Judiciario.

2.1.2.1 Decisao isolada

Sabemos que o direito ¢ de natureza impositiva. Nao se limita a ordenar
tm comportamento, mas também ameaca com sancées e as aplica, em caso de
descumprimento da norma. De forma impositiva sao também resolvidos pelos
tribunais os conflitos entre pessoas e grupos que alegam possuir um direito.

Isso pressupée que os tribunais possam dizer a “ultima palavra”, resolven-
do de forma definitiva as controversias sobre fatos e alegacoes juridicamentt
relevantes. Sem esse poder da tltima palavra nunca chegariamos a decisoes de-
finitivas, nem seria possivel a aplicacdo do direito. Por esse motivo, as decisoes
do Judicidrio sao vinculantes para as partes do processo. Podemos derrubar uma
sentenca somente por meio de um recurso que sera julgado por outro tribunal,
até chegar a ultima instancia de julgamento. Sempre, porém, havera uma deci
sao do Judiciario resolvendo o conflito.

A decisao definitiva possui forca de coisa julgada (Ligao 10, 1.3). Essa deci
sdo pode ser contestada como injusta, juridicam
rigorosa pelas pessoas envolvidas no conflito e
mente

ente errada ou demasiadamente
por estudiosos, que eventua-
publicarao comentrios criticando as solucoes dadas pelo tribunal. A de-
cisao definitiva nao pode, porém, ser juridicamente contestada. Por essa razio,
afirma-se que constitui a ltima palavra do ordenamento juridico, equivalendo
a verdade (em latim: res iudicatq pro veritate accipitur).'

7 Isso indica que a jurisprudéncia constitui uma importante fonte do direit?,
J4 que permite resolver diividas juridicas e pacificar conflitos sociais, Para sabet
O que deve acontecer em tais casos, a tnica fonte fidedigna ¢ a decisio do Poder

; ano. Digesto de Justiniano, 1.5.25, Fonte: -:hlIp://erlm!.llpriﬂ'}l["'nnhln
fr/Haiti/Cours/Ak/c orpus/d-01. hims,
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Judiciario. Isso significa, porém, que os ‘l ribunais criam normas juridicas indivi-
Vduais‘ aplicdveis em casos concretos {cf. Licdo 6, 3.2.1). o

Entre as leis no sentido material e as decisoes do P(_)(_i.(:l’ Ju‘d;aarlm en-
contramos duas diferengas no ordenamento juridico brasileiro. ¥.::z.n an.ﬁ?i
lugar, as decisoes dos tribunais sio vinculantes ‘_-iﬂn"léin[e par.a as p%rties‘ e
determinado processo (efeito intra partes). Ao contrario Qa lei, a cie«;;saq ju-
dicidria nao obriga os demais tribunais nem o proprio %ﬂ?)pﬂ;] em’reiag’an a
futuras decisoes, sendo sua forca juridica parlicuiar.men.te 11:@1{:1{%3 (salvo Tﬂ
casos peculiares, como o controle abstrato de constitucionalidade, que anali-
saremos em seguida). .

Em segundo lugar, o legislador possui um extenso poc}er déacricim}z}rm
quando cria um dispositivo, podendo configurar seu conkteudo e as ﬁarln,@e%
segundo avaliacdes de oportunidade e seguindo suas opmes_mm;n:. po a_l;taa
etc. O Poder Judicidrio possui, ao contrario, o dever delaplscar o direito em
vigor. Conforme prevé o ja indicado art. 35, 1, da Lei Orgamca da_f\flagis_iral‘ura
Nacional, de 1979, constitui dever do magistrado “cumprir e fazer cumprir, com
independéncia, serenidade e exatidao, as disposicoes legais”. |

Apesar dessa limitacao, o Poder Judiciario reahza_ a assim chamadg lrzji:
gracio do ordenamento juridico: além de resolver conflitos concretos, o;'s _]llﬂl..-_r_:
oferecem solucdes em casos de duvidas na interpretacao, suprem lacunas e con-
cretizam os principios gerais do direito.

2.1.2.2 Jurisprudéncia assentada

Podemos entender a jurisprudéncia como um conjunto de decisoes uni-
formes dos tribunais, resultantes da aplicacio das mesmas normas em casos
semelhantes. Se muitos tribunais decidirem por um longo periodo da mesma
forma, seu entendimento passa a possuir uma forga \";_n{ulmm‘ maior éq “qm:
a de uma decisao isolada. Quando temos decisdes uniformes. provenientes de
vdrios tribunais, ¢ muito provavel que casos semelhantes sejam c.iemdidos da
mesma forma no futuro. Em tal hipotese, temos uma ju1'%5;}1‘1&1?1&‘%;1 nsscm;g%y
também denominada jurisprudéncia predominante ou cmondlmkmn‘nj §.1;u;%1_w;
Essa jurisprudéncia desempenha, muito mais do que as dccl:;_ocs 'l.bL‘.lijL-.ih.hi:
papel de integragao do ordenamento juridico, impondo na pratica certas mter-
pretacoes do direito vigente. | B

Nada pode excluir que um tribunal decida, no l'u[uro_. de {m‘.um. alﬂf‘ljfﬂlt.
Ja que isso nao ¢é legalmente proibido. As mudancas de jurisprudéncia r-.w.‘}‘ﬁfv
rém, estalisl.icnmv:ﬁe raras. Os tribunais inferiores sabem que g\'m‘um.i dv.m:-‘i‘o
contra uma jurisprudéncia “assentada” nao sera admitida nas 1[255;(11%‘1.‘15 hjlsjt-
tiores, por considerarem que as mudangas de entendimentos cnnlqp.mvuu i;ij!_
lanto a seguranga juridica como a autoridade do proprio Poder Judiciario. Por




176 MANUAL DE INTRODUCAQ AO ESTUDO DQ DIREITO

essas razdes, a jurisprudéncia assentada influencia de forma decisiva

as futurs
decisoes dos tribunais.

Nesse sentido tem particular importancia a publicacao da jurisprudéncia
nas revistas juridicas e principalmente a sua ementa, que indica resumidamen
a solucao dada ao caso. As ementas indicam aos possiveis pleiteantes qual ¢ o
entendimento dos tribunais, sendo frequentemente citadas em outras decisdes
e na doutrina.

Exemplo de ementa: “Recurso Ordinario em Habeas Corpus. (...) 1. Panaa
configuracao do delito previsto no art. 14 da Lei 10.826/2003. basta que 0 agen-
te porte a arma de fogo sem autorizagao ou em desacordo com a determinacio
legal, o que torna irrelevante o fato de a arma encontrar-se desmuniciada, Pre
cedentes do Superior Tribunal de Justica. 2. Recurso desprovido™.?

2.1.2.3 Sumulas

Os tribunais contribuem para a seguranca juridica uniformizando a juris
prudéncia. Um importante meio de uniformizacio encontra-se na pubiicacéo
das sumulas de jurisprudéncia predominante.?' As sumulas sao proposicdes sobre
a interpretacao do direito que resultam de uma jurisprudéncia assentada no tri-

bunal sobre temas controvertidos. Dessa forma, as sumulas formalizam as teses
adotadas pelo tribunal.

O art. 479 do Codigo de Processo Civil prevé que toda decisdo tomada

pela maioria absoluta dos membros de um tribunal deve ser formulada e pu-

blicada em forma de simula e constitui um “precedente na uniformizagio da

jurisprudéncia”, devendo ser utilizada como ponto de referéncia para as futuras
decisées do tribunal em casos parecidos.?

Apesar de sua importancia, as sumulas nao vinculam plenamente o -
bunal que as emite nem os tribunais inferiores. Como ja sabemos, 0s juizes
brasileiros siao submetidos tio somernte ao

“império da lei” e as suas decisoes
simpl

esmente interpretam e aplicam normas gerais. Nao criam tais normas gé-

rais nem vinculam o préprio tribunal e os inferiores. Além disso, cada tribunl
pode reformar ou abolir suas simulas 2*

20. Supremo Tribunal de Justica, Recurso Ordindrio em Habeas Corpus 20136/5C, 5 Tur

ma, relatora Ministra Laurita Vaz, D] 13.11.2006, p. 275.

21. Sao u;ilé;ados também os termos “jurisprudéncia uniforme” e “jurisprudéncia dulﬂ{:'
nante”. Outras regras de uniformizacio da jurisprudéncia sao contidas nos arts. 47
478 do Codigo de Processo Civil

Ver também o art. 38 da Lei 8.038, de
Leis do Trabalho.

Um exemplo ofere
roubo, a intimidac

28.05.1990, e o art, 896, a, da Consolidagio das

e o K . . -';ed{’
ce a Stmula 174 do Superior Tribunal de Justiga: “No crime 0
4o feita com arma de brinquedo autoriza o aumento da pend .
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Mas, na pratica, o tribunal que for‘mgla uma sumula cc}mprr_)me;f:~j;z
seguir a solucdo no futuro e os tribunais iﬁf{?l’l(}l’(’s :saben'a que ati.r{na Ui;.‘.eg_
diferente daquela adotada pela simula de un.a anbrinaE superior, muito pr
mente, serda modificada nas instancias superiores.”

Por essa razdo, o contetido das sumulas possui relevancia se’meiham;e
aquela dos atos normativos; € vincula.me na prau(::'l e aPrfzéent.z}t}rl'c‘agzas;::ia{};
Isso explica por que as sumulas dos tribunais superiores sao pu ica S CC
letaneas de legislagao e nao s6 nas coletaneas de jurisprudéncia.

Isso ndo impede, porém, que uma lei disponha no futuro de fo;ma;h.f;frcn-l
te 20 entendimento da Sumula. Exemplo: a Sumula 227 do Sl{}}ei:tor 1n. un:e
de Justica prevé que “a pessoa juridica pnd.e s?f.rer dano r.norall .;m.a ei po i
limitar ou até excluir o direito das pessoas juridicas a pedirem indenizacao po

danos morais.

2.1.3 Doutrina

A doutrina juridica pode ser definida como o Fonjumo da ‘pr(:iduzz.m _1:{1)—
telectual dos juristas que se empenham no conhecimento teorico ? 1re;— 0.
Trata-se dos ensinamentos e entendimentos de pessoas que possuem ormacao
juridica e dedicam-se a analise de problemas de interpretacao do direito.

O termo doutrina provém do latim doctrina, que deriva douxl'er-b(} dm;mer:z:;:rmnj
partir do século IV a.C., os juristas romanos, conheodgs como ;UfISFDﬂ%U D:d',.;:annatd
posicao em controvérsias juridicas, elaborando pareceres ru‘nda ment;fiq:; -resf]}(;?;rit}u o (}\
1996, p. 30-42). Esses pareceres eram consid(_:rados como !oqte‘d{_}_. s\res ? ﬁ;n;adas »»!e;; (1155
imperadores reconheciam esse poder dos juristas, Aedstasado,r mdg:,s_\-'e-, asc Izﬂ%md?‘: p{\‘mme
citagdes”, que indicavam quais jurisconsultos podmm‘ ser camdo; ;Lﬁi}:l:ﬁ() au ades
os tribunais e qual opinido prevalecia em caso de conflito entre e u ] Wi

O renascimento do direito romano na Idade Média levou 1 .cr‘ga‘g‘.au da ngyra i:::f:e
em direito (doctor iuris), que, ap6s longos estudos, obtinha o privilégio de emitir par S

_m.“, I, do Codigo Penal prevé aumento da pena por rouba‘ “se .71 ;1::3::::5
ou ameaga ¢é exercida com emprego de arma”. A arma de hl”ll-'lq{lt"éo‘ Lr.llrrl:‘a‘mdém“
do legal? A questdo causou acirradas controvérsias na dmm1-;13,;,imizdg}jmm oy
A sumula equiparou a verdadeira arma com a arma de brmq\zlc “ : ,.N- eI
tinuou criticando a equiparagio e o Tribunal decidiu mudar sua posigac
abolindo a sumula.

. Sobre as caracteristicas das sumulas cf. Streck, 1998; Mancuso,
Tavares, 2000, p. 356-368. o -

. O decreto dos Imperadores Teodosio 11 e Valentiniano !li p-ml\mflgi‘fou:-:ij;:lﬁi.
proclamou vinculantes para os tribunais somente as OpInIoes de .lei . jl %‘ . .}:mm\‘
Papiniano, Paulo, Ulpiano, Gaio e Modestino (_(,odt‘x Theodosianus, 1.4.3).
<hup/iwww.uclac. uk/history/volterra/texts/cthlibl htm#tl>.

2001 Costa, 2002;
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ensinar nas universidades. A communi e

as universidades. A communis opinio doctorum era o entendimento ao qual
a1am i 1t . , [; "W,
giam \.Llj‘m doutores. Esse entendimento considerava-se vinculante, ou seja ]lh" l'“ﬂ\b
verdadeira fonte do direito (Schroder, 2001, p. 46-48) : Ja, constituia umg

7,: 3 b > . - - 5 f 1
: Nao ha definicao oficial do doutrinador. Tampouco existe hierarquia
\ e e e ‘ e X ¢ 4.em
relagdo a importancia de suas opinides. Os doutrinadores atuam priI inal
S G Grciaapin : ‘ S atuam principal-
ente como prolessores universitarios, combinando o ensino com a pe ]'
L | - a pesquisa
juridica. Sua capacitacao ¢ realizada principalmente por meio de L“illl(l(:]i' |
0T 5 { i ] - e
pos-graduacao (mestrado, doutorado), que permitem aprofundar o ¢ h({
S g N : ar o conheci-
i 0, aprender as técnicas de pesquisa e produzir estudos universitarios. En
arios paises constata-se a tendénci 1551 IR
\g ; ises constata-se a tendéncia de profissionalizacao da pesquisa jurid
ca, dedic: -se 0 rinadores i \ i
2 L\L 1;'“1@ se os doutrinadores quase exclusivamente a carreira universi
aria. No Brasil ainda prevalece a tendénci % ; '
asil ainda alece a tendéncia de combinar o tr
‘ ; ! : binar o traba ;
com a pritica do direito. R T
A producio bibliografic ; i
- hll i_:}u bibliografica dos doutrinadores compée-se de trabalhos com
alidades dilerentes. Podemos indicar i -
s. s indicar os se es tipos: obr émi
e agmlouie o icar os seguintes tipos: obras académics
Sy r—\{ d s para obter titulos de pos-graduacio); tratados juridicos que
diq“g}im? olun anziemc um assunto; manuais didaticos dcalicaﬂos as vérias
5 as e ramos do direito; articos de doutri i
SoREla s eito; artigos de doutrina, publicados em coletanease
stas juridicas; comentarios da legislacao e da jurisprudéncia
O direito mode 1; it |
g it r_no.}t fun‘ddmemadn no “império da lei” e na completude do
i \;eillhzniw:} ez diminuir a importancia da doutrina enquanto fonte
S d{mim i tribunal deve considerar a opiniao dos doutrinadores como
: , OU seja, ndo possui a obrigaca idi |
‘ S rigacao de decidir ¢ ‘me 05 ]
b iy gacao de decidir conlorme os enten
Em outras palav
“m ¢ alavras, os escri : i ; '
Rty j})im _ a?. 0s escritos da doutrina nao possuem formalmente for-
m(_) Hae a dou[m'ngt? p{,'ssuals sobre a interpretagao do direito em vigor. Mes-
para o conhecimento continua sendo um elemento extremamente important
D B e e ‘endldphcac;au do direito, porque os juristas reconhecidos
ca” - Calsamirulz‘a lgglf:L PI)';};Y enquanto grupo social (“comunidade dogmitr
SN e h)rm; : 146). Como foi observado, a doutrina sustentat
S IQ is . . y 5l
sendo impossivel dizer tal como o concreto reveste a armacéo de um predio
; S8 -T S€ a armacao sustent: "OnCr i
¢do (Jestaz, 2002, p. 59) a¢ao sustenta o concreto ou o concreto a armi

Ad :
A doutrina desempenha seu pay

1. Pres i‘E’If} i - L i 05 } 54
rest institucion H‘ I
((;U‘ p{if!!“ ‘«i—?] evalece }(() -}\rt. N 0dos os IHU dd 25 %’U/] T d( 1€ 10 { s
X f [’ﬁlﬁi')“J fk‘ uma runcao ou de 05 dCe (Ifﬁ cos pc

chances de ver su; N6

ey uas opinides adc ;

; . itadas pe i e
ko e e as pelos tribunais e suas propostas de reforma seguidas
ed ;

el nas seguintes condicoes:

A . dpare 5 e ¢l Ho
as revistas em que um autc parenternente secunddrios, como o renome das editord
livro de um jovem iy 1(1[” fthil__]fﬂ.’]‘ publicar, a personalidade que escreve 0 prefdc o do
ensina, sao fatores que in .(If Y, 0 prestigio das universidades onde o doutrinador estudou¢
it ciaem S!th(_} a l'l.‘[}('.‘r(}i‘i‘m.“if) pr stica de seu tr Jbalho
e § c : 5C dlde {
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0 |)n,u.u'p'in permite empregar o denominado argumento de autoridacde (argumentum ab

auctoritate). b Quem O utiliza procura justificar certa Opiniao nao po
le um doutrinador. O raciocinio € o seguinte: ia gue X

r meio de argumentos de

contetido, mas invoc ando o prestigio (¢
4 um dos mais rec onhecidos juristas do pais, as posigoes que ele sustenta devem estar certas
O uso desse ,1ru‘umvnlr; é muito comum nos trabalhos juri{li( 0s e nas decistes dos tribu-

nais, Lemos inimeras vezes frases do tipo: “como prelecionou 0 ilustre mestre X” ou “contorme

licio do preclaro doutor Y. O argumento de autoridade nio tem valor metodo-

inesquecivel
a incapacidade de justificar uma opiniao pelo

lbgico. Eum expediente retorico que est onde
seu contetido. Quem nao pe yde convencer os demais do carater correto de sua opiniao tenta
-

intimida-los com a referéncia a autoridades (Miller, 1997, p. 2/8).

No estudo do direito, como em qualquer outra atividade de pesquisa, interessam 05
argumentos de fundo e ndo a pessoa que 05 utilizou. Se uma opinido for convincente, nao
jo sustentada por Rui Barbosa. Da mesma forma, aquilo que estd

ganha nada pelo fato de ter Sic
Rui Barbosa o sustentou! Por essa razio, os alunos de direito

errado nio deixa de sé-lo porque
devem, desde o inicio de seus estudos, rejeifar a ten

tagdo dos argumentos de autoridade. [
pensar com a propria cabeca e justificar suas posi¢oes com argumentos bem fundamentados.

717-1809) ao publicar de forma anfinima a obra Comm

Como escreveu Thomas Paine (1
sense “0 autor desse livro é totalmente ininteressante para o publico, pois ol

propria doutrina e nao o homem” (Paine, 1997, p. 2).
2. Qualidade da pesquisa. Os trabalhos que sio embasados em profundas pesq

que apresentam criticas detalhadas das posices anteriormente sustentadas, levando em con-

sideracdo as contribuigoes da doutrina internacional e utilizando argumentos originais, pC |

tornar-se mais influentes do que trabalhos superficiais, repetitivos € retoricos, m

autores desses Gltimos gozem de prestigio institucional.

3. Formacdo de opiniao predominante. A influéncia dc

direito exprime-se principalmente com a formacao de uma opinido prec

denominada opinidao comum ou entendimento pacifico. Quanto maior o
de doutrinadores que adotam certo posicionamento sobre temas polémicos,
chances de vé-lo adotado pelos operadores juridicos. E muito comum 05 tribunais ¢
’ Mas a simples referéncia a opiniac

maiores

obras da doutrina para justificar seu entendimento.’
dominante nao passa de um acumulo de argumentos de autoridac
convence, mas sO intimida.

{e que, como dissemos,

4. Atividade legislativa dos doutrinadores. Uma forma direta de participagao d
doutrinadores na criacdo do direito consiste na e
Juristas especializados em determinada area sao freque

estatais para elaborarem anteprojetos de lei. Essas comissO

laboracdo de projetos de reformas |
ntemente nomeados pelas aut

s exercem uma forte i

10 CIN-

) ¢ LIt : : i
26. Além da referéncia as opinides dominantes na doutrina, no discurso juridico sac
lo legislador; do orador:

pregados outros argumentos de autoridade: a invocagdo ¢
auditorio: dos nimeros e das estatisticas; da tradiciao; dos fatos comprov
thieu-lzorche, 2001, p. 357-300.

ados. C l

go 43 do Codigo

27. Exemplo: “As hipoteses de rejei¢ao da denuncia previstas no arti
Nl gz .
Processo Penal nao sdo taxativas, contorme ja plclu ionava Cimara Leal ¢

recente-

ihu-

mente, veio a recordar Xavier de Aquino em seu Manual de processo penal™ (Tri
nal de Alcada Criminal de Sao Paulo, 05.06.2000, Boletim IBCCrim { Jurisprudéncia)

58/512, 2001).
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na produgdo legislativa, incorporando nas reformas legais os ensiname i
nacional e estrangeira.”® ‘ & S A
5. Atividade de ensino e extensdo. A aprendizagem basica do direito ocorre nas f
dades de direito. Os professores transmitem o conhecimento teérico e as o 1inic‘})‘{‘n|n: F
que \-zmhm:_s%szemdtiz.\ e critica o direito positivo. Dessa forma, o fl‘ll-LI[(IY 0 Jvtri(;a ‘0“‘"!“5'
&;}r_{*mi{‘ o direito por meio do prisma da doutrina, fato que marca a L'.m.lurlm;'im ‘Jui‘(ﬁl‘lfﬂ
Além f_:hs'sa, as atiy Ed_ados de extensao, que divulgam o pensamento lc(nirlr sn!)r;t: :I)iﬁlj'rIr e
mindrios, conferéncias, congressos), comunicam aos operadores juridicos 1 visa s
sobre assuntos controversos. e
. Basta pensar que apos cada reforma do direito vigente de certa relevancia sio realizad
inlimeros eventos, cursos e publicagdes no intuito de preparar os operadores A'Lun'd" s
a apE;c&qau do novo direito. Isso indica que o operador juridico n-.'m aprende cld'r '_“)SI pﬂdm
simplesmente o texto das leis, mas recebendo os ensinamentos dos d()mlin d ‘) W o
o fim de seus estudos universitirios. o g

Finalmente, os es S 4 e s
. pmf_(;‘wy 2 (.vilPSFLIdE)S de pés-graduacdo, principalmente voltados para a capacitaio
AU 3 N - & . "
o id;j.; .éu e direito, veiculam novas teorias e andlises doutrindrias, que os alunos de
s-graduacdo passardo para os propri i 5 '
para os proprios alunos nos cursos de graduagao.

fL1r‘3RESLl~!}§]ndG: nos ordenamentos juridicos modernos a doutrina nio possti
thd ; ;?:;:téiiiiﬁ Zao 1{?2 parte dg hierarqgia das normas juridicas reco-
uma vez que as Opiniée;eo. g R e C.On.Sl.lmi. i font i I
e sk i u&rbum.enms doutrindrios influenciam de forma deci-
Iva 5 . m pais e, consequentemente, a aplicacdo do direito
(Rodriguez Jr., 2010). Pl

2.2 Fontes ndo escritas

o wi'[:::;“;S;rnng":limf:: SL(IEC as principais fontes do .clireilo sio as leis ¢
as fontes nao escritas, das E:12111'5f z e W) e nao‘ e
303065299 vos i—az@e(;,l . az parte o costume. Isso ocorre, como dissemos

- s de seguranca juridica e de publicidade das normas.

2.2.1 Costumes juridicos

o _ .
2.2.1.1 Costumes sociais

(‘}u' n{i() con b e -
a statamos ue m IT l)] )S ld -]
cert: f j [ E q € uitos mem C C .()Cit(i‘-ld € CC ] )

28.

Lemos na Exposicio de

acolhe :;,:;:E?:E;it ::[31;(‘:1":":.‘; da Parte Geral do Codigo Penal de 1983: “Com efeito,
tica alema: erro sobre fll;l;lt‘n;): ll‘ as Llua.'? formas ha.“,u-;ts de erro construidas pela dogmd-
(Verbotsirrtum)” . 1sso indica ul(‘LaU ?ip?’( Tatbestandsirrtum) e erro sobre a ilicitude d‘_’ fato
o voto da maioria dos d('[)ll[kl:l](is ; \-L.r(. djdmm kel ey legs seehs e e
meio da Lei 7.209, de 1984, Os dt su“ldi.t ‘.‘”‘l“‘ que aprovou a reforma do Codigo Peak wa
dos doutrinadores a%cmavalzlu.:]l;g-m‘“ 0s ¢ senadores simplesmente aprovaram as i

as no anteprojeto pelos penalistas brasileiros.
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Exemplo: a grande maioria dos brasileiros toma café na primeira refeicao
do dia, que acabou sendo chamada «café da manha”. Quem observa no restau-
rante de um hotel uma pessoa que, as 7 da manha, toma cha ou leite, nao vai
estranhar, ja que 0 habito de tomar café nao é considerado obrigatorio pelos
membros da sociedade. A reacdo do ohservador sera muito diferente se a mes-
ma pessoa tomasse cerveja. Nao porque o0 consumo de bebidas alcodlicas seja
socialmente rejeitado, mas porque se considera que quem inicia seu dia com be-
hida alcoolica é uma pessoa alcoolatra ou desequilibrada. Mesmo se aquele que
toma cerveja no café da manha assegurasse que essa € a unica bebida alcodlica
que tomard durante o dia. nio deixariamos de reprovar seu comportamento.

Em tais casos, estamos em presenca de um costume social. O termo provém
do latim consuetudo. Indica uma regra de comportamento (“no Brasil nao se
deve tomar 4lcool no café da manha™) que nao so indica aquilo que € corriquel-
0. como ocorre com o habito, mas tambem estabelece algo considerado obriga-
torio pelos membros da sociedade.

O costume social nao se deve ser confundido com o costume juridico.
Quem toma cerveja no café da manha pode enfrentar sancoes sociais, por exem-
plo, comentarios de reprovagao, mas nao viola uma regra juridica. Ao contrario,
a Constituicdo garante a todos, em seu art. 5.°, caput, o direito 2 liberdade, que
inclui a possibilidade de tomar bebida alcodlica em qualquer horario do dia.™
Isso indica que o costume social nao possui cardter juridicamente obrigatorio,
isto ¢, ndo possui validade no ambito do ordenamento juridico.

2.2.1.2 Costumes juridicos

O costume juridico define-se como norma valida no ambito do ordenamento juridico, €
seu descumprimento acarreta sangoes negativas de natureza juridica. Fara entender a posicao do
costume juridico, devemos fazer uma breve digressao historica icf. Gilissen, 1988, p. 250-291).
Os doutrinadores do direito romano e medieval afirmavam que uma consuetudo consolidada
possuia forca de lei e quanto mais velha fosse (consuetudo longa, inveterala, immemoaorialis),
maior seria sua forga.™

Dessa forma, os ordenamentos juridicos do passado reconheciam que regras tradicional-
mente seguidas adquiriam particular autoridade. O raciocinio era o seguinte: 0 costume nasceu
no seio da sociedade e regulamenta as relacdes sociais de forma <atisfatéria; caso contrario,
a prépria sociedade o rejeitaria. Os tribunais e 0s legisladores devem respeitd-lo, seguindo as

fegras que demonstram sua capacidade de responder as expectativas sociats.

Llghg SN
29. Hd normas limitadoras do consumo de alcool, por exemplo, por motoristas (arts. 165 ¢
306 do Codigo de Transito Brasileiro de 1097). Mas o objetivo nao ¢ abolira liberdade
de consumo de dlcool. e sim harmoniza-la com a protegdo de outros bens € interesses.
30. Digesto de Justiniano, 1.3.32-1.3.38. Fonte: dmp:!.f'\\'\\'\\.gum.vdu,-'dcp.nwmzlw:ilal-‘
CLASSICS/digestl.hunl>,
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Isso significa que o costume € uma fonte espontinea do direito. Nao se cria pel
b o d PEla von.

tade de um leg ] i , 8
de de um ‘n,\sl.mw Cujo mandamento entra vigor imediatamente. O costume cria-se
& . e Cria-se e

Ofma gradie

e silenciosa pela socie dade; somente apos o longo uso é que as pessoas
i S L= b 4 DASSan
iridicamente vinculante. 45 passam

. i
a considera-io jt

Podemos perguntar quem (e como) constata a existéncia e o contetdo d
costume juridico. A primeira resposta € que isto ¢ tarefa dos ]lll:t‘s. Como )“‘)-“
tume € de natureza oral, pode ser incerto. Na Europa, ante os lriblilléis (l’l[l(t'(l;
Media, os pleiteantes sustentavam versoes diferentes sobre o mmcml;w d‘os fl :
tumes. Para resolver o problema foram criados métodos para provar a {’wislé:(}:;
dos costumes. Mesmo assim persistiam as controvérsias. A partir do ‘::t‘L:UiL) \.H{
os juristas e, em seguida, os senhores feudatis e os reis decidiram Iimr- por es‘crilo‘
0s (US?UH‘ECE‘ de cada territorio, fazendo uma selecio e reform ulu;'ain dos (,:Os‘lu.-
mes. Dessa forma, o costume deixou de ser oral e comecou a scr.uplicando L?om
base em textos escritos. Por isso, alguns autores mnsi(l.cz'am 0 costume como
uma das fontes escritas do direito (Jestaz, 2002, p. 48). A

Os autores i inistas Y {
legislacao nm'ia_. iilfz];::: Le_[ir:kltlunlodg\\l II'[ “d‘t"‘[t‘lnlt‘_]‘;%n:l " s by
el , escritz aplicacao geral seria capaz de eli-
.zfl_n‘ar a a_rbumrwd;uic dos senhores feudais e dos juizes e permitir a todos
viy uﬁm felizes em uma sociedade justa.’' Essa visao desacreditava os cos
;:\ri;a %Lxc ga;mﬂt}am os privilégios dos poderosos e, com sua obscuridade,
mm.}{i;?lzi ;;Lg::j[‘}t-},).m-amﬁ % in.lp_t.)sicﬁg (710 pon.l(.\r cenlr;x.l-elstatal com
SRR i : sica li]lpCdﬁ que fontes nao escritas do direito possam
f"ag‘.zgia; d:_;t}lf:..,titiﬂj::;b n-[”m'u%das pe]agaulm'ideuics legislativas. As codi-
final do séeuls XV ah;;j;i:u,é ‘-aL licalllzaz' em varios paises europeus no
polio juridico dos legisladores os antigos costumes, consagrando o mono-

Y} ) § 3 (} i . T
2L A5 U g ¢ AT
ostume juridico como fonte do direito brasileiro
No ordename o
- amen Gtlatins fodiie i : ;
se a resposta fc e brasileiro, os costumes sao fontes formais do direito? E
sta for positivz A0 K 3
direito. isto & P] B qual € a relagao do costume com as demais fontes do
-1, 1510 €, qual ¢ 4 1A o . { A
: i qual ¢ a posicao do costume na hierarquia das fontes do direito?
-m relacao a primeira pe Lferis
costume é Eifr;di primeira pergunta, a maioria dos doutrinadores sustenta que0
C camente valido (vi - :
. nente valido (vinculante), desde que satisfaca dois requisitos
* Deve ser produto de e '
te repetida 'um? i‘l( de uma pritica social relativamente longa e constantemen®
a4 5 OU i 3 o s
e }u_ diuturnitas). Esse requisito ¢ de natureza objetiva ou social.
S membros d; I S B )
la sociedade devem estar convencidos da necessidade da

regra costumeira, isto é. ¢
b ) > o2 o - ¥ 1 l
: €, de seu carater obrigatorio e nao somente conveniente

31. ‘indﬂi}lilii(} : 5 { 5 + 5 )
i €553 visdo, \ aire esc¢ 7
i B \’U.lhli]t €screveu, em | 764 s Querels Ler } 0ds l('l‘-u]1 (\)UL"[III eI 2
55 Criem novas  (( annata, 1996 p. | TH}
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Considerar o costume COMmMO juridicamente vinculante e necessario (opinio iuris
vel necessitatis) € um requisito subjetivo ou psicologico de sua validade. Esse re-
(uisito indica o carater problematico do costume. Enquanto a lei escrita indica
claramente sua obrigatoriedade, no caso do costume ¢ muito dificil averiguar
a “consciéncia” das pessoas e saber o que ocorrerad se alguns o considerarem

obrigatorio e outros nao.

2.2.1.4 Costumes juridicos secundum legem e contra legem

0O costume secundum legem (conforme a lei) vale quando uma outra norma
prevé que certa questao serd regulamentada com base nos costumes. Desse modo,
o art. 113 do Codigo Civil estabelece, como um dos critérios de interpretacao
dos negocios juridicos, “0s usos do lugar de sua celebracao”, para evitar que 0
formalismo inviabilize acordos concluidos segundo os costumes locais. De forma
semelhante, o art. 597 do Cadigo Civil autoriza a aplicacao de “convencao ou
costume” com relacao ao modo de pagamento do prestador de servicos.” Em
tais casos, o legislador ndo considera oportuno impor um unico regulamento e
permite que a propria sociedade encontre a solucao por meio de seus costumes.

J4 o costume praeter legem (supletivo da lei) objetiva suprir uma lacuna do
direito escrito. O art. 4.° da Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro e
oart. 126 do Codigo de Processo Civil estabelecem que, em caso de lei omissa,
0 juiz deve aplicar a analogia e, se esta nao for cabivel, decidir conforme “os
costumes”. Aqui o costume desempenha uma funcao subsididaria: é utilizado
somente apos o esgotamento das possibilidades de aplicacao de normas escritas
de forma direta ou mesmo indireta, por meio da analogia.

Devemos, finalmente, lembrar que nas sociedades atuais, que conhecem
vertiginosas e incessantes mudangas e em que se constata um continuo aumen-
to de leis, é improvavel a formagao de costumes, que surgem de forma lenta e
paulatina. Hoje nao existem praticamente COSIUMES (Costa, 2001, p. 191-192),
com a excecdo de algumas questoes secundarias, sobre as quais o1
quis legislar (exemplos em Ludwig, 2005, p. 15 3-176). O costume encontra-se
em processo de extingao, algo que gera protestos dos juristas mais conservado-
res (Justo, 2003, p. 211).

egislador nao

2.2.1.5 Costumes juridicos contra legem?

O costume contra legem nao pode ser acolhido no direito brasileiro, mesmo
se alguns autores defendem-no como “expressao viva da sociedade” (Vaz, 2007,
p. 251). Aceitar essa forma de costume significaria admitir que um processo so-

cial informal possa levar a revogacao de normas estabelecidas pelas autoridades

—

T o e
32, Referéncias semelhantes encontramos nos arts. 396 ¢ 615 do Codigo Civ il

¥
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legislativas. Isso seria inconstitucional, ja que o constituinte estabeleceu os modys
de criacao das normas juridicas em todos os niveis de governo (l'cdﬂcr"il (l 3‘}‘5
municipal), mediante as normas de competéncia normativa (Ligao h‘ 3‘25;) l.l{l]‘
Sim, © costume encontra-se no ultimo lugar da hierarquia das nnrm;;sju’rl'd'i;'assﬂ
podendo ser aplicado somente se nido contrariar as normas do direito escrito.” i

..... Principios gerais de direito

Uma outra fonte do direito a qual se recorre em caso de siléncio do le-
normas do Direito Brasileiro; art. 126 do Codigo de Processo Civil). Tal como
0s costumes, 0s principios gerais constituem uma fonte subsididria do direit
sendo aplicaveis so em caso de falta de normas escritas. ‘
-~ Os principios apresentam duas caracteristicas basicas. Em primeiro lugar
sao nbsf‘mms € genéricos, nao permitindo, assim, decidir com certeza sobre SUB:
;}_phc;icao no ambito de uma subsuncio (Licao 6, 5.1). Exemplo: a Constituigio
Eecieml garante o direito a2 moradia no art. 6.°. Nio especifica ‘porém quem ¢
[.‘][?Ellar d-esse direito. Os sem-teto? Quem mora em conslrugét; precar{a ou em
Ldbé muito pequena pelo tamanho da familia? Tampouco indica qual autoridade
deve efetivar esse direito e as caracteristicas da moradia que deve ser oferecida.
o mi: ;;i:si,fuii ;ur;i.tatajse mimo h‘equcnrtenllente a colisdo entre dois
o, Orde_n.} plo: 'o art. 170 da Constituicao Federal preve, como
R ;;;J;:::m;. 0 Sleng venjp(rjego e a livre concorréncia. O que
que, se nao diminuir os gaszos coS:; ::lefmlt}“f1 130 !(.) S [unc‘m“a“%: aleigan.d(j
Aqui o aplicador do direito deve ([) j& .( C_pagram'emo, o l}evada g
el it nk puncuAaf 0s principios conflitantes, tentando
que apresenta a mz&iu;r. igli}}(nrjt;ig'ou( 55.‘57-50 e

ia no caso concreto.

, aplicar o principio
fundamenta-se em c:ricma; 'éesﬁy[?s.'-LS[aS revelan: que:o ORACHIER: .Jundl%‘o
na aplicacio do direito t)r(ru E‘krdiﬁ-. que L'lt’vt'm ser levadas em consideracio
res dos lﬁ‘gisiadsres: Aglf'ezc V’T*’E’SPQHdICrA a 1(5?0105;13 politica, as Opf;fﬁf‘fﬁ i
fontes escritas do ciircé-u; [__;.nb_‘ > p“”“i”“-‘*’ﬁﬂ{? expressamente enunciados nas
mentais” de erganizacaﬂ‘ d_o (}f"“iram‘_,& assim, uma série de principios “funda-
nosarts. 1.°a4.°da (" Eiris :?t.ad:n € dd godiedade expressamente for111ul;d05
-onstituicao Federal (soberania popular, liberdade ¢ solida-

33. Alg T o
C?J:li'n: :);:t::;::lzll({::l?:‘l:::i"l,ht('mmm por exem p]n‘ que a longa PFIliiL';l das au[midﬂ.
ante na doutrina podem alterar o sentido das normas constite-

<ionails .}ldid-“ﬂ (] ! 1€ € m A0 COr €
S €1 [1¢ f f rondi n ”u!‘l‘l : .
neno fc uldce consti ion l{ L ;

zar  a (,Eil]‘x[i“llcii() L § 4
e semr ]U(.l[l < o X F i i i . ‘
)“‘}5-‘, p. 225-4 23 "))_ IO seu lexto r‘dlf.‘-.ill‘.‘l,- ¢ critica em [ Lll];l[‘dl & ,llﬂl?lll"-
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riedade social, paz, desenvolvimento econdomico, bem-estar da populagio etc.).
Outros principios encontram-se formulados em normas infraconstitucionais.
Exemplos: a proibicao de alegar desconhecimento de lei (art. 3.° da Lei de In-
roducdo as normas do Direito Brasileiro; art. 21 do Codigo Penal); o principio
da boa-fé e da probidade (arts. 422 e 1.268 do Codigo Civil).

Em caso de lei omissa, tais principios devem nortear a aplica¢ao do direito,
permitindo solucionar uma questao conforme os valores e 0 “espirito” do orde-
namento juridico. O recurso aos principios gerais de direito parece justificado.
0 que hd de melhor que solucionar um conflito respeitando as linhas mestras
do ordenamento juridico? Na pratica, porem, a identificacdo e a aplicacio dos
principios gerais criam problemas.

Para o aplicador do direito € arriscado colocar-se em posicao de arbitro su-
premo, decidindo sobre o que € conforme ao “espirito” do direito. Tais decisoes
sio sempre subjetivas, e cada pessoa tendera a ver como valor do direito aquilo
que corresponde as suas opinioes.

Além disso. o ordenamento juridico exprime frequentemente valores e ob-
jetivos contraditorios: liberdade empresarial e reducao das desigualdades sociais;
ordem puiblica e liberdade do individuo: defesa nacional e internacionalismo. Por
essa razio, revela-se impossivel identificar um tnico principio que regulamente
determinada matéria e que possa ser aplicado sem causar controveérsias.

Por serem vagos e imprecisos, 0s principios gerais de direito permitem va-
rias interpretacoes e nao garantem a aplicacao do direito conforme as exigencias
de seguranca juridica. O juiz que, por ordem legal expressa, em €aso de omissao
do legislador, deve recorrer a aplicacao de tais principios, necessita estar cons-
ciente dessas dificuldades, tentando limitar a0 maximo o subjetivismo. Para
tanto deve fundamentar sua decisio de forma detalhada e completa, permitindo
a0s interessados controlar como e por quais razoes foi aplicado determinado
principio de direito.

Além de seu papel como fonte subsidiaria do direito, os principios desempe-
nham outras fungoes no ordenamento juridico. G rande parte da doutrina enten-
de que a Constitui¢ao nao ¢ composta somente por regras juridicas, mas tambem
por principios. A defini¢ao desses principios, seu poder vinculante ¢ © modo de
sua aplicacao causam grandes controvérsias entre 0s teoricos do direito.™

Observamos, finalmente, que o art. 102. § 1.°, da Constituigao Federal re-
conhece ao Supremo Tribunal Federal a competéncia de avaliar se determinada

———————

34. Dworkin, 2002, p. 23-203; Alexy, 1985 e 1996, p. 71-157; Bergel. 2001,
Viola e Zaccaria, 2001, p. 166-407: Canotilho, 2002, p. 1.145-1.173:
1999: Avila 2003: Sarmento, 2002; Leite (org), 2008, Tavares, 2006-a, p. 85-12

2000; Lopes

Criticas ao conceito dos principios encontram-se¢ em Alexander e Kress,
2003; Martins, 2008: Dimoulis ¢ Lunardi, 2008.



186 MANUAL DE INTRODUCAO AQ ESTUDO DO DIREITO

decisao do legislador ou de outra autoridade causou o “descumprimento de pre-
ceito fundamental” que decorre da Constitui¢ao. Em tais casos, a decisao deve
ser invalidada. O conceito de preceito fundamental nao ¢ muito diferente do
conceito de principio (Tavares, 2001, p. 102-161). Isso indica que o descumpri-
mento de principios do ordenamento juridico pode ensejar uma agio especifica
em prol de seu respeito.

2.2.3 Vontade dos particulares (poder negocial)

Quando dois particulares assinam um contrato de compra e venda, ocor-
rem importantes alteracoes no ordenamento juridico. O comprador deve pagar
o preco na forma acordada e o vendedor deve transferir o dominio da coisa (art.
481 do Codigo Civil). Se uma das partes nao cumprir as obrigacoes que assumi
por meio do contrato, podera ser acionada judicialmente e condenada a realizar
a prestacao, pagando inclusive as custas do processo, juros ou indenizacdes.
Isso significa que as partes passam, pela simples assinatura de uma folha de pa
;‘_wci. a ter direitos e assumir obrigacoes que nao existiam antes. O ordenamento
_u_lrldico reconhece essa situacao e o Estado se compromete a prestar a assistén-
cia a parte eventualmente lesada coagindo a outra a cumprir o contrato.

| Assim sendo, a vontade de um particular, que nio exerce o poder publico, pode
criar normas juridicas. Da mesma forma que a Prefeitura pode exigir o pagamento
de uma quantia em dinheiro a titulo de imposto predial, o particulér pode exigir 0
pagamento do preco da venda fundamentando-se no contrato de compra e venda.

A ch.m[‘rina reconhece que a vontade dos particulares constitui fonte for
mal c:l‘c direito e a denomina de normacao privada ou poder negocial. Entre &
d?mam fontes formais do direito e o poder negocial existem duas importanis
diferencas de alcance. Em primeiro lugar, as autoridades estatais criam normas
de forma unilateral, impondo-as a todos, e os particulares s6 podem vincular
outros se houver acordo. Enquanto o Estado pode desapropriar uma casa sem
consentimento do proprietrio e mesmo contra sua resisténcia, um particular
nao pode obrigar alguém a lhe vender sua casa.

A segunda grande diferenca encontra-se no fato de o poder negocial ser
fortemente limitado por normas estatais. que fixam condi¢oes para a manifesta-
¢ao da vontade dos particulares. Desse modo, a legislacao estabelece requisitos
paraa t{f;}(;%tmzi() de contratos em proprio nome fn:p;mi(lmlv de exercicio), indi
ca os objetos licitos do contrato. proibe clausulas abusivas, impde 0 pagamento
de impostos em caso de compra e venda ou de recebimento de heranga eic.”

35. Os contratos class ;
‘ classificam-se entre as fontes nao escritas porque na maioria dos casos sa0

leitos oralmente. M: g
mente. Mas o contrato pode ter a forma escrita se as partes assim o desejarem

ou quando ha explicita exigéncia legal

07

Uma forma peculiar do poder negocial dos particulares sdo as convencoes
coletivas no direito do irabalho. Trata-se de acordos concluidos, geralmente apos
irabalhosas negociacoes, por representantes dos empregados e dos empregado-
res de determinado setor da atividade econdmica, no intuito de resolver, sem
intervencao estatal, conflitos relativos as condi¢des e a remuneracao do traba-
lho. As convencoes coletivas sdo hierarquicamente superiores a futuros acordos
individuais entre os empregados e 0s empregadores cobertos pela convencao,
desde que estes acordos nao sejam mais favordveis ao trabalhador (principio da
“norma favoravel”). Exemplo: se na convencao coletiva for estabelecido saldrio
minimo de R$ 500,00 para determinada profissdo, um posterior contrato de tra-
balho individual que estabeleca um salario de R$ 300,00 nao possuira validade,
podendo o empregado exigir judicialmente o pagamento do salario acordado na
convencio coletiva (Nascimento, 2001, p. 204-210, 254-255).

Quadro sinético 8:
Tipologia das fontes do direito

Fontes materiais Fontes formais (no direito federal brasileiro)

* Valores sociais Diretas
T

Escritas Nao escritas

Necessidades 2 - 3
* Constituigao » Costumes juridicos

humanas

: « Emenda a Constituicao . i
* Elementos culturais . , samula ndo vin
; ; Principios gerais de
: i « Lei no sentido estrito Fancipesst o
+ Costumes sociais diveito
e Tratados internacionais
* Vontade do povo Y
» Medida provisoria

e Vontade dos particulares

Vontade de certas e Decreto legislativo
classes sociais « Resolugio
L]

* Decreto e regulamento

Vontade dos grupos

* Instrugao
de poder
* Portaria

e Circular

¢ Ordem de servigo

.

Decisdes do Judiciario
(incluindo stimulas
vinculantes, exercicio

do poder normativo

da justica de trabalho

e declaragdes de

inconstitucionalidade
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3. Conclusao

As fontes materiais do direito constituem a verdadeira causa de criacio dos
sistemas juridicos. Por isso atraem o interesse da sociologia do direito e de o
tras disciplinas extrajuridicas, preocupadas com a compreensao da origem e
[}mgio social do direito. O operador do direito interessa-se principalmente pelis
fontes formais, que contém os regulamentos juridicamente validos.

Os ordenamentos juridicos modernos sao marcados pela multiplicidade
das fontes formais, que podem ser tanto escritas como nao escritas, tanto diretas
como indiretas. Contudo, constata-se a clara prevaléncia das fontes escritas ¢,
principalmente, das normas oriundas do legislador constitucional e ordinrio.
As demais fontes do direito (jurisprudéncia, costumes, vontade dos particulx
res, principios gerais nao escritos, doutrina juridica) encontram-se em posigio
subordinada; s6 desenvolvem efeitos normativos quando isso estiver previston
legislagao em vigor.

Essa e uma caracteristica dos ordenamentos juridicos modernos, notada-
mente dos ordenamentos da Europa continental e dos paises que, em decorrén-
cia gla colonizacio, foram marcados por essa cultura juridica, como na América
Latina. Nesses casos, o carater legicéntrico do direito limita fortemente o poder

normativo do Judicidrio, da doutrina juridica e da propria sociedade (costumes
e vontade dos particulares).

Para aprofundar o conhecimento

Aff'naud. 1993; Ascensao, 2001, p. 247-305, 325-343; Bergel, 2001, p. 53-
130; Canotilho, 2002, p. 689-701; Carvalho, 2007, p. 163-187; Coelho, 2004
p- 256-271; Costa, 2001, p. 187-213; Diniz, 1998, p. 278-323, 447-468; Tertt,
2009, p. 161-171, 199-327; Franca, 1999, p. 61-92, 135-225; Gusméo, 200Lp.
101-136; Justo, 2003, p. 183-222; Ludwig, 2005; Machado, 2004, p. 116-15%
Modugno, 2002; Montoro, 1999, p. 321-365; Oliveira, 2006, p. 161-192; Ross
2000, p. 101-134; Roya, 1991; Ruthers, 1999, p. 123-151; Vaz, 2007, p. 227

263 Venosa, 2004, p. 139-169; Viola e Zaccaria. 2001, p. 156-171, 311-332¢
2003, p. 162-177, 207-211.

Licao 10

LIMITES DE VALIDADE
DA NORMA JURIDICA

SumARIO: 1. Validade da norma no tempo (vigéncia): 1.1 Definicao; 1.2 Revo-
gacao; 1.3 Ultratividade e retroatividade; 1.4 Desuso - 2.\’;1¥iddd§ da norma
no espago: 2.1 Principio da territorialidade; 2.2 Principio da nacionalidade
e direito internacional privado.

1. Validade da norma no tempo (vigéncia)
1.1 Definicdao

Um estudante de direito encontra na biblioteca de seu avo, juiz aposenta-
do, um Codigo Penal. Sera que ele pode utiliza-lo para seu estudo? Serd que o
amarelado livro corresponde ao direito em vigor? A resposta é negativa. O livro
estd totalmente desatualizado, pois ocorrem anualmente varias modificacoes da
legislagao penal. Assim sendo, o nosso aluno deve comprar a edicdo mais recen-
te e ficar atento as continuas mudancas da legislacao.

Isso indica que antes de o profissional de direito aplicar uma lei deve sem-
pre responder a duas questoes:

* A partir de quando uma lei entrou em vigor?

* Até quando possui validade?

Essas questoes sdo tratadas sob a rubrica da validade temporal ou vigéncia
do texto normativo. Trata-se de uma caracteristica da norma que indica o lapso
de lempo no qual a conduta por esta prcscril:} € Cxigi\‘ul. Em m}lt“ﬂs pala\'ras. a
vigéncia indica o periodo no qual as prescricoes uridicas tém efeito, sendo este
periodo delimitado pela entrada e a retirada da norma do ordenamento juridico.

O momento de entrada em vigor de um texto normativo ¢ quase sempre
estabelecido em seu ultimo artigo. As formulas utilizadas sao: “Esta lei entra em
vigor na data de sua publicagao” ou “este decreto entra em VIgor o prazo de X
dias, contado da data de sua publicacao™.

No primeiro caso, temos uma norma de efeito imediato. No scgundo. uma
norma de efeito diferido. As normas de efeito diferido estabelecem um Pr.']:ﬂ
entre a data de publicagio e sua entrada em vigor. Esse periodo de caréncia ¢
denominado vacatio legis (vacancia de lei). Justifica-se por razoes de divulgacao
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i 3 > . S :
das novidades juridicas, permitindo que os operadores juridicos preparar
-S& DAar CACA . R
se para a aplicacao da nova regulamentacao. A fixacao do lapso temporal ¢
~3 ~ ~ ST o ~ » L ars ey - ' ‘ l\!
vacancia ¢ particularmente necessdria quando entra em vigor uma lei inovadon
s ¢ dUor

e de impacto, que promove significativas alteracoes no ordenamento juridico
O art. 1.° da Lei Complementar 107/2001 precisou a contagem do praz
de vacancia das leis para garantir maior certeza sobre o nmnwn?n de t‘ﬂltl‘-‘hl\l
em vigor das leis. Pode parecer detalhe insignificante saber se lllll'.l lei cl:lu
em vigor hoje ou amanha. Mas em muitos casos, o destinatario ;‘1:3(10 Rn!rg
graves prejuizos ou, ao contrdrio, se beneficiar dependendo do mnmvn‘ln da
cmr;i_gf;% em vigor. Isso vale em particular em relacao a leis tributdrias i
denciarias e penais. i a
A \.i.icm as seguintes regras. Primeiro, as leis que estabelecam periodo de
vacancia devem utilizar a clausula: “Esta lei entra em vigor apos decorridos (o
numero de) dias de sua publicacao oficial” (art. 1.°, § _’.".h(la {.CI iO?/?_OOU i\_‘m’\
;jk?mow 4 seguranca permitindo um calculo preciso. Mas ainda sdo Cd%tadas
.\u_a -q_ur respeitam essa previsao, fixando o prazo de vacancia em meses e nio
:1117):}1-35_. Por ;x_emp_lo_.. a lu 11.417/2006 prevé a entrada em vigor “trés meses
‘sixcéi:;ua publicacao”. Nesse caso, o mais plausivel é entender como “més’ s
Seo -

, d;tj:l!;df. ac glnt-;-lgfl.n dQ prazo para a entrada em vigor se faz com a inclu-
o ;& puﬁ icagao C_du ultimo dia do prazo. A lei entra em vigor no dia
{-Eid(—; o d;;; ._firdd_‘: iﬂl S’li (_13 I:(_ 107/2001). Exemplo: uma lei é publi
) «com vacancia de “15 dias”. A vacancia termina no dia 19 entrando
em vigor a lei no dia 20. |

€:xh?;sj;z-m‘:ig Si‘l;:}ld(()‘()i]r?lp-iel?jcsn__mr (}:3/.1 . i“mpoc que as leis indiquem
leis de pequena Fepen-ugsg(-uu d&) sua vigencia. ‘?)i‘gl.ll]d(} a mesma nnrm;l: a5
¢ao; nos demais casos. a lei ]d]-)(?.,m.] entrar em vigor na data de sua publica-
tenha amplo conhe e t.\t (_‘Slai—’el(‘('f-‘r “prazo razoavel para que delast

cimento”. Exemplo: o novo Codigo Civil, promulgado em

10.01.2002, e
01.2002, estabeleceu. em se

- ; seu art. 2.044. que s6 entraria em vigor um ano
apos a s : : 3 - entraria vigor um an
apos a sua publicacio. 1 ria em vige

egis pode criar 3¢ !
N \-“-rrgmi.h: -,iif » H_H situacoes de extrema f.“!'ﬂph‘ﬂkldtlth Um l_',\(‘lllphl oferece
i I y ' AT o .
E ura” do art. 374 do ¢ odigo Civil. O Codigo Civil, cujo texto fof

yublicado no di: b5 :
P o dia 11 de janeiro de 2002, deveria entrar em vigor no dia 11.01.2003 A

Medida Proviséria 75 de A0

rejeitada g!:w E;i.':i;ll;;r:;:}; '5-4.]”'%““")" revogou o art. 374. Essa Medida Provisoria [0

antes de sua entrada Lm \t, :“:]U”Li: em 18.12.2002. Assim sendo, o art. 374, IV.C\:“M[“

da entrada em vigor do ( _2,; g ‘l()‘u a valer. Mas, no dia 09.01,2003, dois dias anies
do Codigo Civil, a Medida Provisoria 104 revogou novamente o

af 34’4 L i l 2 TovISOTris i a la pelo Bt
A }"\cl 3:“'&(’}( ] ‘
“) ks j!l()lllli‘ ln-!l‘tl ( ss0 Nacio o

}, eliminando de Ame
lefinitivamente o art. 374 do Codigo Civil,
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Devemos sublinhar que o art. 8. da Lei Complementar 95/1998 revogou o
art. 1.0 da Lei de Introducio as normas do Direito Brasileiro, que regulamentava
de maneira diferente o inicio da vigéncia das leis. Mas ha livros diddticos que
ignoram a Lei (.nmplvmmmn' 05 e continuam ensinando as regras de entrada

em vigor das leis com base na legislacdo anterior.”

1.2 Revogagdo

Em alguns casos a norma estabelece um lapso temporal de vigéncia. Isto
ocorre nas seguintes hipoteses:

« Normas transitorias, que regulamentam o modo de passagem de um an-
tigo a um novo regulamento, estabelecendo um prazo para que a administracao
piblica ajuste-se as novas exigéncias ou preservando direitos adquiridos.

« Normas de direito financeiro e tributario que costumam ser de validade
anual.

» Normas que regulamentam situacoes excepcionais. Exemplo: o decreto
que proclama o estado de sitio, cuja duracao total ndo deve ser Superior a ses-
senta dias (trinta dias prorrogaveis uma vez por mais ITinta, se persistirem as
razoes que justificaram a decretacao — art. 136, § 2.°, da Constituicao Federal).

Nessas hipoteses, a perda da validade da norma denomina-se caducidade. O
wanscorrer do prazo estabelecido provoca a “saida” da norma do ordenamento
juridico, sem necessidade de edicao de outra norma.

A maioria das normas juridicas ¢ de validade indeterminada. Quando o
legislador nio estabelece nada sobre a duracdo da norma, a sua vigéncia se es-
tende até que norma posterior venha a aboli-la ou substitui-la. Nesse sentido
oart. 2.° da Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro prevé: “Nao se
destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique
ourevogue”.

Os principios da hierarquia e da posterioridade (Licao 11, 3.1 e 3.2) indi-
cam que a nova norma deve ser de nivel igual (ou superior) a anterior. Quando
o legislador modifica a sua vontade, a norma anterior perde a validade

yeacdo. Pode-

O ato que da fim a vigéncia de uma norma denomina-se revi
mos distinguir varias formas de revogacao (Sgarbi, 2006). Com base no critéro
da extensdo, a revogacio pode ser total se 0 dispositivo for totalmente abolido
(ab-rogacao) ou parcial, se somente uma parte se tornar sem efeito (derrogacao).

m om
il

Exemplo: A norma que prevé a isengao do imposto de renda de que

no exterior, possuindo rendas no Brasil, pode ser ab-rogada se o legislador con

2. Machado, 2004, p. 99-100; Oliveira, 2000, p 276-
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siderar que a isen¢do ndo se justifica mais. Teriamos uma derrogacio se um
nova norma p['L‘\“lh‘Si‘ que a isvn(;’m SO se ;ll)iit‘el para qucm mora pnr mais dt‘ Irés

ais g
anos no exterior.

Com base no critério do modo de revogacdo temos a revogacio explicita
Lgfi.lmio a nova norma indica os dispositivos revogados ¢ a tdc ita quando o [e-
gislador cria uma norma que conflita com anteriores sem prever nada sobre g
revogacao, ficando aos cuidados do aplicador constatar a revogacao. ‘

O legislador brasileiro utilizava, as vezes, a técnica da revogagao explicit
estabelecendo uma cldusula de revogacao “fica revogada a lei x”. ?\’a 111;\i‘uria d(‘);
Casos, porém, a revogacao expressa era genérica, mﬁprvgandn-sc a formula: “rci
vogam-se as disposi¢coes em contrario”. E evidente que tal formula nada pass
de uma revogacao tdcita, deixando a critério do aplicador decidir quais normas
e em qual medida foram revogadas.

A A Lei Complementar 95/1998 remediou essa situacao de inseguranca. Proi
biu a revogacao genérica e a ticita, estabelecendo que o legislador deve indicar
expressamente e enumerar as disposicoes revogadas.’ Se nao houver tal revog-
cao explicita devemos entender que o dispositivo anterior continua végorﬂnd}l
o Cfrssii ;g;a pode cansar s\i}uacé{r-s curjr:)sas. In.wgine.mos que a Lei A prevé:

urso de direito tera duracao de 5 anos™. A Lei B, posterior, prevé: “O curso
ie_d;rexto tera dtltafgéo de 4 anos”, e, por descuido, nio revoga expressamente &
el A. Como admitir que a Lei B, adotada pelo mesmo legislador e expressando
S‘aa atual \’omac%e‘ nao prevalece da Lei A? Nao seria preferivel continuar acei
}ando a»re\'oga(;ao tacita? Diante da formulagio da Lei Complementar 95/19%,
11} reslp{??[a deve_ ser negativa. Cabe ao legislador ter o cuidado de verificar 2
€gls ﬂﬁfio anterior e revogar expressamente normas contrarias a sua vontade.
e A m LOH ito com a anterior for hmr;‘u.quwamcnlf
‘;i;iacgo'dg; tlec -mesmo;nau pruendQ a revogagao. Caso contrario, teriamos

_ principio fundamental da hierarquia das fontes.

i dill:({fnrz({:li’g;{:;tdigznit:] 2&: (ii()rfstittjica.(_) Federal, a.dc_)lur.lo em 2()‘04..' [)r;"é
il T an'; L l(f.' : f 51r‘dng(‘1ras deve ser [CEEH pelo ?upcnm [ri u
S B};a En ra em _conf]ll'm com o art. 15 da Lei de lll}futlllk““
Supremo Tribunal chcr:l] t.:m‘ e PIEvE guc, tal homologagao sera feitd [?ChT
o dispositivo da Lei de l‘n.tr‘odfz:{)«l;m% (.honh“m“(mal RAR SR C.Xpm&m.m},n,t.

¢ao as normas do Direito Brasileiro, mas deve
prevalecer por ser hierarquicamente superior

3

2)

,\E 9 (.L'i Lei ( om )l( entar 95 26.0 Q998 1 diit < l'l l =
I 1z 3, d( 6.0 5 2% e
107 (j( 26.04 i 0 o ZI ) + MOC cac P o

4. Agradeco a observacao do Dr. Rafael Toni Silva
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1.3 Ultratividade e retroatividade

EFm regra gt?ral, 4 nova norma substitui a anterior a pzmir de sua entrada em
VIgor. Nesse caso, dizemos ue a norma possui vigéncia ex nunc, isto €, vigéncia
imediata. Esta regra conhece duas excecoes: a preservacao parcial da norma an-
erior (ultratividade) e a retroatividade.

1. Ultratividade. A antiga lei pode continuar sendo aplicada em determina-
dos casos apos a cessagao de sua vigéncia. Isto esta previsto no art. 3.7, XXXVI,
da Constituicao Federal que proibe que as normas infraconstitucionais prejudi-
quem os direitos adquiridos, os atos juridicos perfeitos e a coisa julgada. Nesses
(as0s, a Norma posterior nao pode mudar a situacao em detrimento de direitos
que as pessoas ja possuem.

Essa regra era prevista antes da entrada em vigor da Constituicao, no art.
6.° da Lei de Introducio as normas do Direito Brasileiro, que define os referidos
termos da seguinte maneira:

« Temos direito adquirido quando seu titular pode exercé-lo sem necessi-
tar de autorizacdo do Estado ou de terceiros. Exemplo: um funcionario, ap6s
ter completado os 30 anos de servi¢o previstos em lei, passa a receber apo-
sentadoria plena. Uma lei posterior que exigir servico de 35 anos para apo-
sentadoria plena nao pode prejudicar o direito do funcionario que ja recebe a
aposentadoria.

* O ato juridico (Ligao 13, 2) € considerado perfeito a partir do momen-
to de sua conclusao. Exemplo: um contrato feito oralmente continua valendo,
mesmo se apos sua conclusao uma nova lei exigir a forma escrita para contratos
dessa espécie.

» Coisa julgada ¢ a decisao judicial nao sujeita a recursos, isto €, a deci-
sio que resolve de forma definitiva um conflito. Exemplo: o tribunal condena
o devedor inadimplente de um banco a pagar juros de 12% ao més segundo a
legislagao em vigor. Se uma lei posterior diminuir retroativamente 0s Juros 6%
a0 més para casos de inadimpléncia, o banco ndo perde o direito a receber juros

de 12%, ja que a lei nao pode alterar a coisa julgada.

2. Retroatividade. Sio retroativas as disposicoes que tém efeitos sobre situa-
¢des ocorridas antes de sua entrada em vigor (vigéncia ex tunc, ja no passado).
Certamente, nenhuma norma pode mudar o passado. As normas influenciam o
Presente e o futuro. A diferenca esta no fato que as normas retroativas modificam
aprevisao legal sobre situacoes ocorridas no passado: a demissao considerada li-
cita ¢ revertida, uma taxa devidamente paga deve ser devolvida. A retroatiy idade

das leis ¢ problematica porque desmente a confianca das pessoas no ordenamen-

lades sociais (Schlink,

0 _;uridiw, gcmmlo i;]s\‘gllt‘ni'w;l e [Wl‘t‘.lk‘(li";ll‘Ll“ as alvic
2002, p. 50-53).
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Por outro lado, em snclc‘dmlcs complexas que vivenciam continuas mudap-
cas, se faz, as vezes, necessario alterar as regras juridicas em relacio ao passado
Exemplo: a evolucao dos costumes fez com que muitos paises introduzissen
a possibilidade do divércio.” Quem contraiu nupcias sob o regime da iml-i-s\:n.
lubilidade nao pode se prevalecer eternamente dessa regra, lnt‘nihmdo L;uc-s‘c.u
conjuge peca o divorcio possibilitado por uma lei que entrou em vigor ;lpl’%s 2
celebracao do casamento. :

O legislador deve encontrar um equilibrio entre a necessidade de evitar leis
retroativas, para garantir a seguranca juridica, ¢ a de admitir a retroatividade
quando for necessdria. Por esse motivo, a proibicao geral da retroatividade, qm:
se encontrava, no Brasil, nas Constituicoes do século XIX e ainda se encontran
Franc¢a,® nao foi incluida na Constituiciao Federal de 1988.

Em matéria de retroatividade, aplicam-se as seguintes regras no ordens
mento juridico brasileiro:

- Como dissemos, a Constitui¢ao proibe a retroatividade da lei quando isso
prejudica as situagoes consolidadas mencionadas no art. 5.°, XXXVI. Jd que 2
maioria das leis gera direitos adquiridos, a retroatividade deve ser considerada
como excepcional.

ke As normas juridicas podem ser retroativas, se isso for expressamente pre-
visto em Stj.'l.l. t_ex{o. Isso decorre da exigéncia de seguranca juridica, que veda as
“surpresas”. Quando a lei dispéc que entra em \'igc_n‘ na daia de sua ])Ub“CﬂCﬁﬁ‘
devemos concluir que ela nao tem efeito retroativo.”

pa _\_n ambito do direito penal valem duas regras absolutas sobre a retroat
vidade. Em primeiro lugar, ¢ proibida a retroatividade quando isso prejudique 0
réu, APOT exemplo, quando ¢ aumentada. apos o cometimento do dt‘ﬁil@ a pena
P lei {pena cominada). Em segundo lugar, a nova lei penal deve retroagi
~:,:f h{flrlch(;lilr oréu (art. 5° XL . da Consliwig‘a{'{Feclcml; art. 2.°, p;u'agrafo {inico,
d” Codigo P“F}E §_- Surge um problema quando a nova lei ¢ em parte mais benéfica
€ em parte mais rigorosa que a anterior. Qual se aplicara para crime cometidoan-
[csﬂdn c}ﬂradn em vigor da nova lei? A melhor solugao seria o julgador combinar
Ifl;:izlcl{:;;[:::lrz(:: i:\]:fi (_[1(‘ (_add nnrma.' Mas a 7;ur1’5pr1‘1(ié.|1ci;l I.?msilcira escolhe

. a que “tem o maior teor de benignidade”.”

5. No Brz
o Brasil, o divércio foi introduzido pela Lei 6.515, de 26.12.1977
6. Na pratica Ir sa 2 proik : i s
1 I rancesa a proibicao de retroatividade prevista no Cadigo Civil conhece
muitas excecoes (Terré, 2009, p. 435-454)
7. O Supremo Pk SO et A O :
v !! ¢ Iribunal Federal decidiu que a Constituico ¢ retroativa somente quando©
detern aex G v s [ : A
€rmina ¢ Xpressamente rH“””(‘”_ ]L)L)h}_ p 87-88) Essa regra vale. com malor razdo,
para as normas de .2 . ! ' ‘ il
8 . mas de forca juridica inferior (normas infraconstitucionais)

Suprem - vilda : :
. premo Tribunal Federal, Recurso Extraordingrio 596.152. relator Ministro Ricardo
Lewandowski, Dje 30, 13.02.2012
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¢ Leis que criam ou aumentam tributos ndo podem ser retroativas nem
;1p|itada.s no exercicio financeiro no qual foram criadas e s6 podem ser cobradas
em relacdo a fatos geradores que ocorreram no minimo 90 dias apés a publica-
cio da lei (art. 150, 111, da Constituicao Federal).

+ A lei que altera o processo eleitoral pode ser aplicada a partir das elei¢des
organizadas um ano aposasua entrada em vigor (art. 16 da Constituicao Federal).

1.4 Desuso

As sociedades que conhecem rapidas evolucoes tecnologicas sao subme-
iidas a continuas mudancas de regras: 0s COStUMES mudam, profissdes e ati-
vidades sociais desaparecem e novas se criam, 0s meios de comunicacao se
ransformam. Basta pensar que pessoas que nasceram em bairros sem eletrici-
dade podem hoje, por meio da Internet, escolher e comprar produtos armaze-
nados nos paises mais longinquos, recebé-los em casa em poucos dias e pagar a
conta informando eletronicamente o numero de seu cartao de crédito

Nesse ambito, muitas leis deixam de ser aplicadas porque a realidade mu-
dou e ndo encontram mais objeto de aplicacao. Podemos dizer que uma norma
que ndo ¢ aplicada por muitos anos, porque ~€ny elheceu”, deve ser considerada
extinta de forma natural? Eis a questio do desuso das leis (em latim: desuetudo

Em geral, as leis que nao correspondem a exigéncias atuais sao derrogadas
oumodificadas para se adaptarem as novas situacoes. Entretanto, temos muitos
casos de leis que, apesar de serem socialmente superadas, continuam em vigor
Qual é a influéncia do fator temporal nesses casos? Podemos considerar que 0
longo desuso causa a ab-rogacao de uma lei?

Devemos distinguir os motivos pelos quais uma lei nao € aplicada:

* As violacoes da norma nao sao levadas ao conhecimento das autoridades
competentes. Exemplo: os proprietarios de supermercados quase nunca denun-
ciam o furto de produtos de pequeno valor.

s As pessoas desrespeitam a lei em suas relacoes. Exemplo: 0 mercado pede
juros maiores que os permitidos e os consumidores aceitam €ssa situacao por
necessidade econdmica ou falta de informacao.

« Os tribunais deixam de utilizar uma alternativa que lhes olerece a lel
Exemplo: uma lei prevé pena de prisio ou multa. mas os tribunais aplicam sem-
pre a pena de multa.

No direito romano era aceita a ab-roga¢ao por desuso. No Digesto encon-
tramos a regra que “as leis nao se ab-rogam so pela decisao do legislador, mas
também pelo consenso tacito de todos que leva ao desuso”.

———

9. “Leges non solum suffragio legis latoris, sed etiam tacito consensu o1
suetudinem abrogentur™; opiniao do jurisconsulto Juliano Digesto de Ju

1.3.32.1. Fonte: <hupi/iw ebu.upml gr‘s-nnl\iv fr/Hait/Cours/Ak/Corpus d-01.him
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Nos ordenamentos modernos, a validade da norma nao deve ser conf
dida com a sua eficacia social, que depende do comportamento ‘i()(‘li’ll ‘” i
vontade do legislador. A violagcao de normas validas deve ;1@';11‘1‘0;-11' :s :“'ff’ .
S;H]Fﬁ{‘,‘i. mesmo se for muito frequente e as autoridades (‘0llll)‘t‘ltjl;ll":(‘|§.:il&5
omissas no passado. Ninguém pode alegar a seu favor o fato de que nulhm‘[ ”‘1?1
soas em situagdes semelhantes nao foram punidas, por nao ser possivel i l“\:“‘
a igualdade na ilegalidade. il
_ I;zm‘pg‘mco podemos ter desuso simplesmente por falta de casos de aplic-
C]ﬂ‘o da lei. Se, por exemplo, nas tltimas décadas ninguém conc]uu; li]l‘l& eslpe'cic
L-f contrato prevista no Codigo Civil, isso nao significa que as normas que o
regulamentam perderam sua validade. Se, no futuro, apresentar-se tal caso, as
respectivas normas devem ser aplicadas. ey s 5

A unica possibilidade de ab-rogacao d: guif - mei i
formacao de 5111 cosmntlf‘1 ;S_:‘O‘};;‘;;@ &Ou-tii:‘:dn:)-l 1_“*\}"%”( ““"1“‘ iy dt‘su'so i
B i e gato , que - F_'ﬁis pc_bbuds‘ al.em. QC deixarem de
am de considera-la obrigatoria. Isto constituiria, porém, um

costume contra f‘t‘gfﬂl que nao é iti 3

’ 40 ¢ ﬂ(lﬂll[ldo nos Ol'd ename iuridi
. 2 2 - J [= L’ - # >
nos (Licie 0 121 €n 1L0S JUI!dILOS moder

mmn[i_l:.;gdrfbuita' qm? ojlf‘mrgo d(?SL‘lSO 1.1{10. influencia diretamente a validade da
e, e, porém, afeti-la de forma indireta. Isto ocorrera se a pessoa, acusi-
a e_\wl&r uma norma ha muito tempo nao aplicada, alegar desconhecimento

e for isenta de penalidade. h
- i}i:;:3::;;11[2?22-‘?1?0; que, no? altimos cinquenta anos, as autoridades e
o e : ;)'{}))r'l‘ei € consumo de pequenas quantidades de can-
sa substincia, Pe)c-iera a]eigmld K?O legal. Se Tl pae for preso em posse des
R pm%r;.;- ormaﬁplags_n-'cl o desconhecimento da normi
R ) ; r.hua .absoivlgao. Nesse caso, a norma nao deixa
ente, mas, devido ao desuso, nao pode produzir seus efeitos.”

2. Validade da norma no espaco

disp;;{i:::::d‘.:) ‘:(;;i:[:;:}sﬂ(it ‘r’éfré‘os paises constataremos que existem g@llflﬁ

requisitos para o casamento -‘i ]?a'ra i CXCT,L_‘MO dos direitos politicos vari g

as penas previstas [):z}ra o “' { para a,r-tdagafj de um testamento sd0 clifc@*ﬂlﬂi

e assim por diante. ( oanrc; d?tkél;?% ddlm"" sao de duracgdo e de natureza diversa

se, por exemplo, l.l ma chil %L,K l,r A lcglnglm{an se aplica em um casy wncrl:lt-:-

Coloca-se aqui o problem: m,d £ Yaaq brasileira quiserem casar na Dinamarca!
| problema da validade da norma juridica no espago.

(3] {)a )] i b O o Pe } 4 » » ‘1 na I > S ur td'- €
21 do C (}l (4] 1al Dr I WEVE 1€ O T ‘
Nl{ £ € ‘I as l(l O preve (il ! ! O deve : |
3" ciment )i!.li’!()lﬂl,dc €ra imevi .thl
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2.1 Principio da territorialidade

0Os ordenamentos juridicos modernos possuem carater estatal-nacional.
Titulares da soberania sao 0s povos organizados em Estados. Nesse sentido, a
regra gcral ¢ que as normas emitidas no ambito de um ordenamento juridico
possuem validade na drea em que o respectivo Estado exerce sua soberania.

Temos aqui o principio da territorialidade do direito. A validade de uma
norma no espaco depende basicamente dos limites da soberania de cada Estado.
Fm outros termos, as normas de cada ordenamento juridico nacional possuem,
em principio, validade no territorio do respectivo Estado. Exemplo: um furto
cometido na Espanha sera punido segundo o direito espanhol e um furto come-
tido em Portugal sera punido conforme as leis lusitanas, nao importando qual €
2 lei mais branda ou mais nova. Disso resulta que, quando hi conllito entre nor-
mas de varios paises, nao se aplica o critério da validade das normas no tempo
e sim o critério da validade da norma no espaco.

Espaco de aplicacao da lei ¢ principalmente o espaco geografico que se
situa entre as fronteiras terrestres do pais (solo, subsolo, lagos, rios etc.). Alem
disso, cada pais exerce sua soberania em partes que s¢ situam fora de suas fron-
teiras terrestres, no denominado espaco nacional ultraterritorial. Em relacao a
este ultimo temos as seguintes regras:

» A maioria dos paises considera como parte do territorio nacional os na-
vios e avides nacionais.

+ O direito nacional e internacional estabelece complexas regras sobre 2

nacionalidade do mar e do ar. Nestes casos fala-se em “mar territorial” e “espa
aéreo nacional”.

+ Em zonas fronteirigas podem ser aplicaveis regras especificas. Exemplos
ano mans land (terra de ninguém), que separa 0s exXercitos durante um conflito
armado, sendo considerada zona neutra ¢ fora da jurisdicao dos paises beli-
gerantes; as zonas de livre comercio, criadas em portos ou nas imediagoes de
fronteiras e submetidas a jurisdigao conjunta de dois ou mais Estados ou a uma
autoridade especifica.

* Ag representacgoes k]"l)]mu;l['u:db e as bases militares mantidas por exer-
Cllos estrangeiros sao submetidas a regimes us;}cciiiwa. que cram priy ilégios €
imunidades para os integrantes destes servicos

* Ha regulamentos especiais para as colonias (figura juridica em extncao
para os territorios que estao sob controle internacional e para a Antartica

*S8as

No ambito de uma introdugio ao direito nao € Necessarno estudar ¢
regras, cuja relevancia para o cotidiano do operador juridico ¢ limitada. So in-

dicamos dois exemplos:
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* O Codigo Penal brasileiro estabelece, em seuart. 5°, 8§ 1.0 s as
\m‘\‘i“* ¢ aeronaves brasileiras sao consideradas como (‘_\nAw;a‘;m ld;s(lll:' “ “"_“I"s"'
\‘ionku..dcmir que sejam de propriedade publica ou estejam 1 servi¢ ; l“'“”” "
brasileiro. As demais embarcacdes € aeronaves sao \‘\\I]H](IL‘I“'I.(I 15 “)” i ‘ﬁ“"”““
do territorio nacional somente quando se encontram no rx;;‘uj(; -tt(*l']:']li}l:lzti;:tﬂ
SPe ¢ aslleiro

ou fora do mar territorial dos demais Fstados

e | - & i 1C1
. __h:‘; .-11[0‘—311}.-11 . n‘;iduA'-io.nJlnEcnlc cmfwid(‘r;ulo COmO €spaco que se situ
s \‘}ﬂgL-L a soihu‘u‘ut! dos Estados. Essa regra foi reiterada pelo art. 89 da
= f:;llj:\iLnd’{L:;:W:t\-S l n-ulus sobre o_dirciln do mar concluida em Montego
i i\_)t.;"‘_-_\1‘;:\-;]l_l‘.lkdl‘.:t;;[g}ik[\;;::l;l :13:];11‘1[0 hmsélcli ro pelo Decreto I_egis!ali\\-‘o
e scolha acional que serd aplicado aos navios que se en-
;\:nj::11&;:;;1![:[;1:12_r \lcrpcnﬁic\prlnripnlmcmc da “bandeira” que u[ilizln:n (Ll:l
a mesma Convencao).

o P DR g e

e e s ertordade s b o bl s Pl
varios Municipios. Os tu[ ;U- t‘nlrf‘ b ,Cmmdas por varios Estados ou por
o i ;imbjm_ d - ;c: lu ose _(.b, Municipios possuem, em principio, compe-
estaduais e mnnicipaiq \'ai Enh?[k} Ocorrendo conflito entre normas federais,
PO direug fed': (plrn‘ulp;‘ilmcm.e a regra hierarquica (subordinagio
muitas excecoes. eral ¢ dos Municipios ao direito estadual), mas hi

p g |

Principio d: °f 1 rej
Cipio da nacionalidade e direito internacional privado

Em muitos casos : .
o tes s, o principn d ol do dcts ¢ gl
36 Sedetaniiii: iu.rl'dicu m _Q ("1]n-il‘({lﬂﬂ’dl.ld‘dd(". Em tais hipoteses, as normas
quando estes se encontram }CE(')ﬂil Sa(}.il}_)E?L-;1(tllh aos cidadaos do pais, mesmo
Isso vale, em primei ora do territorio nacional.
coma ﬂ-&timna‘]idadé)t;lcir?ri'lir:(—::ui?.r'_ .Pa‘rav 0s direil‘n.s e obrigacoes rclaci()qados
etc.). Exemplos: a pnssihilid;d]z- d‘“f“-‘n Servico mvllu;-u: nacionalidade dos filhos
cidadios e & CAUIRALE: ;m ‘C‘\ Oto nas em Ijm.\'acirns ou nos consulados para
Em segundo lugar, o F ERenion (art. 225 do Cddigo Eleitord).
cionais, mesmo quzni‘;: ;)letsl'ad”‘p\"‘if‘ IEhETyatzse o direito de punir seus N
Penal brasileiro prevé que " L,”-mL“ we EEAEES D9 exterior. O art. 7. do Codigo
[ que os crimes cometidos por brasileiros no exterior serdo

! L ]ld S onic 1€ & ; bl § € ‘]d [ stin ™
141 € CO { rm A 1€1 l a‘ﬁil 1
i . 1 (lﬂ [JITJI)L m excecoc :

Uma consequénci
mg nsequéncia da soberani i
proprias normas {( r l‘l (Fd soberania nacional ¢ que cada pais estabelece U2
ac elaca A - 105905 1 i 7
D e m1 1¢a0 a aplicacio do direito, em casos que envolvem mais
< pessoas de varias nacionalidades

Isso Pl)d(' - -
- ocorrer . 7 n
no L]ll(!!(‘) comercial. l::u'lnplnl uma L‘IIEPTL‘SE’. h!‘;ifill‘i““

assina ¢com uma empres m Y d0 € €ICld
T €54 ili ¢ . ‘ V
I € d um ¢ ontrato dt‘ l.‘.\i t”'llll‘" > comer 'i'll! 4040,
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10s Estados Unidos, de produtos agricolas provenientes de paises do Mercosul,
sndo o contrato concluido na representacdo da empresa alema na Argentina
¢ prcvendo atilizar os servigos de uma transportadora japonesa. Semelhantes
acoes S0 muito frequentes nas altimas décadas, quando mesmo paises tra-
autarquicos, como o Brasil. abrem-se ao comércio internacional
nvolvimento dos transportes e das comunicacdes diminui

situl
dicionalmente
¢, em paralclo, o dese
o custo das exportacoes.

Situacoes analogas encontram-se 1no direito das pessoas fisicas. Exemplo:
um brasileiro, que possui também a nacionalidade portuguesa por ser fitho de
imigrantes lusitanos, celebra casamento na Espanha, pais de origem de seu con-
ambos encontram trabalho e se instalam na Franca,

juge, e, posteriormente,
filhos. Qual direito vale para suas relacoes pessoais e

onde também nascem seus
patrimoniais e para a nacionalidade dos filhos?

As regras do direito internacional privado (Licao 14, 3.2) permitem delimi-

tar 0 ambito de incidéncia de cada ordenamento juridico, por meio da indicacao

do direito nacional que sera aplicado no caso concreto. Cada pais pode decidir

se aplicara o principio da nacionalidade, o principio da territorialidade ou uma
combinacdo de ambos para resolver um conflito. No Brasil, a Lei de Introducao
as normas do Direito Brasileiro fixa as regras basicas para a aplicacao do direito
privado em casos “internacionais” (arts. 7.7 a 19).

O problema surge quando as regras dos varios direitos nacionais sao in-

compativeis entre si, levando, por exemplo, a decisoes contraditorias dos tri-
bunais de dois (ou mais) paises sobre 0 mesmo €aso. O problema se ameniza
com a assinatura de acordos bilaterais sobre a aplicacao do direito em deter-
minados casos. Para dar uma solugdo definitiva seria neces
Mas, até hoje, apesar das tentativas de

sirio que todos 0s
paises adotassem as mesmas regras.
juristas e organismos internacionais,
internacional privado.

nao foi possivel uniformizar o direito

Para aprofundar o conhecimento

Ascensao, 2001, p. 305-324, 57 5.620: Barroso, 1999, p. 51-10Z; Bergel.
2001-a, p. 195-203; Cardoso, 1995; Diniz, 1998, p. 385-394, e 2004, p. 42-77:
Franga, 1999, p. 93-129; Machado, 1997, p. 219-251; Nunes, 2002, p. 197-221;
Oliveira, 2006, p. 287-310; Sgarbi, 20006: Terré, 2009, p. 435-454.
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Licao 11

CONFLITOS ENTRE
NORMAS JURIDICAS

: 1. O principio da nao contradigao no direito - 2. Antinomias aparen-

érios de solugao de antinomias reais: 3.1 Critério da supc-}ﬁur'idade
ico): 3.1.1 Conteddo; 3.1.2 Direito internacional; 3.2 Critério
posterior dade (ou cronologico): 3.2.1 Contelido; 3.2.2 O problema da
ac3o; .‘1.& Critério da especialidade — 4. Conflitos entre critérios - 5‘
idade dos critérios e proporcionalidade - 6. Superagao dos critérios

1. O principio da nao contradicdo no direito

Um principio i
unda - scaalisaatio s : i :
e pﬂdeix—i-[‘p . menlal da logica classica € a nao contradicao: uma coisa
dadﬁm t'-§ SUr € Inexistir 20 mesmo tempo e uma afirmacao nao pode ser ver-
pipa o Fuloa  Go S j :

R ‘1 ”“jéu‘ ‘;lguem afirmar que a dgua da banheira esta gelada e quente,
3 era Consi - o . s

: erado, dependendo da situaciao, como brincadeira, desconhe-

cimento do significado das :
A o das palavras (no caso de 5 ir indici
s ( e um estrangeiro o de
o geiro) ou indic

uma };Efiif:;gz{io 15:?22{2 d(iaclzioac“;’ﬂlraclli&_‘?m na -ling.uagcm da ldg,icq\ temos
sariamente falso . { : &gua da banheira é quente, entao ¢ neces-
I -_CI?F -‘?E’JE; ge‘fladd (e vice-versa). Devemos escolher! Aplica-se
({ﬁahi"}cadas E)i:fv::gzl:eg: 5 abf-‘!l_'m?s que as normas juridicas nao Pﬂdt’"} ser
(Licdo 6, 2.2). Poderiamos d;n?? dlsas.l mas snmcmp como validas ou invzi!lc?as
aplicdavel em todas as &fir%n; " ‘%Oi r‘e"“i”_quc o principio da nao contradicao,
dever ser. Com efeito, nada ;nt S-((l") er; r-ulm (‘HL'{)nl'r;:: aplicacdo nas normas e
rias para a mesma Pﬁ‘s;ﬂsoa - ns-i‘- e o legislador emitir leuu_s ordens cumpuhlo-
< smo caso. Ambas serdo formalmente validas.

Isso é correto e SOy
SO € CC 0 € . FONEPL . o
em principio. Na pratica, porém, a situagao ¢ bem diferente,

jd que o legisla S
] gislador procura regulamentar a vida social e niao quer fazer brinca-

deiras e jogos de palav i
5 € JO alavras. Por isso ndo e i cui '
2 palavras. Por isso nio encontraremos lei cujo art. 1.° preveja,

1. Os trés princip
. ncipio: 11 sTEE 1€ g k
I pios fundamentais da logica classica sio: a identidade (A é A); 0 Lerceir

l'f‘;{EilEEfii (813 lhi\(f!' i bl

€ €F A€ c S1O1EIC l 1 i
(A A0 DO i|' - wcia (A Counao ¢, nao ]121 outra l ossil lh Iil( e a nao con i o
A Ne I OOE SET € Ndo ser ao mesmo 'E(,'II];)U]
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por exemplo, que o voto € obrigatorio, uma vez que o art. 2.7 da mesma lei es-
wabelece que 0 volo € facultativo. Tal contradicdao pode, no maximo, ser um erro
Je redacdo, que deve ser imediatamente corrigido.

A contradicdo entre normas juridicas apresenta-se principalmente em duas
situacoes. Primeiro, quando o legislador cria uma norma contrdria a lei anterior
¢, por desconhecé-la, nao preve explicitamente sua revogacao. Se alguém invo-
car a velha norma, as autoridades competentes devem resolver o conflito.

Segundo, quando uma autoridade estatal toma uma decisao que contrara
normas juridicas de forca superior. Exemplos: uma lei tributdria desrespeita
wormas constitucionais; um decreto do Presidente da Republica entra em con-
tradido com uma lei. Em tais casos ndo temos um erro, mas a expressao da
vontade de desrespeitar as normas superiores.

Os tecricos do direito reconhecem a existéncia de contradigdes entre nor-
mas juridicas. O termo que designa tais contradicdes € antinomia. Definimos
como antinomia a existéncia de duas ou mais normas juridicas que apresentam
trés caracteristicas:

« fazem parte do mesmo ordenamento juridico;

s sio validas e aplicaveis a0 mesmo tempo € no mesmo €aso;

* revelam-se incompativeis entre si porque “uma obriga e a outra proibe,
ou uma obriga e a outra permite, ou uma proibe e a outra permite 0 mesmao
comportamento” (Bobbio, 1991, p. 86).

Como dissemos, as normas juridicas podem conter contradicdes, ja que
pertencem ao mundo imaginario do dever ser. Mas. no mundo real do compor-
tamento humano, a contradi¢do leva a consequéncias sociais indesejaveis. Gera
inseguranca juridica e mina a confianca na capacidade do ordenamento juridico
de regulamentar a vida social. Se a mesma pessoa deve e nao deve pagar uma
divida, o direito falha em sua principal promessa: organizar 0 COnvivio pacifico,
definindo os direitos e as obrigacoes de cada um. Nesse sentido, o ordenamento
juridico ¢ um sistema fechado que, apesar das antinomias, Sempre permite che-
gar a uma decisao clara e definitiva.

Em outras palavras, a antinomia juridica impoe escolher o dispositivo (ou
a combinagao de partes de dispositivos) a ser aplicado. Para tanto, devemos
possuir critérios de resolucao das antinomias. Esses ¢ ritérios sio, muitas vezes
indicados por normas de competéncia normativa (Licdo 6, 3.2.8) e sistemallzg,
dos pela doutrina. e

i Jeve
anti =entre

2. Termo de origem grega que significa existéncia de normas contraditorias
tra, nomos = lei)
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Ponto de partida constitui a tese de que o legislador ¢ racional, nao podendo
ter emitido ordens contraditorias. Todos sabem que a realidade ¢ bem diferente
No entanto, os operadores do direito fundamentam seu trabalho na ficcao de que
as normas juridicas nao podem ser contraditorias entre si (Licao 8, 3.2). Isto sig-
nifica que deve prevalecer uma das normas contraditorias ou uma combinacio
harménica entre elas.

A pergunta ¢: qual norma vale no case concreto, devendo ser utilizada como
premissa maior na construcde do silogismo juridico? Diante de um caso, o opera-
dor juridico identifica as normas juridicas que, prima facie (a primeira vista),
podem ser aplicadas e, em seguida, decide qual e como serd aplicada.

2. Antinomias aparentes

Muitos conflitos entre normas sao somente aparentes, podendo ser resolvi-
dos com o bom senso do aplicador. Temos uma antinomia aparente quando as
normas conflitantes aplicam-se em ambitos diferentes. Neste caso, as normas
nao apresentam a primeira, ou a segunda, caracteristica da definicao da antino-
mia que indicamos acima.

[sso ocorre, em primeiro lugar, quando as normas pertencem a ordenamen-
tos juridicos diferentes.

Exemplo: o Codigo Penal brasileiro pune a violacao de correspondeéncia
com pena de detencio de até seis meses (art. 151). O Codigo Penal portugués
prevé para o mesmo delito pena de até um ano (art. 194). Essas normas nao sio
contraditorias, pois fazem parte de ordenamentos diferentes. Basta saber qual
dos dois incide no caso concreto para resolver facilmente o problema da pena
cabivel. Aqui se aplicam os critérios de delimitacao da validade das normas no
espaco (Licdo 10, 2).

Em segundo lugar, a antinomia aparente verifica-se quando normas que
pertencem ao mesmo ordenamento juridico valem para pessoas ou situacoes
diferentes.

Exemplos: entre duas leis municipais que estabelecem diferentes aliquots
le imposto predial nao ha antinomia porque se aplicam em espagos diferentes.

Urimc'm(' saber em que municipio situa-se o imovel para decidir qual norma
icavel,

o regulamento de uma biblioteca permite o empréstimo de livros aos

‘T Uma semana e aos professores por quinze dias nao hd contradicio.

s¢ 0 usudrio ¢ professor ou aluno para aplicar a norma correspor-
'z que cada uma possui destinatarios diferentes.

('ii

& ‘plos referem-se a normas que estabelecem claramente seu dm-
F 3 i : s N A L
'€ 150 ndo for claro, devem ser aplicados os critérios de rest

‘re normas que analisaremos no item 3.
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Haverd também antinomia aparente se uma das normas em conflito 1,‘:.”
aleum vicio que impega sua aplicacdo. Isso ocorre se gnm das normas lor
in:nnslilua'mna\ ou ilegal, porque foi editada por ;unu:'nlaq{: U](_l}l‘npt'i;fnltr
ou em desrespeito a0 processo legislativo, ou porque contraria o L'ﬂill}f_’!.ic-.!_) idf
pormas superiores. Semelhante € a saluag;‘m na qual se a,mafia[a q.m’ um‘czl ¢ a»,
normas em conflito nao entrou ainda em vigor ou foi r(:-‘;n_;i_%ida. Aqui -It‘.r-l'j](h“til-IT.Lj.
aparéncia de antinomia que se revela sem fundamento apos o exame cauteloso
do material normativo.

Por fim, o aplicador deve tentar harmonizar as normas conflitantes a-]’ii.;';fs.d(?
afirmar a existéncia de antinomia real. Quando ha, por L‘_‘a.'L"ﬂrlPlé.l. _'~_s_i.l'~>p{:ll'd_r,. xdmv
constitucionalidade de uma lei (antinomia entre Constituico e lei) , 0 1p§ua n
deve tentar “salvar” a lei, interpretando-a de manf-;i_m conforme a {'“““’“?‘“?‘j‘,‘"
(Tavares, 2006, p. 250-254, e 2006-a, p 133-150). Em outros casos, i?,dph_%%mﬁ
pode evitar a antinomia fazendo interpretacdo restritiva de um dos dispositivos
para evitar o conflito com o outro.

3. Critérios de solucao de antinomias reais

i -onstata que os legisladores
Temos uma antinomia real quando o aplicador constata que 0s 1:,11:]3&;) es
1 1 >spel D me ssunto. rara
manifestaram duas vontades contraditorias a respeito do mesmo a: _.,’Lu 1«
i ireito e a série de critérios
resolver as antinomias reais, a teoria do direito elaborou uma série de critéri
que apresentamos a seguir.

3.1 Critério da superioridade (ou hierdrquico)
3.1.1 Conteddo

As normas juridicas constituem um sistema porque sdo h-i-c_mmm;;:fff;i
existindo entre elas relacoes de supcrior%dadc ¢ subordinacao L_un.l_u Lj:
conhecido brocardo: lex superior derogat legi inferiori (a norma superior revoga
ainferior). Esse critério permite resolver muitas antinomias. ’ -

Para aplicar o critério da superioridade plmb.ngm L“mm.ugr 1!;1&!1{13%1
de normas em determinado ordenamento juridico. Dita hierarquia reflete a x
lagdes genéticas no ambito do ordenamento juridico. A criagao de ftm.i zi;ﬂ:;l:
autorizada pelas superiores, devendo estar em conformidade com estas (Kelsen,

2000, p. 215-238).

el

: 1 das ‘ s aparentes. Lons
3. Parte da doutrina da uma defini¢ao ampla das antinomias aparet

dos cr1

i - Te i -om a aplicagido
tais todas as antinomias que pmlcm ser resolvidas com a aj ¢ :

s “reals” SO pntinomia

apresentaremos em seguida e denomina de “reais” so as .1\1“.& ni
; 71-7 S8a VIS

1991, p. 92; Engisch, 1988, p. 314; Diniz, 2004, p. « 1-72). Essa vis

livvway Y ireito
vocada. Primeiro, porque ndo ha antinomias insoluveis no dir
'S e de rmas i
e pode decidir algo. Segundo, porque a presenca de duas 111\ : i ]
‘ : ' . »s legislativas
si € uma antinomia real causada por um onflito de vontades tegls
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Isso significa que uma norma ¢ vilida quando satisfaz dois requisitos, Pri-
meiro, seu emissor deve estar autorizado por normas superiores para editar essa
espécie de norma. Segundo, nao pode contrariar as normas dos escaldes supe-
riores da piramide normativa. Em caso de conflito entre o conteudo de duas
normas prevalece a hierarquicamente superior, que possui maior forca formal:
lei ordinaria contraria a Constitui¢ao ¢ inconstitucional; decreto que desrespeita
disposicao legislativa ¢é ilegal etc.

Nos Estados federais funcionam em paralelo dois sistemas de hierarquia
normativa:

1. Hierarquia de normas no ambito de cada entidade federativa. Essa hie-
rarquia é fixada no texto normativo maior da respectiva entidade (Constituigao
Federal, Constituigao Estadual, Lei Organica do Distrito Federal e dos Munici-
pios). Temos, assim, no Brasil, a hierarquia das normas federais, a hierarquia das
normas estaduais e a hierarquia das normas municipais.

No direito federal brasileiro a piramide das normas resulta da interpreta-
cdo sistematica de varias normas da Constituicio, realizada pelos tribunais, e
compde-se dos seguintes escaldes:

* Constituicao;

» emenda a Constituicdo ou tratado internacional a ela equiparado (art

= o

5.°, § 3.°, da Constituicio);

* tratado internacional sobre direitos humanos;

* lei complementar;

* lei ordinaria e delegada, medida provisoria, demais tratados internacio-
nais;

* decreto;

* portaria, instru¢io e demais regulamentos administrativos.*

2. Hierarquia das normas das diferentes entidades federativas. Aqui as nor
mas oriundas das varias entidades sao comparadas e hierarquizadas no intuito
de resolver eventuais conflitos. As bases do sistema sio estabelecidas na Consti
tuicao Federal, que € o texto normativo supremo da Federacao. Em regra geral,
o direito federal prevalece sobre o estadual e este ultimo sobre 0 municipal
Encontramos, no entanto, exce¢des previstas na propria Constitui¢ao Federal,
que, em alguns casos, prevé que a entidade superior nao pode desrespeitar
autonomia das inferiores.

4. Entre os re

rulamentos administrativos existe uma hierarquia interna, que depe nde d
posicao de cada autoridade na hierarquia administrativa.
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Exemplos: a Unido nao pode alegar a supcrinridadc de H{Tu Qirezif)‘ { (:;i‘)mr
impostos que a Constituicao Federal determina como municipais ng (fgju uda1_r,
(arts. 155 e 156). Uma lei federal nao pode fixar as regras de c;‘rgar};zac._‘-a;; r;c,
Municipios, que, por previsao constitucional, possuem a competencia exciusiva
para votar a sua Lei Organica (art. 29, caput). | o

O critério da superioridade encontra sua justificacdo na fmah@dg {%() orde-
namento juridico. A vontade politica que impoe e mantém a (,s.ansmmg‘ae‘ {]U;ﬂn
norma suprema estabelece regras de competéncia e de (.'()m'e.udn, O legisla or
comum e as demais autoridades do Estado sio seus mandatarios. Quando @eca-
dem de forma contréria ao mandato que lhes deu o texto supremo umi{gd.;jfn
asuprema vontade no mundo juridico e suas normas nao devem ser aplicadas.

3.1.2 Direito internacional

O principio da superioridade encontra seu maior desafio juridico s’ ?ulmi
co quando ¢ chamado para resolver conflitos entre normas de dzrcnutnago?a/
¢ internacional. Desde o inicio do século XX, o direito mterna_\uuna_l p:.zblim
sofreu muitas transformacoes, devido ao fortalecimento e a proliferacao dos or-
ganismos internacionais em um mundo sempre mais mlerh%ado'pé]a f?Ll!fi.;iLG
das comunicacoes e pelos interesses economicos de expansao do comércio e da
especulagdo financeira. AR

Na doutrina juridica, o problema das relacoes entre o direito lnlt:l'nJL-lL-nfi_
¢ 0s direitos nacionais recebeu duas respostas diferentes, dadas pelas correntes
do monismo e do dualismo. S

O monismo considera que existe uma unica piramide de normas jlundsc.as.
Uma subcorrente do monismo sustenta a superioridade do direito ﬁm:i@m_ﬂ em
face das normas internacionais; a outra subcorrente admite a primazia do direito
internacional. o

O dualismo afirma que entre ambos 0s ordenamentos nio e.\'istem- iellajlezj
hierirquicas. Cada um é independente, porque 0 fundamento dt-’ sua .\a IL.A._.L €
diferente. Assim, como nao ha hierarquia entre dois direitos nacionais e 0s COn-
flitos resolvem-se por meio de acordos politicos e — infelizmente — de galinrrj:
ndo ha hierarquia entre o direito internacional e o direito nacional ‘;\:, ‘ra .hiln :.
entre ambos ¢ problema de politica internacional e ndo de interpretacao juric l\.;

Essas doutrinas sio estudadas com pmfundulnds pelo direito l{liCTi"id\‘:l‘)"
nal publico. Aqui interessa indicar que 0s ordenamentos nacionais t.“-:;'sj)f}t;i\,i;il:
quase sempre a prevaléncia da Constituigao nacional em relacdao s~a rm; : 1
direito internacional. Alguns paises reconhecem a |ﬁtn‘\'.ti§1'1a'l;i das regras de l
'eito internacional em E'lj‘ldg‘ﬂt) as leis ordinarias e as demais normas infrac i\th
tucionais, Isso ocorre, por exemplo, na Alemanha (art. 25 da Lei Fundamental
¢na Franga (art. 55 da Constituicao).
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No Brasil, por muito tempo foi considerado que as regras de direito i
nacional posicionam-se no nivel hierarquico da lei m‘ultnu;u wl‘nr q“(““l“”ﬂl‘l‘
poz'n’das no direito interno mediante decisao do Congresso N.;u‘innl'l; '(‘i”.‘ '“S“i‘
da Constituicao Federal), possuem a forga juridica (‘i(‘ leis nrdln;’lr;‘u s]:xﬁ ‘l{j
ardu}‘l‘rm mais nova pode ab-rogar ou derrogar norma inlwn;lcin‘l{-ll ‘m:lfl'u
(posi¢do monista com prevaléncia do direito nacional). O huprcm;w 'i'ril:nl‘)i
i'_cdcml adotou por muito tempo esse entendimento, que nos parece ¢ “'“
A:\I}m%icil e Diumulés_ 2003). Essa posicao encontrou a npnai‘c-’u: de ;‘:“ll“
doutrina. O Supremo modificou sua jurisprudéncia em 20L‘*8I(1L‘(citlin.(l})(' L:L lﬁ
”f‘?‘“i“s ;mcz'n;cirmmis que garantem direitos humanos sao aupcriorcst’i‘ 1“
ordinarias 372”'.1‘51]“[';15 (tese da supralegalidade dos tratados imé‘m-winn ”'*)b L-l%
continuam inferiores a Constitui¢ao Federal.’ “ fe Sgrel

= “\‘;;ta L;i;:i&, ..sc}gunc-lo o fu'L 7 §3.° da Constituicao Federal, os trata-

: eitos humanos adquirem forca de emenda constitucional se fo-
= ;zpm_\';tdos com o procedimento previsto no art. 60 da Constituicio Federal
(aprovacao em cada Casa do Congresso Nacional, em doﬁrturkﬁoc; c:)m 0 vot
positivo de trés quintos dos membros de cada Casa) ) i

3.2 Critério da posterioridade (ou cronolégico)

3.2.1 Contelddo

Jus gl ,

[mm_(;;;:d;e‘::nzour:;:;‘l;S’_f?g“:lEt’s possuem a mesma for¢a juridica (encon-

diferentes, prevalece : i _.l?farqma).‘ mas foram promulgadas em tempos
Sy ce a norma mais nova. Nesse caso, utiliza-se o brocardo lex

posterior derogat legi priori (a norma posterior revoga a anterior).’

et l::: :j;:&::;:}ed?a‘r'e‘;lo fal[)ﬂ dt 0 l_egis]ador ter illnrud- uzido posterior

revogar o anterior. Da mesma | CS0IE i Gueatat SRUINEA HLE B

acabor de e & o -uela 01‘[‘}}&. que o garcom traz ao fregués a bebida que

trario a logica consicf&‘ra? ue qIUt Unha' Pt’dido.na semana passada, seria cor

NN S que a lei an.i‘enor continua valendo mesmo apos uma
Exempl ¢ao de vontade do legislador sobre a mesma matéria.

\-Tesm(‘; se z il,::i?;;Cll;in:;)mi:ja}imt‘nza a aquuolu do imposto sobre veiculos.

icar que a lei anterior perde sua validade, iss0

dE'\'C acontecer por €ste s di € S

tarmo dﬁanl s (l - if A I
g . = a lndlﬂ{(’\.'['lcﬂﬂ de vontade mais re ente dﬂ
mesina a ulorldad{‘ ﬁ"biii%ﬁl. : % L(‘IL g

3. Recurso Extrao inar 4 r 4 ( I I L‘l[
S b (l”'hi io 340 703 ini
Y2 2 bt L‘]ll!()l‘ “\1”11 tro ar i julg: € ) e
03.12.2008 ‘Ch' I).//‘.\r WWw H]f iU“a_h}'}J 7 i Iul

6. I 1Contramos regra f rmu Y
ATTIC 1 reg acl-
( i lell em ) e £0 a 'Illj’{‘l P(‘I() Illrl‘xl 1!]‘1[!'[0 V‘[U(l(ﬁllnl‘ e

Digesto de Justiniano, 1
g stiniano, 1.4.4. Fonte: <hup://w R
Corpus/d-01.htms, Fonte: <http://webu2 upml-grurmhlr.ir/Hml1/(_,0111'51'r\kf
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Para resolver tais conflitos devemos conhecer qual é a norma mais nova,
isto ¢, qual foi criada posteriormente. Tratando-se de normas escritas, conside-
ramos que € decisivo o momento de sua publicacdo oficial, que indica a conclu-
sio do processo de elaboracio e torna definitiva a manifestacao da vontade das
autoridades competentes.

Sabemos que, desde 1998, no Brasil a revogacao da lei anterior deve ser
expressa (Licao 10, 1.2). Isso acabara inutilizando o critério da poslcrimidade,
Com efeito, se a lei posterior ndo revogar expressamente a anterior, presume-
-5¢ que essa altima continua vigorando, apesar de contrariar 2 norma mais

recente.

Em caso de conflito entre dois costumes, a constatacdo do mais novo €
muito mais dificil. Dada, porém, a pouca relevancia juridica do costume (Licao
9.2.2.1), o tema carece de interesse pratico.

322 O problema da repristinagao

Um problema particular cria-se quando uma norma revoga outra que, por sua vez, ti
nha sido editada para substituir norma anterior. Se a norma mais recente limitar-se a revogar
a anterior sem estabelecer um novo regulamento, voltaria a ser vélida a norma inicial? Eis a
questdo da repristinagac ou do efeito repristinatdrio (do verbo repristinar que significa restaurar,
fazer valer de novo).

Exemplo ficticio: lei de 1990 estabelece um salario-familia para quem pOSsuir no Minimo
dois filhos; lei de 2000 a revoga, prevendo que O salario-familia é concedido aos trabalhadores
de baixa renda, independentemente do namero dos filhos. Se uma lei de 2010 ab-rt
de 2000 sem prever nada sobre o salario-familia, serd de novo aplicavel i

Os casos de repristinacao sao mMuito raros, pois os dispositivos legais tém quase sempre
duas partes: a negativa (revogacao de normas anteriores) e a positiva (nova regulamentagao)-
Arepristinacdo pode ser cogitada somente se a norma revogar a anterior sem estabelecer nada
novo, algo muito raro.

O ordenamento juridico brasileiro admite a repristinagao se for expressamente prevista
pela lei revogadora: “Salvo disposi¢do em contrario, a lei revog
lei revogadora perdido a vigéncia” (art. 2° §3° daleide introducdo as normas do Direito
Brasileiro). No exemplo dado, a lei de 2010 ndo prevé o retorno 2 lei de 1990. Por essa razao,
ndo é possivel a repristinagdo da lei originaria. Em outras palavras, no direito brasileiro s0 é
aceita a repristinagao expressamente prevista na lei (repristinagao explicital. Se nao houver
‘"fpriﬂiﬂag‘ﬁ(), cria-se uma lacuna juridica. Esta devera ser preenc hida por meio dos métodos
jé estudados (Licdo 8, 6) e, preferencialmente, pela aplicagao analégica de outras normas.

ada n3o se restaura por ter a

' Ha uma situacdo em que, apesar da referida norma da Lei de Introdugao s normas {‘iw
Direito Brasileiro ocorre a repristinagio tacita, restaurando-se a norma originaria sem prev 1530
legal. Isso ocorre quando o Suprema Tribunal Federal declara ainc onstitucionalidade de
normas. Pode essa declaragio “ressuscitar” a regulamentagdo anterior que tinha sido revogada
pela norma ora declarada inconstitucional?

certas

I a1 . = \ : i r 5S¢ id:
A resposta é positiva. Se ndo fosse assim, a lei inconstitucional — e por 1550 invdlida

poderia anular uma lei que vigorava em plena conformidade com a Constituicao (Barroso

1999, p. 90-95; Francisco, 2007).
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Exemplo ficticio: lei de 2009 concede aos genitores solteiros auxilio mensal para a edy-
cacio dos filhos menores de 16 anos. Lei de 2010 derroga a lei de 2009 e prevé um auxilio
do mesmo valor sé para as maes solteiras. Se a lei de 2010 for declarada inconstitucional por
violar o principio da igualdade entre homens e mulheres e se for repristinada a lei de 2009, o
resultado seria extremamente injusto, causando prejuizo tanto para as maes como para os p‘lm
solteiros. A lei de 2009 volta a vigorar por meio de repristinagao tacita.

2

3.3 Critério da especialidade

Em casos de antinomia entre normas do mesmo escalao da piramide ju-
ridica, prevalece a norma especifica, isto €, aquela que regulamenta de forma
particular determinados casos. Aqui se aplica o brocardo lex specialis derogat legi
generali: a norma especifica revoga a geral.

Exemplo: em caso de desapropriacao a Constitui¢ao Federal impoe o paga-
mento de indenizacao justa, prévia e em dinheiro (art. 5.°, XXIV). Tratando-se,
porém, de imovel rural desapropriado para fins de reforma agraria, outra norma
constitucional dispde especificamente que a indenizagao justa e prévia nao serd
paga em dinheiro, mas em titulos da divida agraria resgatdveis no prazo deat¢
20 anos a partir do segundo ano de sua emissao (art. 184, caput). No caso de
m_mx‘eis rurais, prevalece a norma especiﬁca, nao podendo 0 proprietério exigir
a indenizacao em dinheiro que constitui a regra nas desapropriacoes.

O principio da especialidade também possui justificacao logica. Sendo o
legislador racional, devemos entender que quando trata de forma especifica um
assunto prevalece sua vontade concreta e nao a regra geral. Caso contrdrio, teria
se contentado em estabelecer a regra geral! i

4. Conilitos entre critérios

Analisados separadamente, os referidos critérios permitem resolver confli-
tos, iﬁdicando qual norma e como deve ser aplicada. Assim sendo, 0s critérios
permitem salvaguardar a coeréncia e a certeza do ordenamento juridico, ni
deixando os operadores do direito e a populacio desamparados diante de inco-
eréncias ou de conflitos entre as normas vilidas.

A‘ situagao complica-se quando o emprego desses critérios leva a resulta-
dos diferentes. Nesse caso temos um conflito de segundo grau (Sgarbi, 2007, -
662). Qual devera prevalecer? Valem as seguintes regras: .

— Prevaléncia absoluta do critério da superioridade. Pelas razoes ja indicadas,
em caso de conlflito entre os referidos critérios prevalece sempre o hierdrquico.
A norma superior impde-se as inferiores, mesmo quando forem mais novas ot
especificas. Seria um claro desrespeito a vontade do constituinte admitir qué 0
legislador comum pudesse abolir partes da Constitui¢io, emitindo normas mais
recentes ou especificas. O sistema de controle de constitucionalidade objetivd
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impedir que uma norma infraconstitucional mais recente ou especifica possa

introduzir alteracoes na ordem constitucional.

— Relacdes entre os critérios da especialidade e da posterioridade. Temos con-
flito entre esses dois critérios quando o mesmo caso for regulamentado por uma
norma anterior e cspecial e uma outra, posterior e mais geral® Aqui se revela
muito mais dificil a resolu¢ao da antinomia.

Exemplo:® a Lei 1 prevé que para o crime de trafico de drogas a pena de
prisio serd integralmente cumprida sem nenhum beneficio para o condenado.
A Lei 2 (posterior) prevé que todas as penas de prisdo inferiores a quatro anos
serdo substituidas por penas alternativas, como a prestacao de servigo a comu-
nidade. Se alguém for condenado a trés anos de prisao por trafico de drogas, ¢
aplicavel a Lei 1, que se refere a punicao de um delito em especifico, ou a Lei 2
que institui uma regra mais geral, mas nao prevé explicitamente a revogacao da
Lei1?

A maior parte da doutrina sustenta que deve prevalecer a norma especial,
mesmo sendo anterior: lex posterior generalis non derogat legi priori speciali (ou
generalia specialibus non derogant).'® Outra corrente doutrindria considera que o
referido brocardo so6 cria uma presuncdo interpretativa: em geral deve prevalecer
a lei especial mesmo sendo anterior, mas, dependendo das circunstancias, po-

7. Mais frequente ¢ a coexisténcia de normas superiores genéricas e de normas inferiores
especificadoras, Exemplo: a lei concretiza um direito fundamental previsto na Consti-
tuigio. Nesse caso, o aplicador deve dar preferéncia a norma inferior e especifica. Isso
explica por que os tribunais aplicam os artigos do Codigo Penal que tipificam 0 homi-
cidio e ndo a norma constitucional, que garante 0 «direito a vida” (art. 5.°, caput). An-
tes de optar pela aplicagao da norma inferior especificadora, o operador juridico deve
examinar sua concordancia com a superior, impedindo que a norma inferior restrinja
indevidamente a superior. Isso mostra que a prevaléncia da norma supenore abseluta,
mesmo quando a inferior a concretiza. Parte da doutrina considera possivel aplicar a
norma inferior que contraria as superiores, 1nv ocando a “adaptabilidade” do direito

(Ferraz Jr., 2001, p. 207; Diniz, 2004, p. 80-81; Mascaro, 2007, p. 177). Essa sugestao

ignora a hierarquizacao das normas juridicas, que constitui fundamento do Estado de
direito.

8. Nio hd problema se a norma posterior for também mais c_\]wniica Nesse caso, lanto
0 critério da especialidade como o critério da posterioridade dao preferéncia & norma
posterior e especial.

9. 0 exemplo apresenta de forma simplificada o problema da execucio
mes hediondos que criou grandes controversias na jurisprudéncia e na doutrina. ¢ f.as
referéncias em Franco, 2001, p. 1.202-1.208.

10. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 5.344,
do Ribeiro; Recurso Especial 266.741 de 2002. relator Min. Felix Fischer. Fonte:
<h“P'~”W\’~‘\\’ASIi,gm-.hr:\‘ Ver. entre a doutrina, Bergel, 2001-a, p. 195; Mascaro,
2007, p. 177.

da pena nos cri-

de 1991, relator Min. Eduar-
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dera ocorrer o contrario.'' Ha também autores que consideram preferivel deixar
a decisao ao Judiciario, em vista das peculiaridades de cada caso (Sgarbi, 2007,
p. 675).

Parece-nos correto considerar que, em regra geral, deve prevalecer a lei
mais recente (cf. Ross, 2000, p. 160-161). Se no nosso exemplo o legislador
achou correto, do ponto de vista da politica criminal, conceder beneficios aos
condenados a penas de curta e média duracao, entendemos que deve ser con-
siderada tacitamente revogada a norma anterior e mais rigida sobre a punigio
de determinado delito. A lei mais recente que esta no mesmo nivel hierarquico
da anterior possui maior legitimidade democratica e nao deve ser afastada pela
anterior, mesmo sendo esta especifica.

E importante destacar trés pontos:

Primeiro, deve ser examinada a finalidade da lei mais nova. Se for claro

que o legislador nao quis revogar um regulamento especifico anterior, este deve
permanecer em vigor.

Segundo, o aplicador do direito deve levar em consideracio e resguardar
eventuais direitos adquiridos sob a vigéncia do regulamento anterior.

Terceiro, devemos lembrar que desde 1998, no Brasil, a norma mais nova
SO revoga a anterior se isso for expressamente previsto (Licao 10, 1.2). Isso
significa que, em caso de siléncio, continuara vigorando a lei anterior, indepen-

dentemente de seu cardter mais genérico ou mais especifico em relacao a norma
posterior.

Quadro sinético 9:
Solucao de conflitos entre os critérios de prevaléncia de normas

Tipo de norma: Posterior

Superior
Posterior ———— Prevalece a superior
Especial Opinido dominante: prevalece | Prevalece a superior

sempre a especial
Outra  opinido: prevalece a
especial, havendo excecdes

Opinido do autor: prevalece a

posterior, havendo excecoes

11

Essa ¢ a jurisprudéncia da Corte constitucional italiana. Acérdao 41, de 1992. Fonte:
<http:/iwww.giurcost.org/decisioni/1992/00415-92_ html>. No mesmo sentido, Bobbio,

1991, p. 108; Modugno, 2000, p. 109: Castignone, 2001, p. 134-135; Diniz, 2004, p
80; Sanchis, 2005, p. 141,
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Exemplo real de solucdo de conflitos de preva]é?m'ia: o Codigo f’frijai Mili-
ur de 1969 configura como delito as relacoes sexuais em lugares su;ﬁjllus a a_d—
ministracdo militar, mesmo se os envolvidos sio adultos e consentem {(art. 235).
A norma conflita com o Codigo Penal que nao ('!’ifﬂiﬂ&}i?& tais atos. Prevalece
o Codigo Penal Militar, porque € especifico para nf)'mlhtares e 0s %ugz:rc? sn}-‘.s
administracao militar. Além disso, o Codigo i’(-'fna! foi prnm_ulgadr;; cm_ i-.}-m._c o
Cadigo Penal Militar data de 1969, sendo mais novo. Por isso nao ha fa?nii?m'm
entre 0s principios da especialidade e da posterioridade. Ma-\s._ ainda que f_? ({}dl-
g0 Penal Militar fosse anterior ao Codigo Penal, prevaleceriam suas di&[}:ssji_wcz
por ser clara a vontade do legislador de introduzir regulamentos especificos,
preservando a disciplina e ordem militar.

Por outro lado, a penalizacdo da pratica de atos sexuais entre adultos que
consentem plenamente, sem que haja nenhuma_iorma dlt‘ pressdo ou de pu%nii-
ddade que poderia causar escandalo publico, viola os drlralms fun(ia;.?aen[:alis a
liberdade, a vida privada e a intimidade (art. 5.°, caput e inciso X, da Lgnszttm-
¢io Federal). Por essa razao, revela-se inconstitucional. Havendo f:‘onflltolpre—
valecem as normas constitucionais que sao hierarquicamente superiores, nao se
aplicando as normas especificas do Codigo Penal Militar.

5. Inaplicabilidade dos critérios e proporcionalidade

O que ocorre se nenhum dos trés critérios de prevaléncig pudcr ser a?iicadfﬁ
em caso de antinomia? Isso se verifica quando as normas conflitantes possuem o
mesmo valor hierarquico, foram promulgadas simultaneamente e apresriu;l?] L?
mesmo grau de generalidade. Semelhante situacao encontra-se frequentemente
nos conflitos entre normas constitucionais.

Exemplo: os membros de um sindicato organizam uma plns_sffna no un-
tro da cidade, no horario comercial. Isto impoe fortes restrigdes ao ”in.bl—-
10, impedindo que uma parte da populagido loc\-fnmm-sc ]1\'.ra‘ﬁn!t_n_ir:- g t%“:
0 direito de reuniao, garantido pela Constitui¢ao Federal m\r;. 5.2, \\ l.s,_l.-l‘iiﬁ
em conflito com a liberdade de locomocio, também garantida pc]a_t.ﬁn:mu%-
¢o (art. 5.°, XV). O que devera fazer a policia? Qual dos dois direitos devera
ser sacrificado?

) canmetitineional foram promul-
Ambas as normas conflitantes sao de nivel constitucional, foram

’ r ~laccificadas conforme o
gadas no mesmo dia (05.10.1988) e nao podem set classihcadas m:llh !
. - « diferentes Por tal razdo, a
tritério da especialidad&‘, jn que fratam de assuntos diferentes. 11l.! | .
. ~ : .3 b iap ~ A 8 > > ar “avels.
. pode ser resolvida com os critérios geralmente aplicave
A ) oo *ntals ou en-
N oo quase sempre nos conflitos entre direitos fundamentais ¢

: R, "y () apli-
: S vy MNos )L a
e normas constitucionais de baixa densidade normativa ("principios m:tm
. - . . 3 SredSes Que € <
@dor do direito deve resolver a antinomia analisando os interesses q
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em contradicio. Em vez de afastar a aplicagao de uma das normas, como acon-
tece nas demais antinomias, deve tentar, na medida do possivel, a harmonizacao,
O aplicador deve otimizar todos os direitos ou principios, sabendo que todos
merecem a mesma protec¢io e nenhum pode ser sacrificado em prol do outro."

A principal ferramenta para realizar a harmonizacao em casos de ani.
nomias ¢ a proporcionalidade, utilizada pela jurisprudéncia constitucional de
varios paises.”’ Avaliando um caso de conlflito entre direitos fundamentais ou
principios sob o prisma da proporcionalidade, ¢ possivel encontrar um ponto
de equilibrio. Examina-se, notadamente, se a limitacio feita em um direito ou
principio para preservar um outro direito ou principio é:

* adequada (permite alcancar a finalidade proposta) e

* necessaria (nao ha um outro meio que permita alcancar a mesma finali-
dade, limitando menos o direito fundamental ou o principio).

Exemplo: o pagamento de impostos é uma obrigacao prevista na Consti-
tuicdo Federal. A mesma Constituicio garante, porém, o direito de propriedade,
uma vez que os impostos diminuem o patrimonio e, quando a aliquota for parti-
cularmente alta, pode causar o confisco do patrimonio. Se o contribuinte alegar
a Inconstitucionalidade da aliquota de um imposto, o tribunal devera examinar

sua adequacio e, principalmente, sua necessidade, evitando uma injustificada
restricao do direito de propriedade.

O exame da proporcionalidade gera problemas. As regras da adequacio e
da necessidade nao se baseiam em critérios absolutamente certos e fixos, crian-
do-se o risco de uma avaliacio subjetiva por parte do juiz. Aqui também se faz
necessaria a detalhada fundamentacao da decisio que resolve o conlflito, para
diminuir os riscos do subjetivismo e possibilitar a critica.

Além disso, o aplicador do direito deve demonstrar a maxima cautela (“au-
tolimitacao™) durante o exame da proporcionalidade, evitando que suas posi-
¢oes subjetivas se sobreponham a avaliacoes constitucionais ou a medidas le-
gislativas que delimitam o exercicio dos direitos fundamentais e concretizam 0s
principios constitucionais (Martins, 2003).

Finalmente, quando ha conflitos, duvidas e controvérsias persistentes so-
bre a melhor forma de tratar antinomias reais no ambito da Constituicao, a solu-
¢ao mais condizente com a seguranca juridica e o principio democratico ¢ a in-
tervencdo do poder constituinte reformador. Uma emenda constitucional pode

12. Alexy, 1994, p. 162,
13. Clérico, 2001; Barros, 2000 Steinmetz, 2001; Sarmento, 2002, p. 27-40; Silva, 2002;
Sanchis, 2005, p. 143-150; Dimoulis e Martins, 2010, p. 122-209.
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wsolver de maneira autorizada e clara uma série de problemas que atormentam
apritica do direito, tal como ocorre atualmente no Brasil com os problemas da
rforma agraria, do salario minimo ou do aborto.

6, Superacao dos critérios de solucao de antinomias pelo “didlogo das fon-
tes"?

Alguns autores sustentam que, na atualidade, os critérios para solugao de
antinomias estariam superados. No conflito entre normas que regulamentam o
mesmo tema, o aplicador nao deveria optar por uma norma de acordo com os
quatro critérios indicados. O certo seria realizar o “dialogo das fontes”, aplican-
do concomitantemente as normas ou opiando pefa norma ou combinacio de
normas que melhor atende as finalidades de protecao de determinados grupos
de pessoas (Marques, 2005, p. 663-701; Marques, 2007).

Essa teoria nos parece em parte desnecessaria (a) e em parte equivocada (b).

a) Dialogo das funtes como sinonimo da interpretacdo sisfemdtia} A sugﬁ{m
de harmonizar e adaptar mutuamente as normas (Marques, 2007, p.ut)l. 96;
Marques, 2005, p. 693-701) estd correta, mas nao constitui novidade. Os gu[o»
res mais tradicionais da teoria da interpretacao juridica insistem na necess;_ciade
de realizar interpretacao sistematica (Licao 8, 3.2), preservando e har_memzan-
do as normas juridicas, quando isso for possivel. Nesse aspecto, o "_dlallmgo c‘iasE.
lontes” usa um vocabulario diferente para apresentar a tradicional ideia da in-
lerpretacao sistematica.

b) Didlogo das fontes como equivoco teorico. O problema surge quando nao
¢possivel harmonizar as normas. Havendo incompmibi!‘idade. uma das normas
deve ceder o lugar, total ou parcialmente. Exemplo: ha irequg_mc_s wnﬁuownn
e 0 Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) de 1990 e o Codigo g.mi LLLi
de 2002. Parte da doutrina e jurisprudéncia segue a proposta do dlalpge d;?.s
[ontes e sugere dois critérios: optar pelo CDC, pois ele protege de maneira mas:-:
intensa os direitos do consumidor do que o CC; verificar qual norma melhor
protege o consumidor em cada caso, devendo ser aplicada sem levar em corim
sideragio os critérios rigidos da especialidade e da posterioridade (Marques,
2005, p. 689-693).

Oart. 27 do CDC prevé que a pretensao do consumidor para 1‘1‘]‘-3!';‘;&‘3? t:t‘
tanos causados pelo produto ou servigo prescreve em 5 anos. Ja o ;th: _ka ‘LAl:
CC prevé prazo prescricional de 10 anos sem, contudo, derrogar o Liibpt‘)?lli\‘;
b CDC. Ja que nao podemos harmonizar, pergunta-se qual ¢ a nana -.xplntaf ¢l

Pela proposta do didlogo das fontes se aplica o prazo maior :{“ ( “»d.‘.i’-il‘ Civil
porque melhor protege os consumidores (Marques, EQOO‘ p. 4 10‘._&?‘13-;\{’:]“]‘
%0 do consumidor ¢ um preceito da Constituicao Federal (art. 5.7 NXAIL,
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ao lado da livre iniciativa na economia (art. 170) e da protecao da propriedade
privada (art. 5.°, XXII). A protecao do consumidor nao ¢ um valor constity-
cional superior aos demais, como foi dito, comparando o ( odigo Civil com og

espagos de uso comum de um prédio e o Codigo de Defesa do Consumidor com

: ! adores
consumidores) (Marques, 2007, p. 93-94). Todos os direitos proclamados na

um apartamento de cobertura que da privilégios especiais aos seus mor

Constituicao sao igualmente fundamentais e todos os seus titulares merecem g
mesma protecao.

No caso do prazo prescricional, aplica-se o art. 27 do CDC. Segundo o
referido art. 9.° da Lei Complementar 95 de 1998, modificado pela Lei Com-

le s 7 N { . rq_Cp 3 ‘e

plementar 107 de 2001, aplica-se a lei mais nova se houver Irevogacao expressa.
>¢ nao, continua aplicavel a lei anterior para os assuntos especificos que ela re-
;_a&agunm .\9550 caso, 0 Codigo Civil nao revogou expressamente o art. 27 do
Codigo de Defesa do Consumidor, que, por isso, permanece em vigor.

Para aprofundar o conhecimento

- Bergel, 2001-a, p. 169-175; Bobbio, 1991 p. 71-114; Celotto, 2000; Diniz,
1998, p. 385-394; Engisch, 1988, p. 309-342: Ferraz Jr., 2001, p. 202-211; Justo,
3. 365

385-3
2003, p. 365-392; Marques, 2007: Modugno, 2000, p. 104-112; Perelman, 1965.
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