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Assim, diz ele, se examinarmos a situacio atual, haveremos de convir
que ela nos apresenta um profundo paradoxo. De um lade, vemos que o
tema da definiciic e da garantia dos chamados “direitos humanos” tornou-se
um tema de alta relevancia politica nas DeclaragGes solenes, no direito cons-

- titucional e ne didlogo entre as nagdes.’De outre, a crise das concepcdes do

homem na trilha do espago de questionamento aberto pelo advento das cién-
cias humanas e pelo predominio da ideologia individualista torna dificil para

nossa sociedade, altamente politizada no sentide organizacional e técnico

(sem falar no ideoldgico), o reconhecer-se num motivo antropolégico funda-
mental ou o referir-se a uma imagem coerente “do homem. Ora, essa frag-
mentacio da imagem do homem na pluralidads dss tititversos culturais nos
quais ele se socializa e se politiza efetivamente — o universo da familia, do

trabalho, do bem-estar, da realizagdo profissional, da politica, da fruigio cul-

tural e do lazer - torna problematica e dificil a adequagdo das convicgbes do
individuo e de sua liberdade a idéias e valores universalmente reconhecidos
e legitimados num sistema de normas e fins aceito pela sociedade. Reside af

_ a raiz provavel do paradoxo de uma sociedade obsessivamente _preocupada
: em definir e proclamar uma lista crescente de direitos humanos &impotente

para fazer descer do plano de um formalismo abstrato e inoperante esses di- -

reitos e leva-los a uma efetivacdo concreta nas instituicbes e praticas sociais.
Na verdade, entre a universalidade do Direito e as liberdades singulares, a
relacio permanece abstrata e, no espaco dessa abstracfo, desencadeiam-se
formas muito reais de violéncia que acabam por consumar a cisdo entre Ftica
e Direito no mundo contemporéneo: aquela degradada em moral do interes-
se e do prazer, esse exilado na abstragiio da lei ou confiscado pela violéncia
ideolégica.

4,3 TEORIA DO ORDENAMENTCO OU DOGMATICA
DAS FONTES DE DIREITO

Até o momento, nos quadros do modelo analitico, consideramos a
norma em sua estrutura interna, buscando as correlagbes entre seus diversos
contetdos. A dogmadtica analitica, porém, tem de desempenhar outras fun-
¢bes. Nao basta identificar os contetidos normados para criar as condicdes de
decidibilidade. Nio é suficiente, pois, uma definicic de norma juridica no
que s¢ refere a sua estrutura, seus componentes essenciais. Ainda que eles
estejam presentes em uma norma, isto ainda ndo quer dizer que estejamos
diante de uma norma juridica atualmente existente.

Veja, por exemplo, a seguinte situacdo: alguém vai estacionar o carro
numa rua; o jornaleiro da esquina, incomodado pelo carro diante de sua ban-
ca, chega e diz ao motorista: “aqui € proibido estacionar”. Nessa assercio, es-
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tho presentes o funtor (é proibido) e o relato ou contetdo (a descriciio da
acdo de estacionar). O vinculo relacional ou cometimento estd adequada-
mente expresso pelo funtor: “é proibide”, o qual mostra uma relacdo de auto-
ridade. Todavia, qualquer um percebe que néo se trata de uma norma juridi-
ca. Se, porém, nfo ¢é o jornaleiro, mas um guarda de trnsito que diz: “Aqui é
proibido estacionar”, a situaco muda. O motorista percebe que estd diante
de uma norma juridica.

A diferenca entre as duas situacbes pode ser explicada pela distingdo
entre prescrever € mencionar uma prescri¢do. Quem prescreve estabelece a re-
lacdo. Quem menciona descreve a prescricfio. O guarda prescreve, o jornaleiro
descreve, Kelsen capta essa diferenca, distinguindo entre norma e proposigdo
juridica. Na primeira, ocorre a imputacdo de um comportamento. Na segun-
da, a imputagio é descrita. A norma, diz ele, é valida. A proposicao ¢ verda-
deira. A norma pode néo ser valida (o guarda pode estar indo além do que
lThe compete pelas leis de transito). A proposicdo pode ser falsa: o jornaleiro
pode estar enganado. Normas sfo validas ou invélidas. Proposicées sdo ver-
dadeiras ou falsas. E validade nao corresponde necessariamente a verdade. A
norma pode ser valida: é permitido matar em legitima defesa, mas a proposi-
ciio ser falsa: atacado por uma crianca de 10 anos, ¢ permitido matar em le-
gitima defesa? O sentido da norma, que ¢ vélida, foi descrito de uma forma
errada.

Isso, porém, ainda nao ¢é suficiente para caracterizar a norma juridica
existente. Suponhamos que, numa peca de teatro, o ator, vestido com a toga
do juiz, proclame: em face da proibico legal de matar alguém, o réu estd
condenado a 20 anos de prisdo. Os caracteres essenciais da norma estio pre-
sentes. Nfo estd havendo mencio (proposicdo juridica), mas estabelecimento
de relacdes de autoridade (prescri¢do). Nao cbstante, sabemos, intuitivamen-
te, que ndo se trata de norma juridica valida. A norma do juiz-ator tem até
algo da validade, no contexto da peca teatral: a cena se passa em um pafs, e
no pafs da peca, o crime de morte é punido com prisdo. Que falta entao?

A validade da norma nio ¢ uma qualidade intrl’nseca isto €, normas
nio sio validas em si: dependem do contexto, isto ¢, dependem da relachc
da norma com as demais normas do contexto. O contexto, como um todo,
tem que ser reconhecido como uma rela¢do ou conjunto de relagbes globais

de autoridade. Tecnicamente dirfamos, entdo, que a validade de uma norma

depende do ordenamento no gqual estd inserida.

43.1 Nerma e ordenamento

A nociio de ordenamento é complexa. Em principio, um ordenamento
¢ um conjunto de normas. O ordenamento juridico brasileiro é o conjunto de
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todas as suas normas, em que estdo incluidas todas as espécies que mencio-
namos ac classifica-las. No entanto, néo apenas. Nele estdo contidos critérios
de classificacio, como € o caso das classificagbes legais das coisas (Cddigo Ci-
vil Brasileiro de 1916, arts. 43 ss e Cédigo Civil de 2002, arts. 79 ss) que or-
ganizam a matéria, esclarecem as rela¢bes de integracfio, mas néo sio nor-
mas, ndo constituem imposicao vinculante e institucionalizada. Também nele
se encontram meras defini¢des (que ndo se confundem com as definicdes
normativas, isto €, com a imposi¢do compulséria de uma definic¢io) como é,

por exemplo, a definicio de doagfio (Cdédigo Civil Brasileiro de 1916, art..

1.165; Cédigo Civil de 2002, art. 538): a defini¢do constante do Cédigo é
uma orientagio, mas que ndo decide inapelavelmente sobre o sentido, pois a
lei pode ter fornecido uma nog¢io que, observando-se 0 contexto em que se
insere (o chamado regime juridico), pode revelar-se ou como estreito ou de-
masiadamente abrangente. Descobrir se uma definicfio é compulséria ou niio
nem sempre ¢ tarefa facil, provocando, as vezes, disputas doutrindrias. Ha
ainda os preAmbulos, exposigtes oficiais de motivos, em que o legisladoer es-
clarece as razdes e as intengdes pelas quais as normas foram estabelecidas.
Nos preambulos, aparecem consideracdes de ordem avaliativa, nomeiam-se
valores, indicam-se situagbes de fato etc. (veja, por exemplo o Prefimbulo da

Constitui¢io de 1988). A prépria ordem em que os conceitos aparecem em

uma norma € um elemento nic normativo, indicando, eventualmente, uma
preferéncia que nfo precisa ser vinculante. Por exemplo, o art. 4° da Lei de
Introducio ac Coédigo Civil Brasileiro prescreve: “Quando a lei for omissa, o
juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios ge-
rais de direito.” A ordem, na enunciaco, pode ser uma orientagdo — primeiro
se tenta a analogia, depois, os costumes e por dltimo, os principios —, mas ela
néo é compulsdria, ndo estabelece impositivamente uma relacio de superio-
ridade da analogia sobre os costumes e destes sobre os principios.

) Um ordenamento, em relacfio ao qual a pertinéncia de uma norma a
ele € importante para identifici-la como norma valida, além de ser um con-
junito de elementos normativos {normas) e nic-normativos, € também uma es-
trutura, isto €, um conjunto de regras que determinam as relacdes entre os
elementos. Note bem a diferenca: uma sala de aula é um conjunto de ele-
mentos, as carteiras, a mesa do professor, o quadro-negro, o giz, o apagador,
a porta etc.; todavia, esses elementos, todos juntos, nio formam uma sala de
aula, pois pode tratar-se de um depdsito da escola; é a disposicio deles, uns
eﬂmﬂrelagﬁo aos outros, que nos permite identificar a sala de aula; essa dispo-
sicio depende de regras de relacionamento; o conjunto dessas regras e das
relages por elas estabelecidas € a estrutura. O conjunto dos elementos & ape-
nas o repertério. Assim, quando dizemos que a sala de aula é um conjunto de
rfelagées (estrutura) e de elementos (repertério), nela pensamos como um
sistema. O sistema ¢ um complexo que se compde de uma estrutura e um re-
pertério. Nesse sentido, ordenamento é sistema.

4.3.1.1 ORDENAMENTO COMO SISTEMA DINAMICO

Um ordenamento, como sistema, contém um repertério, contém tam-
bém uma estrutura. Elementos normativos e nfo normativos (repertdrio)
guardam relagdes entre si. Por exemplo, quando dizemos gie as normas es-
tdo dispostas hierarquicamente, umas sdo superiores, outras inferiores, esta-
mos pensando em sua estrutura. Hierarquia ¢ um conjunto de relacoes, esta-
belecidas conforme regras de subordinacio e de coordenagfo. Essas regras
nfic sio normas juridicas nem sdo elementos ndo normativos, isto €, no fa-
zem parte do repertério, mas da estrutura do ordenamento. Exemplo de re-
gra estrutural é o principio da lex superior (regra segundo a qual a norma
que dispde, formal ¢ materialmente, sobre a edigdo de outras normas preva-
lece sobre estas em caso de contradigio: as normas constitucionais prevale-
cem sobre as leis ordindrias), ou o da lex posterior (havendo normas do mes-
mo escalio em contradi¢fo, prevalece a que, no tempo, apareceu por
Gltimae), ou o da lex specialis {a norma especial revoga a geral no que esta
dispde especificamente).

A filosofia e a tecria geral do direito contém intmeras divergéncias
sobre a estrutura e sobre o repertério e, em conseqiiéncia, sobre o propric or-
denamento. Assim, as teorias (zetéticas) do ordenamento ora estreitam o re-
pertério, considerando elementos do ordenamento apenas as normas {Kelsen),
ora reconhecendo nele normas, fatos, valores {Reale); do mesmo modo, a es-
trutura merece discussdes, havendo quem lhe atribua um cardter légico-for-
mal (assim, de modo indireto, Kelsen, ao dizer que as normas manifestam
um sistema pela concatenagio 16gica das proposigbes juridicas com que a
ciéncia do direito as descreve); ou veja na estrutura relagbes dialéticas (de
implicacio-polaridade — Reale (1969, v. 2:476)). Bastante importante ¢ a
questic do ordenamento como sistema unitdrio, isto €, sua COncepcao come
repertério e estrutura marcados por um principio que organiza e mantém o
conjunto como um todo homogéneo. Esse principio recebe em Kelsen o nome
de norma fundamental, nogdo intuitivamente simples de ser percebida (se as
normas do ordenamento compdem séries escalonadas, no escaldo mais alto
estd a primeira norma da série, de onde todas as demais promanam}, mas di-
ficil de ser caracterizada (é a questdo de seu estatuto tedrice: € norma? € um
ato ou fato de poder? é uma norma historicamente positivada ou uma espé-
cie de principio 16gico que organiza o sistema?).

Para a dogmadtica analitica, ordenamento é um conceito operacional
que permite a integracio das normas num conjunto, dentrc do qual ¢ possi-
vel identificd-las como normas juridicas vélidas. Concretamente, seu reperto-
rio ndo contém apenas elementos normativos mas, como vimos, também ndo
normatives. A decisio de inclui-los ou nfo na consideracio do ordenamento
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COmo sistema ¢ uma opcdo tedrica cujo fundamento Gltimo é um problema
zetético. Do mesmo modo, em sua estrutura concreta manifestam-se os mais
variados tipos de regras e relacdes (algumas sdo regras empiricas, isto &, nas-
cidas e percebidas na experiéncia como o principio da soberania e a preemi-
néncia das normas estatais), outras sfo regras ldgicas (como a exigéncia de
coeréncia entre as normas), outras sdo expressdes de valoragdes (como o
principio da lex superior) etc. Assim, a decisioc de inclui-las como componen-

tes da estrutura do ordenamento enquanto sisterna €, igualmente, uma opgio

tedrica de fundamento zetético.

A concepgdo do proprio ordenamento como sistema €, porém, uma
tendéncia historicamente localizada na Era Moderna (ver item 2.4). A bem
da verdade, podemos, por exemplo, falar de ordenamento juridico na Roma
Antiga, mas o sistema do Direitc Romano é uma criacio do século XIX. A cé-
lebre codificagfio de Justiniano, o Corpus Juris Civilis, nio s6 nio era um sis-
tema, no sentido que lhe empresta a dogmdtica atual, como também sequer
?SS? expressdo era, entdo, conhecida (a palavra intreduz-se no pensamento
juridico 56 no século XVI e torna-se um termo técnico no século XVIII, com
grande repercussiic no século XIX até nossos dias). ,

i Em sintese, essas considera¢des iniciais permitem-nos a seguinte con-
clusiio: o conceito de ordenamento ¢ operacionalmente importante para a
dolgmética; nele se incluem elementos normativos (as normas) que sio os
principais, e ndo normativos (definicdes, critérios classificatérios, predambulos
etc.); sua estrutura revela regras de vdrios tipos; no direito contemporéneo, a
| dogmatica tende a v&-lo como um conjunto sistemdtico: quem fala em orcie-

namento pensa logo em sistema.

O sistema de que falamos nesse passo tem, ademais, cardter dinami-
co. A expressdo sistema dindmico provém de Kelsen e, em oposiciio ao estati-
co (ver item 4.2.3), capta as normas dentro de um processo de continua
transformacfio. Normas sdo promulgadas, subsistem no tempo, atuarm, sdo
s?bstituide}s por outras ou perdem sua atualidade em decorréncia de aftera—
¢oes nas situacbes normadas. O sistema é apenas uma forma técnica de con-
ceber os ordenamentos, que sdo um dado social. A dogmatica capta o orde-
namento, este complexo de elementos normativos e ndo normativos e de
relagbes entre eles, de forma sistemdtica para atender as exigéneias da deci-
dibilidade de conflitos. E preciso dizer, como vimos, se estamos ou nio diante
de’uma norma juridica, se a prescricdo ¢é valida, mas para isso € preciso inte-
gra-la no conjunto, e este conjunto tem de apresentar contornos razoavel-
n_lente precisos: a idéia de sistema permite tragar esses contornos, posto que
sistema implica a nogfo de limite, esta linha diferencial abstrata que nos au-

tor}fza a identificar o que est4 dentro, o que entra, o que sai € 0 que permane-
ce fora.
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4.3.1.2 IDEIA DE SISTEMA NORMATIVO E APARECIMENTO
DO ESTADO MODERNG

A concepcio do ordenamento como sistema € consentinea com o
aparecimento do Estado moderno e o desenvolvimento do capitalismo. As
primeiras manifesta¢bes de uma diferenca entre entes privados comuns (so-
ciedades religiosas, comerciais) e entes piblicos datam da Idade Média e
ocorrem por duas razdes profundas: as finangas ¢ a guerra. De um lado, o
crescimento em nuimero dos homens livres altera o problema da organizacao
e da gestdo financeira da esfera piblica. De outro, a complexidade da arte da
guerra aumenta as exigéncias de organizacéo e eficiéncia (razéio pela qual
até mesmo as organizagdes administrativas civis se orientaram sempre e lar-
gamente pela técnica das organizacbes militares e sua hierarquia). Nao se
pode precisar exatamente quando nasce a forma Estado, no sentido mederno.
Em todo caso, dela faz parte, desde o infcio, uma organizagao administrativa
prépria {0 Estado, organismo burocrdtico), ac que se acrescenta a idéia de
uma grandeza superior (o Estado, soberania).

Max Weber (1976:815) identifica o aparecimento do Estadc com o
desenvelvimento da burocracia ocidental, enquanto forma de dominagéo ba-
seada na crenca na legalidade, isto é, na organizacfio racional de competén-
cias com base na lei, tendo em vista o principio da eficiéncia. J4 a nogéo de
grandeza superior, presente nas primeiras teoriza¢ées de Maquiavel e Bodin,
marca o Estado como poder-forga, garantido pelo direito de soberania, pela
afirmacéo de um poder central e unitrio contra os poderes setoriais e parti-
culares.

Na verdade, uma das caracteristicas decisivas desse ente politico abs-
trato, o Estado, separado e diferente dos entes individuais concretos, os cida-
ddos e suas organizacdes, € a nocao de soberania. Hsta, como um po-
der-direito do senhor ja existia na Idade Média. Sua origem estava na relagio
concreta entre o soberanc e o sudito, marcada por mecanismos de apossa-
mento da terra. Por isso, até hoje, soberania e territorialidade séo conceitos
préximos. Ora, a partir do Renascimento, o crescimento das atividades mer-
cantis, o intercambio com o Oriente, as grandes descobertas, afetam essa re-
lacfio concreta do senhor sobre a terra e sobre os que nela vivem. Por meio
do comércio, engendra-se uma nova forma de relagdo, que néo € poder ape-
nas sobre objetos, sobre bens, riquezas, mas poder também sobre o corpo e
seus atos, poder sobre o trabalho. Trata-se de um poder — “poder disciplinar”
— que, ao contrédrio da soberania medieval, € mais continuo e permanente.
Nio pode ser alimentado por instrumentos apenas ocasionais, como taxas €
impostos, mas necessita também, por de trds deles, um sistema de delegacdes
continuas e estdveis. O poder disciplinar confere 4 soberania (do Estado) um
sentido mais abstrato, simultanecamente, mas racionalizdvel e duradouro.
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Antes, ela emergia do apossamento da terra e da riqueza. Agora, ela constitui
a possibilidade de apossamento. O Estado serve ao desenvolvimento do capi-
talismo e a acumulagéo continua e eficiente da riqueza.

Essa nova forma de soberania exige do Estado uma capacidade gesto-
ra dos bens comuns, em conseqiiéncia, a idéia de calculo, de arte econémica
(economia politica). Como nos mostra Foucault (1982:188), o crescimento
populacional exigiu uma espécie de quantificacio racionalizada da producao
e do consumo social (estatistica). As populagdes passam a ser, simultanea-
‘mente, o sujeito das necessidades, das aspiracdes, e o objeto nas méos do go-
vernoc. Assim, a soberania, antes uma relacio externa entre o senhor e o stdi-
to, toma agora a forma de um exercicio interno de comando e de
organizagdo. Ela burocratiza-se. Multiplicam-se as agéncias estatais. O direito
de soberania transforma-se também num direito de sistematizagdo centralizada
das normas de exercicio do poder de gestdo.

Fistd ai a raiz do ordenamento visto como sistema dindmico de nor-
mas. Esta dindmica tem relaciio com o, anteriormente mencionado, “fenfme-
no da positivacfio” {ver item 2.5). A positivacdo, como dissemos, significou a
institucionalizacio da mutabilidade do direito. Antes do século XIX, fazia-se
uma diferenga entre o velho e 0 novo direito, em termos diacrdnicos: a pre-
valéncia de um sobre o outro dependia de fatores temporais e empiricos:
qual veio antes, qual veio depois. Apés o século XIX, a questfio deixa de ser
empirica, para colocar-se em termos de forca vinculante: deixa de ser decisi-
va a precedéncia no tempo, para saber qual direito prevalece e revoga ¢ ou-
tro. Ou seja, ndc se pergunta, primariamente, o que, quem, quando, em que
circunstincias, por que existe um direito, mas qual o direito que, no sistema,
vale. A positivacio significou, assim, a contingéncia de todo e qualquer direi-
to que ndo apenas € posto por decisdo, mas também vale por decisdo. Isto g,
com a positivacdo criou-se a possibilidade de uma manipulacio de estruturas
contraditdrias, sem que a contradigio afetasse a funciio normativa: hoje, por
exemplo, a rescisdo imotivada e um contrato de locacio é permitida, amanhi
passa a ser proibida, depois volta a ser permitida, sendo tudo permanente-
mente reconhecido como direito, nic incomodando a esse reconhecimento
sua mutabilidade. A positivacfio, desse modo, assegura uma enorme disponi-
bilidade de contetidos ao direito: tudo é possivel de ser normado, bem como
enorme disponibilidade de enderecados, pois o direito nio depende mais do
status, do saber, do sentir de cada um, embora, ao mesmo tempo, continue
sendo aceito por todos e cada um.

‘ Em summa, com a positivacfio ocorre uma radical reestruturacio do di-
reito, pois sua congruéncia interna deixa de assentar-se sobre a natureza, o
costume, a razdo, e passa, reconhecidamente, a basear-se na prépria vida so-
cial moderna, com sua imensa capacidade para a indiferenca: indiferenca
quanto ao que valia e passa a valer (aceita-se trangiiilamente a mudanga),
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quanto a incompatibilidade de contetdos (aceita-se a inconsisténcia e convi-
ve-se com ela), quanto as divergéncias de opinifo (aceita-se a tolerancia
como uma virtude-chave) (cf. Luhmann, 1972, v. 2:1}.

Ora, para fazer frente a essa enorme mobilidade, o pensamento dog-
maético precisaria de noves conceitos operacionais. Captar o direito como um
todo homogéneo, enguanto um conjunto estdtico, fol uma tarefa possivel gra-
cas a conceitos (estaticos) como as grandes dicotomias (direito ptblico e pri-
vado, objetivo e subjetivo, positivo e natural). Era, porém, preciso também
outro conceito, que permitisse a ciéncia jur{dica concebé-lo em sua dinfmica.
Esse conceito € o de validade.

4.3.1.3 TEORIAS ZETETICAS DA VALIDADE

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

Ross (1970), por exemplo, entende que a validade das normas juridi-
cas estd relacionada com o comportamento da autoridade aplicadora (Ross
fala, genericamente, nos tribunais). Validade é, pois, um conceito relacional
que manifesta a experiéncia social de uma conduta como obrigatéria: dizer
que uma norma vale é dizer que ela é aplicada pelos tribunais com a cons-
ciéncia de sua cbrigatoriedade. Pode-se dizer, em certo sentido, que Ross
tem uma concepcio seméntica de validade: a norma é um signo que prescre-
ve uma realidade comportamental, e sua validade verifica-se por uma relagao
signo/objeto, norma/comportamento de aplicacic por parte dos tribunais
(sobre seméintica ver item 4.2.2).
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Kelsen levanta uma obje¢éio contra essa concepcdo: se a validade de
uma norma s6 pode ser verificada pelo confronto de seu enunciado com a ex-
periéncia de sua aplicacio, entdo sé pederiamos saber se uma norma vale de-
pois de ocoirida a experiéncia. Ora, como dizer de uma norma gue acaba de
ser promulgada e da qual néo se tem ainda nenhuma experiéncia de aplica-
géo,. que ela vale? Ross responde que validade expressa uma relagdo de pro-
babilidade que cabe & ciéncia juridica, como qualquer ciéncia empirica, de-
monstrar. Assim, com base na investigacio do comportamento usual dos
tribunais e da sociedade em que atuam, da ideologia prevalecente e do senti-
m’ento de obrigatoriedade das condutas por ela gerado, é possivel dizer ram-
bém da norma recém-promulgada que ela vale, isto &, que € alta a probabili-
dade social de que venha a ser aplicada. Essa explicacdo de Ross, no entanto
F‘tiz Kelsen, nho ¢ fecunda para a ciéncia (dogmética) do direitoj que tem dé
informar se uma norma vale ou ndo vale e nio que uma norma vale em certo
grau de probabilidade. Que seria da decisdo de wm juiz, dirfamos nds que ti-
vesse de condenar um réu pela primeira vez, apés a promulgacdo de_: norma
1mpondo.a pena de morte, com base numa probabilidade que, no correr do
tempo, viesse a ser desmentida? '

Na verdade, se admitimos que a sociedade estabiliza as expectativas
de comportamente contra desilusdes ou de modo cognitivo ou de modo nor-
mativo e que este tdltimo €, por definicdo, contrafitico (ver item 4.1.2), a
probabilidade ndo € uma boa explicacio para a validade. Por exemplo qua’m-
do dirigimos, altas horas da noite, numa cidade como Sio Paulg, sr:;bemos
que a chance de os seméforos serem desrespeitados pelos motoeristas € gran-
de. N.o'ssa expectativa de respeito a eles € estabilizada, socialmente, de forma
cognitiva, quando aumentamos nossa cautela; normativamente, quando
apesar da probabilidade de desrespeito, dirigimos & noite na certeza de que,
em face da norma que disciplina a conduta diante dos semaforos. & obrigaj
¢do de todos parar diante do sinal vermelho. Esperamos a manuterigéo da ex-
pectativa de respeito independentemente da probabilidade de desrespeito. O
motorista sabe que & noite muitos atravessam com o sinal vermelho, mas ndo
faz daf a ilagdo de que 4 noite a norma vale menos que de dia; ele ;;ode pen-
sar que‘ela ¢, & noite, menos eficaz, mas nio menos vélida; se houver um aci-
de.nt.e,’ a noite, ele poderd lastimar-se por ndo ter sido mais cauteloso, mas
exigird ,o.cumprimento da norma do mesmo modo que de dia. Estabilizacio
con_trafatlca'de expectativas significa estabilizacio sobre o nio evidente: por
mais que seja evidente que, 4 noite, semaforos sejam com certa probabilida-
de dgsrespeitac;ﬁios, isto ¢, por mais que seja ndo evidente a expectativa de
respeito, esta € mantida normativamente. Nesse sentido, normas garantem

expectauvas contrafiticas, o direito é expectativa estabilizada sobre o nio
evidente (Luhmann, 1972).
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Podemos entender, nesse sentido, a explicacdo kelseniana da valida-
de: uma norma vale em relacio a outra norma, que a antecede hierarquica-
mente. Podemos dizer que sua concepcdo € sintdtica: a norma é um signo,
meio para outro signo, e a relacao signo/signo, norma,/norma, € uma relacéo
de validade. Identificar a validade de uma norma significa, pois, verificar sua
relaciio de subordinagio em face de outra norma. Por exemplo, a validade de
uma norma legal verifica-se por sua conformidade de subordinacdo em face
da norma constitucional, das normas procedimentares para sua edicdo etc.
Validade nao tem nenhuma relagdc com a regularidade empirica dos com-
portamentos prescritos. O senso comum percebe isso intuitivamente: quando
garotos estdo jogando futebol e um deles, apanhado em impedimento, nic
obstante vai na direcdo do gol e chuta a bola nas redes, os demais gritam -
nio valeu! Isto é, o fato ocorrido (a bola na rede) néo se confunde com a va-
lidade da ocorréncia. H4 uma distdncia entre validade e faticidade que até
podem coincidir, sem que a segunda determine a primeira. Ou seja, quando
dizemos que normas valem, que tém validade, estamos exprimindo relacdes
que nio se reduzem a rela¢des com os fatos por elas normados.

Levanta-se contra Kelsen a_objecio de excessc de formalismo. Ross
(1970:65) acusa-o de reduzir a validade a uma categoria formal do pensa-
mento. Para encontrar a validade das normas, diz ele, ¢ preciso recorrer a
uma hierarquia de normas, o que conduz Kelsen a uma norma basica -
grundnorm — acima da prépria constitui¢do, cuja tinica fungdo ¢ outorgar-lhe
validade, validando, assim, todo o conjunto. A norma bdsica ou norma fun-
damental é mera hipétese (do pensamento dogmdtico), desprovida de qual-
quer contetido ético ou empirico. Uma norma ¢ vélida no interior de um or-
denamento valido, cuja validade repousa no postulado de que esta ordem
possui validade. A explicacio ¢ idealista e formal: o ordenamento ¢ vélido,
porque teoricamente o postulamos como valido!

A posiciio kelseniana revela, porém, um interessante aspecto da vali-
dade. Ndo ¢ possivel dizer, tomando-se isoladamente uma norma, se ela € ou
nio valida. Se validade é conceito relacional, ela sé pode ser identificada
num contexto de normas denominado ordenamento. Para escapar do forma-
lismo de Kelsen, sem cair na posicfio de Ross, podemos recorrer a uma expli-
cacio pragmatica (cf, Ferraz Jr., 1986: cap. 4), entendendo-se por isso a rela-
¢ho de um signo com seus usudrios, ou seja, a validade da norma em relacdo
a seu emissor -~ autoridade — e seu receptor — sujeito. Como vimos anterior-
mente, do Angulo pragmdtico, normas sio entendidas como uma forma de
comunicaciio, comunicagdo normativa. Como qualquer comunicagdo, tam-
bém a normativa ocorre em dois niveis. Quem comunica envia uma mensa-
gem consistente num contetdo ou relato (néo pisar a grama) e, simultanea-
mente, uma mensagem consistente na expectativa de como o receptor recebe
o relato: relacdio ou cometimento (proibido pisar a grama, isto €, veja isto
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como uma ordem). Essa relagdo, no caso da norma juridica, é uma relagio
de autoridade, isto &, que espera confirmacdo, admite negacdo, mas nio su-
porta desconfirmacio. A desconfirmacdo da autoridade descaracteriza a au-
;toridade como tal. Ora, quando uma possivel desconfirmacio da parte do su-
jeito ¢, por sua vez, desconfirmada pela autoridade, que a ignora como
desconfirmagio e a toma como simples negacéo, dizemos que a norma ou co-
municagio normativa é valida. Para ser valida, porém, é preciso que a rela-
¢do de autoridade esteja de antemdo imunizada, isto é, € preciso que a auto-
ridade esteja imune contra a possivel desconfirmacio do sujeito. Essa
imunizagdo funda-se em outra instincia, o que ocorre da prépria nocio de
autoridade. Afinal, nenhuma autoridade é autoridade em si, mas em razao
de algum fundamento {reconhecimento social, inspiragdo divina ete.). A imu-
nizacdo de uma norma juridica repousa em outra norma. Portanto, uma nor-
ma ¢é valida se imunizada por outra norma. Validade expressa, pois, uma rela-
¢do de imunizacdo.

) A validade ou relaciio de imunizacfio de uma norma por outra norma
nao ¢, porém, como em Kelsen, uma relagio formal ou sintdtica, mas uma re-
lagdo pragmadtica. Envolve os usudrios, suas possiveis reacdes e con-
trg-rea«;ées. Também néo ¢ uma rela¢do seméantica, como em Ross, pois nio
exige uma correspondente probabilidade de aplicacdo, ou seja, para ser vali-
da r}ﬁo depende desta probabilidade: ao contrério, sua probabilidade de apli-
cagdo ¢ que depende de sua validade (se a norma nio é vdlida, se nio estd
imunizada por outra norma, sua probabilidade de aplicacio pode ser minima
e até nula). A questio ¢, entio, como ocorre a imunizacio e em que contexto.

Tomemos, por exemplo, os dispositivos constitucionais referentes is
emendas a Constituigiio (Constituicio de 1988, art. 60). Ali se diz que “a
Cczn_stitui(;éo poderd ser emendada mediante proposta: I — de um terco, no
minimo, dos membros da Cimara dos Deputados ou do Senado Federal” e no
§ 4° esta disposto que “ndo serd objeto de deliberacfic a proposta de emenda
tendente a abolir: 1 - a forma federativa de Estado”. Suponhamos que menos
de um terco do Senado proponha uma emenda, acabando com a divisio do
Estado brasileiro em estados federados. Admitamos que o Congresso delibere
sc?b’re €ssa proposta e a aprove e que a emenda seja promulgada, O jurista
d1re_1 que a norma constitucional resultante dessa emenda nfo é vilida. A in-
V&:llldade resultaria, primeiro, de um vicio formal (desrespeite ao quérum mi-
nimo) e, segundo, de um vicio material (desrespeito & matéria forma federati-
?a). Ora, do &ngulo pragmadrico, dirfamos que a norma em questiio nio estd
imunizada pelas normas do art. 60. Isto porque a imunizaciio de uma norma
por outra ocotre quande a norma imunizante, por meio de seu contetdo ou
relato, neutraliza o cometimento ou relacio de autoridade da norma imuni-
zada contra uma possfvel desconfirmacio, conferindo, dentro de certos limi-
tes, uma competéncia formal e material, os quais, no caso, foram desrespei-
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tados. Pragmaticamente, dirfamos, pois, que a imunizacio da relagfo
autoridade/sujeito de uma norma {cometimento) da-se, inicialmente, de
modo condicional (validade condicional). A imunizacdo condicional tem a
ver com a relagdo meio/fim. Quando a norma imunizante, por seu relato ou
contetdo, neutraliza a relacio autoridade/sujeito (cometimento) da norma
imunizada, ao estabelecer, formal e materialmente, uma competéncia, o
exercicio da competéncia nessas condigdes € meio para atingir certos fins.
Essa neutralizacfio, isto ¢, esse fazer com que ‘eventuais desconfirmacdes do
cometimento nio sejam levadas em conta torna a vinculagfo da autoridade
aos meios independente do atingimento dos fins. Basta que ela se atenha aos
meios para que a norma seja vélida. Ou seja, a imunizagic pela condicao
desvincula meios e fins. Por exemplo, ainda que fossem justificdveis as inten-

“ches do Congresso, alcancadas ao promulgar a emenda, suas normas nio se-

riam validas. E, ao contrdrio, se as normas da emenda tivessem respeitado as
condi¢des (autoridade competente, procedimentos corretos, contetdo con-
forme etc.) — digamos, uma emenda proposta por, no minimo, um tergo do
Senado, reforcando a forma federativa ao garantir maior autonomia aos
Estados federados, embora esse reforgo nio fosse atingido {(os Estados conti-
nuariam com a2 mesma autonomia) —, as normas seriam, néo obstante isso,
vélidas.

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

Ocorrendo a relacio de imunizagio de dois modos, condicional e fi-
nalistico, a validade serd também condicional ou finalistica. Na validade con-
dicional, a norma imunizante, por seu relato ou contetdo, neutraliza direta-
mente o cometimento (relacio de autoridade) da norma imunizada, de tal
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modo que o relato ou contetido desta independe de fins a serem atingidos (o
importante ¢ que meios sejam respeitados, ainda que fins ndo sejam alcanca-
dos}. Ja na validade finalistica, a norma imunizante, por seu relato ou con-
tettdo, imuniza a relacdo de autoridade ou cometimento da norma imuniza-
da por meio da prescricido de fins que o contetido ou relato da norma
imunizada deva atingir. Ao contrario da primeira, nesta se estabelece uma
solidariedade entre meios e fins (¢ importante que os meios estejam adequa-
d.os'a.os fins, a fim de que estes sejam alcancados). Isto tem uma conseqiién-
cia importante para a verificacdo ou controle da validade das normas. A vali-
‘da:_de_ condicional exige uma téenica retrospectiva, isto €, para saber se Uima
norma T\rale condicionalmente, deve-se remontar a sua norma imunizante e 3
norma imunizante desta, até chegar a primeira norma ou norma origem. J4 a
~validade finalistica é prospectiva: para saber se uma norma vale, finalistica-
mente, € preciso verificar se os fins foram atingidos conforme os meios pre-
crlto’s..De certo modo, o controle da validade condicional é mais formal e au-
tomatico, enquanto o da validade finalistica demanda consideracio mais
cautellos:a de aspectos empiricos (verifica¢fio de se os fins foram atingidos).
No direito contemporaneo, prepondera a validade condicional, embora ocor-
ram targbém casos de validade finalistica. A medida, porém, que se reconhe-
cam intimas relacbes entre direito e moral, deve-se reconhecer também que
as duas formas de validade, na prética, ocorrem simultaneamente, Deste in-
gulo,_por‘ exemplo, uma constituicio exige, como condi¢do de validade, o
re5pe.1t;o as competéncias estabelecidas para o ato de legislar (imunizaééo
condicional), entendendo-se o elenco dos direitos fundamentais como limites
a essas competéncias conferidas ao legislador ordindrio. Tais direitos, no en-
tanto, também podem ser vistos como fins a ser alcancados por toda,e qual-
quer norma legislada (validade finalistica). Assim, por exemplo, a Constitui-
¢&o brasileira, em seu art. 59, prescreve: J

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer na-
tur,eza, garantindo-se aos brasileircs e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviclabilidade do direito 4 vida, a liberdade, & igualdade, 3 se-
guranga e & propriedade, nos termos seguintes.” (grifamos)

) Note que a expressio igualdade é usada duas vezes. Na primeira, ela
é _cor?dlgao, limite para o legislador ordindrio. Na segunda, objetivo a’ ser
atingido na implementa¢io do Estado Democritico de Direito. Num caso
tem a ver com validade condicional das normas legisladas. No outro, com .':;
validade finalistica (sobre esses dois usos da igualdade, ver Feljraz Jr.
1989i3 1?. Em suma, na pratica analitica do direito, o jurista pode dar maior
releval}c:l.a a uma ou a outra forma de validade, mas nfio ignora sua interpe-
netracao. Por exemplo, quando o Direito Administrativo examina a validade
dos chamados atos vinculados, tende a pdr em relevo a validade condicional
entendendo-se por vinculado aquele que a lei impGe & autoridade sem lhé
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deixar margens de escolha ou opgio; quando se trata de atos discriciondrios,
o relevo é dado & validade finalistica, entendendo-se por discricionario o ato
que a lei regula, conferindo & autoridade margens de liberdade diante do
caso concreto, Exemplo de ato discriciondrio, a autorizacdo de porte de
arma; de ato vinculado, a concessdo de aposentadoria (sobre esses conceitos,
of. Bandeira de Meilo, 1993:203).

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

Validade, do Angulo pragmatico, enquanto relagdo de imunizagao do
cometimento de uma norma pelo relato de outra (respectivamente, norma
imunizada e norma imunizante), implica a neutraliza¢io da indiferenca. Isto
¢, a indiferenca nfio conta. Fntende-se, nesses termos, o sentido da conhecida
méxima jurfdica: a ninguém ¢ dado ignorar a lei (a ignorancia da lei pode ser
até um fato — quantas sao as leis que o cidadfio comum, de fato, ignora — néo
obstante, isso ndo conta, pois, em principio, o cidaddo néo pode alega-la
para desculpar-se por seu descumprimento). A neutralizagao juridica da indi-
ferenca nio é um processo l6gico, isto &, a validade de uma norma naec se de-
duz da validade de outra. Como a relacdo de imunizagdo condicional e fina-
listica tem a ver com a relacio meio/fim, desvinculados na primeira,
soliddrios na segunda, o processo de validagdo € simultaneamente retrospec-
tivo e prospectivo: a0 mesmo tempo, exige que se remonte regressivamente a
origem e, progressivamente, que, da origem, proceda-se ao desdobramento
dos principios nela contidos. No primeiro caso, a questao é: como se formam
as hierarquias? No segundo: como atuam os principios? Ora, nem a formacdo
de hierarquias nem a atuagéo de principios obedecem a critérios 16gicos. Afi-
nal, uma relacfio hierdrquica é uma relagéo de superioridade e inferioridade,
que a 16gica nfio explica: as inferéncias légicas se ddo entre antecedentes e
conseqilentes, mas antecedéncia ndo significa superioridade, nem conse-
qiiéncia, inferioridade. Do mesmo modo, a atuagdo de um principio ndo sig-
nifica tomé-le como antecedente para dai ditar conseqiiéncias, mas projeta-lo
como fim e direcionar-se para ele. Isso, obviamente, ndo exclui a possibilida-
de de uma légica formal das normas. Significa, apenas, que a metodologia
juridica nido € estritamente 16gico-formal.

O problema jusfiloséfico da validade das normas envolve, assim, ou-
tras questdes que compdem também o pano de fundo do quadro conceitual
da dogmatica. Se a validade é conceito relacional, surgem aqui duas novas
questdes: uma é saber como, de relacfio em relacio, chegamos ao todo nor-
mativo como um conjunto globalmente vinculante; outra € saber se existe
um ponto de Arquimedes no ordenamento, capaz de fundar a validade de to-
das as normas. A primeira € a questio da unidade do sistema; a segunda, de
seu fundamento de validade.

e —
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Aqui também ha di‘trersas explicacOes tedricas (zetéticas). Para Kel-
sen, por exemplo, a norma impera, é vinculante, desde que seja vdlida. Esses

e . N .
{li%?/m} conceitos sfo redutiveis um ao outro. Se a norma vale, impera. Se impera, &
3

valida. Como, porém, para ele, validade é uma relacfio sintdtica entre no

mas, abstracdo feita dos contetidos e dos usudrios, as séries hierdrquicas clr .
valhdade (uma norma se apédia em outra e sucessivamente) nos con%uz a hie
potese c'.le uma primeira norma, a norma fundamental. Esta é responsidv 1
pela validade de rodas as demais e caracteriza, simultaneamente opsistemta
como um c’or_ljunto de normas redutiveis a uma unidade. S podejhaver oi
1ss0, uma Unica norma fundamental, sob pena de nfio termos um sisten;ap O
problema, porém, € determinar o estatuto tedrico dessa norma fundamente'ﬂ

Para ele, se toda norma ou vale ou nfic € norma, a norma fundamen
tal tem ugle possuir uma qualidade diferente. Ela nao poéie ser valida no mes:
mo sentido das‘ demais. Se validade € conceito relacional, a primeira norm
nio pede relqctonar-se a outra, pois ndo seria entéo a p;imeira Assim 03
exemplo, se dissermos que a sentenca de um juiz (norma individﬁal) re Joﬁsel;
sobre as normas gerais de competéncia e de obrigacio, e estas, sobre alsj nor
mas gonstltuc1onais, em (ue repousa a validade desta;? As no;"mas constitu:
cionais, como as demais, sdo postas por uma autoridade competente, diz el

! Contudo, para explicar sua validade, € preciso admitir uma norma qile néieé
g ggstale q’ue, por 1sso, ndo e:xige outra norma. Assim, a norma fundamental,
iz ele, € pressuposta. Fla € pressuposta pela razdo (dogmdiica), isto €, ela
encarna, dirfamos nds, o préprio principio da inegabilidagg Ndosj pon‘to,s de
partida. Essa norma aparece, entdo, como uma condicdo do pensar dogmati-

?&%@E&gixgitg. A norma fundamental “prescreve”, assim, que o jurista re-
contheca uma prlmeira horma posta como fundamento da; demais normas
postas e raciocine baseado nela (por exemplo, a norma estabelecida por re
volugéo ou pelo povo ou pela tradigdo etc.). Em conseqiiéncia, a nornfa fun_
damental pressuposta passa a ter uma espécie de validade queJ nio é relacio:

nal: a validade das condicées do prépri
da proprio pensamento {Kelsen di d
uma condicio transcendental do pensar). ( 7 queelac

Hart (1_961) propde outra explicacio. Também ele concebe o ordena
mento como sistema dindmico e unitdrio. Para identificar essa unidade e s'-
multanea;nente, a validade das demais normas, ¢ necessdria uma ! de
ﬁgggﬁwggggnto (ver item 4.2.2 ’ e
pertencentes ao

e —

( ),’ isto ¢, de identificacdo de normas como
pesencentes ac i{ffﬁ"ﬁ%ﬁ% %95}}3_};@1;@%), g}ie ,sgja ﬁltimg na’ s_érie. Essa norma
I”ﬁﬂeﬁtémmswﬁg g mentc , porém, ndo ¢ vilida nem invdlida: ela simples-
&égfﬂ;ﬁca o em nenhum pre:ssupogto c!a razdo, pois sua existén-
g que ela ¢ usada num determinado 4mbito: o ordenamento juridi-
co'de uma soc1ed’a<31e. Ora, se olharmos essa norma do ponto de vista eictem
(digamos, um tedrico que descreve o ordenamento juridico inglés), a normz

iltim i
a de reconhecimento aparece como um dado obietivo (os juizes, os le-
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gisladores usam aquela norma como ponto de partida). Se a olharmos do
ponto de vista interno (por exemplo, o juiz quando aplica o direito, o cidaddo
quando o cumpre), essa NOIMa aparece COMO UIMA Tegra que se assume.

Bobbio (1960:51) nos da ainda outra explicacio. Observando que<%,g,,§{ﬁ°>é'
Kelsen, com sua norma fundamental pressuposta, estd buscando ¢ impossivel ‘
(uma validade néo relacional), propde ele que a norma tltima identifique-se
com um ato de poder. A norma fundamental é a gue € posta por poder fun-

dante da ordem juridica e sua caracteristica ¢ a efetividade: ou o poder se
impée, ou nao & poder flindante e nao teremos norma fundamental. Desse
ponto de vista, justifica Bobbio que, se qualquer norma € posta, nem toda
norma & vdlida. Se um juiz estabelece uma norma, uma sentenca, fora de sua
competéncia, houve positivacdo, mas a norma nio é vélida. Quando subimos
na hierarquia, porém, a distincia entre a positividade e a validade vai estrei-
tando-se até chegarmos aquele primeiro ato do poder, por exemplo, o poder
constituinte, que, ao positivar a norma, ja a estabelece como vdlida: ndo ha

mais distdncia entre uma coisa e outra.

i i

Do ponto de vista pragmético, ¢ preciso considerar validade e imperd- Fragond bin's
tividade como conceitos diferentes, nio redutiveis um ao outro, € o conceito
de ordenamenio como Gm sistema que admite ndo uma, mas varias hierar-
quias, o que elimina a hipétese de uma (tinica) norma fundamental ¢ a cor-
respondente concep¢io de unidade. A posiciio pragmdtica € de gue uma nor-
ma pode ser valida e, ndo obstante isso, nio ter império, isto é, forga de
obrigatoriedade, e vice-versa, ter império e nfo ser valida. Assim, uma norma
tem imperatividade & medida que se lhe garante a possibilidade de impor um
comportamento independentemente do concurso ou da colaboragdo do desti-
,MQ’ portanto, a possibilidade de produzir efeitos imediatos, inclusive
Sem : que a\ verificacéo de sua validade o impeca. Por exemplo, pode ocorrer,
como oeorreu no Brasil dos planos econdmicos heterodoxos, que uma norma
imponha, a partir de sua vigéncia, um {ndice de reajuste de saldrios que igno-
ra parte do indice inflacionério do més imediatamente anterior (caso da
URP), o que sera impugnado pelos trabalhadores por inconstitucionalidade,
depois acatada pelos tribunais, sem que as empresas gue cumptiram a norma
venham a poder responsabilizar o legislador por eventuais prejuizos: para
elas, trata-se de norma invélida que terd tido império. Ademais, a_posico
pragmética é de que o sistema do ordenamento, ndo se reduzindo a uma
(tinica) unidade hierdrquica, nao tem estrutura de pirdmide, mas estrutura
¢ircular de competéncias referidas mutuamente, dotada de coesfo. Por exem-
plo; o Supremo Tribunal Federal recebe do poder constituinte origindrio sua
competéncia para determinar em ultima instdncia o sentido normativo das
normas constitucionais. Desse modo, seus acordios ou norma cuja validade
decorre de uma norma constitucional de competéncia, configurando uma su-

bordinacio do STF ao poder constituinte origindrio. No entanto, como o STF
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pode deAterminar o sentido de validade da prépria norma que lhe di aquel

C?mpetencia, de certo modo, a validade da norma constitucional de co(;tine )
téncia do STF também depende de seus acédrddos (norma), confi ur:&ufdE :
uma subordinacgio do poder constituinte origindrio ao STF. , ° °

A questao da distin¢fio entre validade e imperatividade das norma
a questdo da coesdo do sistema, cuja estrutura € circular, estéio relacionads .
As relagoes de validade, pragmaticamente, implicam a’ formacio de sé o
normativas de subordinagao, portanto hierarquias normativas, em que orles
metimento de Uia norma € imunizado pels Telato de outra, e assirgrwsucescs?' -
Myﬂamegﬂtﬂg.ﬁ}gsa.sgne clilmina em uma primeifa norma, nao séndo _pois infin%-
mj'ga:."Nao © infinita porque o laco dé subordinacio n%ﬁnglnggsal M;IEEM,&P
ggglétstgeao_ C?jus_allidélde CJimplie:a. relagdes lineares que se prolongamJ inch'::finief

nos dois lados da série: toda causa pro i s
outro efeito, e assim por diante; e todo efeitg pf;fé;md:fiﬁ)aqcliseacazsa o
gressivamente, ¢ efeito de uma causa, que € efeito de outra causa e?c e:]' 7
;n}lgj:;i(;‘la;; ‘Sj ;;(111;2 relagio terminal: por exemplo, quando se imputa a aléugri
ib e por um crime, pratica-se u 1 i

responsab’ﬂlzagéo §ignifica que dei:l;()amos de cisgggiwn:sss;fs;; éiaé’cgiﬁ .
zzrrrlldilgsem ao crime, tomando-as como condicio inicial da série, interrozi:
géo estarj: reg_ressmdade. Se a regressdo continuasse, a responsabilidade
e mais no ato de alguém, mas em suas condi¢des (por exemplo, na

coacdo que a_lguem exercesse sobre outrem). Se essa série fosse ao inﬁr;it
jamais haven:a responsabilizacde. Quando dizemos, pois, que a validade (;) ,
::;;bgic;r;l; (S)lsg:éifa e; imunizagio de seu cometimento p,elo relato de outrae
bel e elas uma su ordinacdo, imputando a superi i
?etenézla (e um principio que se projeta sobre 1.:1 norma subgregéizgg)lélsgglla
Onéfrz 3 que se repita a imputagao para a norma superior, subordinando-a a
° SUbor{c)ll_rma superior. Cont_udo, a série deve ter um ponto final, sob pena de
caracteﬁlzﬁf:‘i é)nil(‘)dgg Isnennflo guma ;competé_ncia leva_da ao infinito jamais se
longada, ndo sendo posslgsé(frécésérilg; lil; Ong'(;?i o 1 e e

‘ -la: ac infinito ni 5 i

zziij.itée comgﬁnmgﬂuém seria responsavel). Do mesmo mgggg,u;cr)n o?i?; 1(;%121);&;
ferid;t;;x;ae;it?goé s;:eptode ir ao 1nf1n1t0,.poisla responsabilidade seria trans-
o el ter© € & ste para outro, e ninguém seria, afinal, responsabiliza-
manca viabilizar-se & xectgho (fnal) de uma docisio, O problems e ress
éNexplicar quando e como interrompemog ;11 Is%?’ie efiflig-ro PI‘O]_Jlema e (oo,
tdo da norma-origem), quanto progressivamenté (questggfgzsgjcﬁZEt%é(;BE&

rember;o;;glsngss ;;i?i ;%%EQELQ 1& famoso H!§E§ﬁ§3 do Tribunal de Nu-
m&wéstava > 3 Segunda ¢ e.‘r“rah updial. Um dos ch'lemas enfrentados pelos
e [0 de que nao havia normas superiores de Direito Interna-

- que, a época, tipificassem ¢ genocidio como crime, sendo, no
entanto, aceitc o erpcipio nullum crimen nulla poena sine lege (nzito ha CIjime
nem pena sem prévia lei). Como entfo responsabilizar os criminosos nazis-
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tas? (para uma interessante discussdo desse dilema, cf. H. Arendt, 19: Epilo-
go). O Tribunal definiu o genocidio como crime contra a humanidade e, para
escapar ao principio nullum crimen, invoca-se a existéncia de certas exigéncias
fundamentais de vida na sociedadé internacional que implicariam a respon-
sabilidade penal individual dos governantes e dos que executam suas deter-
minacdes (Lafer, 1988:169). A norma que previu os crimes contra a humani-
dade constou do art. 6, ¢, de Estatuto do Tribunal e acabou por se converter
no momento inicial que conduziu 4 afirmagao positiva de um Direito Interna-
cional Penal. Principio de uma nova série, ela interrompeu uma regressao

(que levaria a jrresponsabilidade e a incompeténcia), devendo ser considera-
da norma-origem da série. Por ser norma-origem, ndo hd como consideré-la
valida, posto que validade exige relacdo de imunizacio, 0 que nos conduziria
a postular outra norma gue The fosse superior, o que ndo ¢ o caso. No entan-
0, se nAo & norma vélida, & ainda assim norma? Certamente, posio ue 5¢4
cometimento, relacio autoridade/sujeito, estd imune_contra a _indiferenca.

““““““““““““““ 556 & pot subordinagdo a outra sorma, como se explica esta imu-

fizacdo? Na verdade, o que ocorre nio é propriamente imunizagdo, mas si-
tuacfio de fato, conjunto de circunstincias favoraveis, instigngjggvawl_i;gda
(gbza do consenso presumido de terceitos) por meio de regras que ndo sdo
notmias, embora facam parte do sistema. fissa situacio de fato, institucionali-
zada por regras, configura o

exemplo em exame, a regra invoca

que chamamos de imperatividade da norma. No
da é a de exigéncias fundamentais de vida
na sociedade internacional, que permite o afastamentc momentineo de outra
dessas regras, o principio nullum crimen (que retorna plenamente para as de-
mais normas da série). Essas regras, pois, conferem a norma-origem impera-
tividade, isto &, possibilidade de impor um comportamento independente-
mente do concurso ou colaboragdo dos sujeitos e da verificacdo de qualquer
forma de validade. Note gue nem toda situacio de fato favordvel explica uma
norma-origem, mas apenas aquela situacéo institucionalizada pelas regras,
ou seja, ndo sdo meras situacdes de fato, por exemplo, situactes de forga,
que exemplificam as normas-crigem, mas sua institucionalizagio por meio de
regras. Assim, normas-origem sao noyrmas efetivas {ocorrem numa situagéo
de fato favoravel), dotadas de império e primeiras de uma série. Como ndo

guardam nenhuma relagdio com qualquer norma antecedente, nfo sdo vali-

das, apenas imperativas, isto é, tém forca impositiva. E as regras responsa-
veis por sua imperatividade s&o regras estruturais do sistema ou regras de ca-
libraciio. Dai podermos dizer que @ imperatividade expressa uma relacdo de
calibracio, ou seja, uma relacdo 140 com outra norma, mas com uma regra
de ajustamento.

A expressdo regra de calibracdo provém da Gibernética {Cube,
1967:23). Trata-se de regras de regulagem ou ajustamento de um sistema.
Tomemos, por exemplo, uma maquina, como a geladeira. Para controle do
grau de temperatura interna, seu magquinisme de produgao de frio é regulado
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por um termostato: sem ele, a geladeira iria esfriando o ambiente (sua finali-
dade) ilimitadamente, o que a levaria a uma disfungdo. Para evitar isso, o
termostato permite manter uma temperatura, de modo que, se esta cai abai-
%6 de um limite ou sobe acima dele, o motor volta a produzir fric ou cessa de
fazé-lo, respectivamente. Para produzir esse efeito, estabelecemos um valor
(por exemplo, 20 graus) chamado valor de dever-ser, que o termostato “com-
para” com o valor real ou valor de ser {temperatura abaixo ou acima de 20
graus). Nesse momento, se for abaixo, a producfio de frio é retomada; se aci-
ma, € desligada. Esses valores, que compéem o termostato, nio sio propria-
mente elementos do motor (nfc operam o esfriamento), mas o regulam, isto
¢, determinam como os elementos funcionam, isto é, como eles guardam en-
tre si relagbes de funcionamento. Fles fazem parte da estrutura de funciona-
mento da geladeira. Em suma, os valores de dever-ser e de ser correspondem
a regras de calibragdo ou de regulagem (regras estruturais) do sistemna.
Pois bem, nossa hip6tese ¢ de que os ordenamentos ou sistemas nor-
mativos juridicos sdo constitufdos primariamente por normas (repertdrio do
sistema) que guardam entre si relacdes de validade reguladas por regras de
calibragéio (estrutura do sistema). Como sistema, eles atuam num meio am-
biente, a vida social, que lhes impde demandas (pede decisdo de conflitos).
Para essa atuagio ou funcionamento, as normas tém de estar imunizadas
contra a indiferenca, o que ocorre pela constituicio de séries hierdrquicas de
validade, que culminam em uma norma-origem. Quando, porém, uma série
nao da conta das demandas, o sistema exige uma mudanga em seu padrdo de
funcionamento, o que ocorre pela criacdo de nova norma-origem e, em con-
seqiiéncia, de nova série hierdrquica. O que regula essa criacdo e, portanto, a
mudanga de padrio, sfio suas regras de calibracdio. Gracas a elas, o sistema

muda de padréo, mas néo se desintegra: continua funcicnando. Fssa mudan- -

¢a de padrdc é dinimica: o sistema vai de um padréo a outro, volta ao pa-
driio anterior, adquire um novo, num processo de cambios estruturais, cuja
velocidade depende da flexibilidade de suas regras de calibracfio. Nesse sen-
tido, alguns sistemas sfo mais rigidos, outros o sio menos. No exemplo do
Tribunal de Nuremberg, o valor de dever-ser se estabelecia para evitar desvio
de poder: ndo deve ocorrer a represalia descontrolada de vencedores contra
vencidos, e o valor de ser se percebia na constatagdo de uma possivel impu-
nidade em face das normas existentes: sem julgamento, os criminosos nazis-
tas ficariam impunes. Assim, o padriio de funcionamento do ordenamento
penal internacional — padrio de legalidade, regulado pelo principio nullum
crimen — foi mudado para um padrio de legitimidade, regulado pelo princi-
pio de exigéncias fundamentais e vida na sociedade internacional, Ambos os

principios sdo exemplos de regras de calibracio de um ordenamento ou siste-
ma normativo.

Os sistemas normativos juridicos conhecem intimeras regras de cali-
bragéo, que nio chegam a formar um conjunto légico. Mesmo porque algu-
mas constituem valores de dever ser, outras valores de ser. Portanto, postas

urmas ac lade das outras, mostram oposi¢bes de incompatibﬂ:’id?de. O princi-
pio do nullum crimen significa: nenhum crime sem norma’ prévia; o pringipif)
das exigéncias fundamentais: algum crime sem norma prévia. As regras juri-
dicas de calibracdo ndo sé estatuem relacdes dindmicas de 1mperat.widad.e,
mas também surgem e desaparecem na Historia, e tém por fonte a jurispru-
déncia dos tribunais {regras jurisprudenciais: a prova cabe a quem alega), a
doutrina (regras doutrindrias: normas juridicas constituem uma ordem esca-
1%”21?3), a politica (regras politicas: o principio da rn.al'ona), a mpra} gregr.as
motais: o principio da boa-fé), a religido (regras religiosas: o principic cris-
tao da dignidade da pessoa humana) etc. Algumas desaparecem com o tem-
po ou, pelo menos, perdem expressividade e forca, como a regra hermene{uﬂ-
ca in claris cessat interpretatio, outras surgem, ganham forga ¢ ate se
sobrepdem a outras mais conhecidas, como € o caso do principio,d.o disregard
ou da desconsideracio da pessoa juridica para chegar a pessoa fisica que por
detras dela se esconde. Algumas passam a fazer parte do relato de normag,“g%
que as incorporam como seu contetudo, como € o case do principio da morali- E
/

s
i

sisfema do ordenamento ainda mais complexo.

Uma clagsificagfo das regras de calibragio de um sistema normativo ¢
tarefa dificil de ser realizada. Nao sé pela diversidade de suas fontes, mas
também de suas funcdes. Entre estas, podemos destacar a manutencao globa.ﬂ
da relagio autoridade-sujeito num processo dinamico, em que novos confh-
tos pedem decistes e decisbes engendram novos conflitos. Essa_ verd?deu‘a
estabilidade dindmica permite-nos dizer gue 0s sistemas normativos s80 au-
topoidticos (Luhmann, 1987:307; Neves, 1992:273), isto €, sistefnas cuja es-
tabilidade se alimenta de si préprios, tanto em face de perturbac¢des externas,
quanto internas. Assim, por exemplo, quando no ir}te_zrior do ordenamento
surge a configuracio de um fato cuja relevancia juridica se reconhece, mas
‘para o qual nfo se encontra uma norma adequada (problema das l_ac_unas.), )
sistema evoca uma regra de calibracio segundo a qual é d_efes:o ao juiz deixar
de julgar sob o argumento de falta ou obscuridade da lei. Ja uma .perturbg—
¢do externa, como um golpe militar, € estabilizada por uma conhecujla teoria
constitucional, cujo efeito calibrador € significativo. Trata-se.d.a nogao de so-
berania, capaz de superpor-se & realidade, forc¢é-la, simplifica-la, fazgndo
com que o Estado, enquanto unidade de doml’nio,_ mantenhaﬁ.e numa situa-
cdo de relagdes politicas e sociais efémeras e cambiantes (.BF)b:DIIO, 19865 132).
Com base nisso, distingue-se entre poder constituinte origindrio e c}qwado,
entendendo-se o primeiro como poder auténomo, inicial e incqnd1c1onadq,
reconhecido como fonte-principio do direito que, uma vez exaurido seu e_f61-
to fundante, deixa & autoridade constitucionalmente instituida (poder deriva-
do) a instauracgio de subseqlientes relacgfes de subordinagép: Tanto no exem-
plo das lacunas (perturbacio interna), quanto do golpe militar (perturbacgéo
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externa), o sistema é estabilizado por regras de calibragio que permitem um
cambio momentineo de padrio de funcionamento em troca de sua manuten-
¢fio: de um padrio de legalidade passa-se a um padrdo de efetividade, vol-
tando-se, em seguida, ao padréo de legalidade. No case da lacuna, em Jsiste-
mas normativos que ndo prevéem regras para seu preenchimento — caso do
ordenamento alemdo —, o juiz é, nfdo obstante, até autorizado a inventar uma
norma, contra o principio de gue ninguém estd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa senfo em virtude de lei. No caso do golpe militar, as for-

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

Tomemos um exemplo concreto da recente histéria brasileira. A
Emenda Constitucicnal n® 26, de 27 de novembro de 1985, com base na
Constituigio de 1967, conforme a Emenda n® 1 de 1969, conferiu aos mem-
bros da CAmara dos Deputados e ao Senado o poder de se reunirem unica-
meralmente em Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, termi-
nando, assim, o perfodo da Revolucdo de 1964. Nesse exemplo, a troca de
padrao de funcionamento do sistema € extremamente sutil, posto que, apa-
rentemente, o padrio legalidade nfo era rompido pela invocagéo do a’rt. 48
da Qonsﬁtulgéo entdo vigente, que disciplinava ¢ modo de sua alteracio por
meio de emendas.

Constituicdo de 67 — Emenda n® 1 de 1969, art. 48:

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

. 0 relato da norma em tela é composto de uma descrigdo da acio (que
na douatrmg costuma chaxfnar-se facti species, hipotese normativa) - no caso, 0
modo da ‘dl:SCIJSSElO, o quérum e a forma de sua verificaciio — e uma descrigdo
das condi¢bes da acgdo, a proposta conforme o “artigo anterior”. G cometi-
m . : . .
ento se localilza nas formgs lverbals “serd”, “considerando-se” que caracteri-
(ziam uma o]:’_rigag_;ao que limita a competéncia do artigo anterior. Toman-
o-se, para simplificar, o conjunto, temos de identificar ai também o emissor
e O receptor que compdem a norma-comunicagio.

) Dentro do padrdo-legalidade, o emissor da norma que autoriza emen-
dar e’um papel institucionalizado, denominado constituinte. Seu receptor é
também um papel institucionalizado, denominado poder constituido. Assim
se o receptor emendar a constitui¢ie conforme o relato da norma que autorij
za emendar, temos Wma nova norma - uma emenda constitucional — na qual
o receptor da anterior é agora emissor, sendo receptores os emissores das
normas da hierarquia inferior. Que acontece, porém, quando o receptor pro-
mulga uma emenda que altera o relato da norma que lhe confere competén-

cia? Aparentemente, ele cumpre a norma e engendra um paradoxo (serra o
galho sobre o qual estd sentado). Na verdade, porém, isso ndo ocorre. Por
qué? Porque ao promulgar emenda alterando o relato da norma que autoriza
os procedimentos para emendar, o receptor {(poder constituido) se pbe como
emissor (poder constituinte). Isto &, j4 nfo é a norma gue autoriza os proce-
dimentos de emenda que estd sendo acionada, mas uma outra, Com O Mesmo
relato, mas COM OULro emissor e outro receptor. E uma norma nova, uma

AoTMa-origer.

Uma norma que prevé procedimentos modificadores de um sistema
normativo, enquanto conjunto de normas-atores-comportamentos, tem um
carater constitutive. Isto é, trata-se de norma que constitui ela propria o com-
portamentp que prevé: regras, atores € movimentos sio soliddrios, pois 0
ator $6 & dror e o movimento s6 ¢ movimento na norma. Sua alteragio, ou
porque s¢/ altere o movimento prescrito, ou porque se altere o emissor que
prescreyé ou o receptor da prescrigdo, implica nova norma. Assim, vamos de-
nominar de norma 1 (N1) aquela que tem por ernissor a autoridade Al, e por
receptor o sujeito 51 e por cometimento uma facultagio (F1) (Al faculta
$1); o relato dessa norma € a descri¢do de procedimentos para emendar a

constituicio (P1). Graficamente:

) Al cometimenio (F1) S1
N1: ; ishi—————CL
(emissor) relato (P1) {receptor)

Ora, quando o sujeito S1 cumpre o relato (P1) para alterar a norma
N1, na verdade ele passa a ocupar o lugar de Al, e seu lugar passa a ser ocu-
pado por outros receptores (digamos, 52). Assim, quando se cria um procedi-
mente novo (P2) com base no procedimento antigo (P1), obtendo-se a not-
ma N3, a derivacdo ndo ¢ entre N1 para N3, mas de N2 para N3, sendo N2:

S1 {M S92
. relato P1

No caso concreto: quando o Congresso Nacional promulga uma
emenda (n° 26) conforme os arts. 47 ¢ 48 da Constituicio 67/69, emenda
que altera 0s proprios artigos, nio é a norma dos arts. 47 ¢ 48 que estd sendo
utilizada, mas outra, pois o poder constituido j& assumiu o papel de consti-
tuinte. Vemos, assim, que ndo ocorre 0 paradoxo. A ilusdo de uma au-
to-referéncia paradoxal esta em que, formalmente, sdo os arts. 47 e 48 que
estio sendo aplicados quando, na verdade, jd estamos diante de uma outra
norma (com a mesma numeragao, 0 Mesmo relato, a mesma relagio de co-
metimento, mas COm outro emissor e outro receptor, os quais integram & nor-
ma-comunicagio: emissor passa a ser 0 Congresso Nacional e receptor a futu-
ra Assembléia Nacional Constituinte).
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Sabemos, no entanto, que nem toda norma-origem integra o sistema
em sua coesdo. Se, por hipdtese, uma “frente partidéria extraparlamentar” a
tivesse estabelecido, terfamos dificuldade de integrd-la no sistema, com a
mesma regra de calibragio invocada neste caso: o Congresso Nacional, bem
ou mal, representa o povo (abstraciic feita dos detalhes politicos: a presenca
dos senadores “bibnicos”). Essa regra de calibragfio é que permite integrar a
norma-origem no sistema, o qual, assim, mantém-se em funcionamento, tro-
cando, porém, seu padrio: do padrio-legalidade para o padrio-efetividade.
O padrio-efetividade estd em 1so no momento em que aparece a nova nor-
ma-origem. Daf para a frente, volta o padrio-legalidade.

" Seria preciso, nesse passo, uma consideracio sobre o conceito de re-
volucio, posto que, pelo que foi dito, nem mesmo um golpe de estado signifi-
¢a, necessariamente, uma ruptura do sistema. Se entendemos por revolucio
uma ruptura do sistema normativo, ou seja, uma perturbagdo capaz de des-
Frui-lo, do ponte de vista pragmatico, revolucdo significa uma sobrecarga de
informagdes, isto €, a entrada no sistema de normas que ndo conseguem ser
calibradas como normas-origem, destruindo-se o proprio dispositive regula-
dor. Ou seja, com uma revolucio, o sistema nio troca de padrao de funciona-
mento, mas deixa de funcionar, possibilitando o aparecimento de outrc em
seu lugar. Desse dngulo, revolucBes nio se confundem com meros golpes de
estado ou atos de forca que substituem a constitui¢o vigente por outra, por
eles estabelecida ou estabelecida com base em principios deles emanédos.
Para uma visdo kelseniana, temos uma revolugao, do &ngulo juridico, toda
vez que muda a norma fundamental positiva do sistema (Vilanova: 1976).
Para uma c.oncepgéo pragmatica, a revolugio sé ocorre se, com a mudanca
da constitui¢io, mudar também a calibracio do sistema. Nesse sentido, sio
revolugbes a Revolugio Francesa de 1789, a Revolugdo Comunista na Rissia
de 1917, a Queda do Muro de Berlim de 1990. Diz Miguel Reale (1972:137):

“As doutrinas modernas sobre a revolucdo estio mais ou menos
acordeg em reconhecer que nio hd revolucio propriamente dita sem
alteracfo no sistema de Direito Publico, sem instauracio de uma or-
dem nova com mudanga correspondente na atitude espiritual do povo”
(grifo do autor).

) Ordenamentos, pois, constitiem sistemas dindmicos, com vdrios pa-
drﬂoes f:‘le funcionamento, conforme a variedade de suas regras estruturais.
Naq sao, as_sim, totalidades homogéneas, embora sejam todos coesos. Q card-
ter imperativo ou vinculante de suas normas depende da coesdo de sua estru-
tura, que pode ser rigida, flexivel etc. Nao ha wma norma a conferir-the uni-
dade, porque os ordenamentos contém séries normativas plurais (ver item
4'3'3'1'.31' A hierarquia legal, portanto, ¢ uma das estruturas possiveis do sis-
te1}1a dindmico, que pode, de momento para momento, assumir outros pa-
drdes (padrio-efetividade, padréo-legitimidade, padrio dos regimes de exce-
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¢ao etc.). O que explica, no direito moderno, a preponderiincia do padrio
constitucional, fundado no principio da legalidade, e que conduz a dogméti-
ca a pensar o ordenamento cOmo um sistema unitdrio, € uma razdc de ordem
ideolégica: a forte presenca do Estado e a concepc¢io liberal do direito.

Em suma, como sistemas dinfmicos, os ordenamentos tém alta mobi-
lidade; neles, tudo estd em movimento, de onde decorre a dificuldade de
operar com eles (tarefa da dogmatica). Comparam-se, enquanto sistema, a
um jogo de futebol no qual ndo sé os jogadores, a bola e os drbitros se movi-
mentam, mas também as linhas do campo e as traves mudassem de posicéo.
Cabe ao jurista, com base na ciéncia dogmadtica, operar a possibilidade do
jogo. Para isso, necessita de conceitos operacionais dindmicos, sem os quais
os conflitos sociais seriam indecidiveis. Embora dinfmicos, esses conceitos
tém de possibilitar alguma forma de estabilidade (estabilidade na mudanga).

4.3.2 Conceptualizacdo dogmdtica do ordenamento:
validade, vigéncia, eficdcia e forca

- A questdo da validade juridica das normas e do ordenamento juridi-
cos ¢ uma questdo zetética, portanto uma questdo aberta. Do dngulo dogma-
tico, a questdo é fechada. Por isso, sua formulacdo é diferente. Em vez de
perguntarmos que € validade e como se define a validade juridica, pergunta-
mos pela identificacdo da validade das normas de dado ordenamento. O pro-
blema dogmatico da validade das normas €, pois; questiao de identifica-las no
ordenamento brasileiro, aleméo, francés, americano etc. A questdo é tecnolo-
gica (ver item 3.1). Nesse sentido, a validade das normas do ordenamento
brasileirc n&o € definida, mas assinalada: cumpre ao dogmaético mostra-la e,
se necessdrio, demonstra-la. Uma definicio (zetética) exige distin¢do entre
validade e existéncia, entre validade de normas juridicas e de outras normas,
como as morais. J4 a dogmdtica cuida de dado ordenamento, distinguindo
dentro dele os modos pelos quais a validade de suas normas se apresenta. O
problema dogmatico da validade ¢, assim, a questdo de saber quando uma
norma € reconhecida como vélida para o ordenamento, a partir de que mo-
mento, quande deixa de valer, quais os efeitos que produz e quando e até
quando os produz, se os produz mesmo quando nio pode ser tecnicamente
reconhecida como valida (problema da norma inconstitucional, por exem-
plo). Ao fazé-lo, porém, de forma genérica, o faz nos quadros de uma zetéti-
ca analitica aplicada, de uma teoria geral do direito (ver item 1.4). Nesta ex-
posicdo, vamos pressupor uma teoria pragmatica da validade.

Para a dogmatica juridica, para reconhecermos a validade de uma
norma, precisamos em principio e de inicio, que a norma esteja integrada no
ordenamento. Exige-se, pois, que seja cumprido o processc de formacgao ou
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produgdo normativa, em conformidade com os requisitos do préprio ordena-
mento. Cumprido esse processo, temos uma norma vélida. Por exemplo, ter-
minada a fase constitutiva do processo produtivo de normas legais (chFer-
reira‘Fﬂho, 1984:75-264), que ocorre com sua sancio, temos uma lei Vélida
Sancionada a norma 1ega1, para que se inicie o tempo de sua validade, ela;
dc.evﬂe ser Ilaubh-cada. Publicada a norma, diz-se, entdo, que a norma é vigente.
Vigéncia ¢, pois, um termo com o qual se demarca o tempo de validade de
uma norma (cf. Vasconcelos, 1978:316). Vigente, portanto, € a norma valida
(Pertencente ao ordenamento) cuja autoridade jd pode ser considerada imu-
n1gada, sendo exigiveis os comportamentos prescritos. Vigéncia exprime

pois, a exigibilidade de um comportamento, a qual ocorre a partir de um,.
dado momento e até que a norma seja revogada. Em geral, a vigéncia come-
¢a com a publicacéio. Mas pode ser postergada. Pelo art. 12 da Lei de Introdu-
¢do ao Cédigo Civil Brasileiro, uma lei comeca a ter vigéncia em todo o pafs
quarenta e cineo dias depois de oficialmente publicada, salvo se na publica-
¢do for disposte de outro modo (por exemplo, vigéncia na data da publica-
¢do). Durante aqueles quarenta e cinco dias, a norma ja é vélida (ja pertence
ao prdenamento), mas ndo ¢ vigente, ou seja, sua validade fica suspensa

Assn?n, nesse periodo, ela convive com normas que lhe sfo contrérias que;
continuam validas e vigentes até que ela prépria comece a viger, quando, en-

itao-, as outras estardo revogadas. A doutrina chama esse periodo de vacatio
egis.

Pelo.exposto, validade e vigéncia ndo se confundem. Uma norma
pode ser vélida sem ser vigente, embora a norma vigente seja sempre vdlida
Os c_rltAeri(_)s degmaticos de reconhecimento da validade néo sio os mesmos'
da vigéncia. Num ordenamento dado, os critérios de validade sdo diferentes
conforme o tipo de norma (norma legal, decreto, portaria, resolucio senteni
¢a etc.). De modo geral, cumprido, conforme o Caso, O Processo ;Jrescrito
para sua pr?dugﬁo, a norma integra-se no ordenamento e se diz valida. Esses
Processos sao, por sua vez, regulados por norinas, que disciplinam a compe-
téncia do ed1tpr (s6 o Congresso produz normas legais federais e sé o Presi-
dente as sanciona, s0 o Presidente produz decretos federais etc.), a matéria
de coml?etencia (por exemplo, a tipificacdo de um crime e a pena,correspon-
dente s6 pode ser objeto de norma legal — a chamada reserva legal), o mo-
mento em que pode ocorrer a edigfio (a Constituicdo ndo pode ser em;:ndada
durante o estado de sitio — Constituicdo Federal, art. 60, § 12). A chservancia
das normas de competéncia, de determinacio do momento, constitui a cha-
mada validade formal. A observancia da matéria, a validade material. Note
outra vez: cOmo essas normas que permitem reconhecer que outra, delas de-
corrente, integra-se no sistema, sendo vilida, variam de ordenam,ento para
ordgnamento, a dogmdtica nfo discute a validade em geral das normas
(objetoA da‘ zetética), mas peculiar a um ordenamento. J4 a vigéncia exige a
observancia de um critério: sua publicago. Esse critério também est4 prescri-
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to por uma norma do ordenamento; 1o entanto, alguns sistemas admitem as
chamadas normas secretas, o que, em geral, ndo € aceito nos quadros do cha-
mado Estado de Direito, mas possivel nos regimes autoritarios.

“Uma norma valida pode j4 ser vigente e, no entanto, néo ter eficacia.
Vigéncia e eficdcia sfo qualidades distintas. A primeira refere-se ao tempo de
validade. A segunda, & produgio de efeitos. A capacidade de produzir efeitos
depende de certos requisitos. Alguns sao de natureza fitica; outros, de natu-
reza téenico-normativa. A presenca de requisitos faticos torna a norma efeti-

“Va ou sodialmente eficaz. Uma norma se diz socialmente eficaz quando en-
contra na realidade condicdes adequadas para produzir seus efeitos. Essa
adequacio entre a prescri¢io e a realidade de fato tem relevancia semantica =
(relacdo signo/objeto, norma/realidade normada). Eferividade cu eficacia
social é uma forma de eficicia. Assim, se uma norma prescreve a obrigatorie-
dade do uso de determinado aparelho para a prote¢io do trabalhador, mas
esse aparelho ndo existe no mercado nem hé previséio para sua produgdo em
quantidade adequada, a norma serd ineficaz nesse sentido. Se a efetividade
ou eficdcia social depende de requisitos inexistentes de fato, a auséncia deles
pode afetar niio a validade da norma, mas a produgao dos efeitos, conforme
conhecida regra de calibracéio (ad impossibilia nemo tenetur: ninguém € obri-
gado a coisas impossiveis). Discute-se, nfo obstante e nesse sentido, se a ine-
ficAcia social pode tornar invalida uma norma. Kelsen, por exemplo, chega a
dizer que uma norma, sem um minimo de eficdcia, perde a validade
(1960:10). A tese, contudo, nio é trangiiila na doutrina dogmatica. Real-
mente, poderfamos argumentar com um exemplo: uma norma que determi-
nasse a convocacio de um cidadfo para compor a mesa de apuragio de uma
eleicdo, sem prever qualquer san¢do para seu nio-comparecimento, ocorren-
do a auséncia do convocado na data especificada, deverfamos dizer que
aquela norma nfo tera tido e ndo mais poderia ter nenhuma efetividade, fal-
tando-lhe o minimo de que fala Kelsen; estariamos, nesse caso, diante de
norma estabelecida corretamente pela autoridade (vdlida) que, por aguela
razdo, ndo seria valida?; teria a autoridade editado validamente uma norma - "
nio valida? Cremos, destarte, que a ineficicia de uma norma, a auséncia de
um minimeo de efetividade, néo afeta sua validade, pois a norma editada en-
trou para o ordenamento, ainda que nunca tivesse produzido efeitos. Por ou-
tro lado, a mesma doutrina reconhece que, se¢ uma norma ficar sem obser-
vincia e sem aplicacio por longo tempo, entra em desuso, podendo-se falar
na perda de seu sentido normativo: uma norma que proibisse o uso de cami-
sas verdes no recinto da CAmara Municipal (decorréncia da proscricio politi-
ca do Integralismo, em 1937, que tinha a camisa verde como simbolo) e que
nunca tivesse sido revogada, teria hoje ainda validade?

A eficicia social ou efetividade de uma norma ndo se confunde, po-
rém, com sua observAncia. A obediéncia ¢ um critério importante para o re-
conhecimento da efetividade, mas esta nio se reduz & obediéncia. Existem
exemplos de normas que nunca chegam a ser obedecidas e, nao obstante
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isso, ppdem ser consideradas socialmente eficazes. S3o normas que estatuem
prescricOes reclamadas ideologicamente pela sociedade, mas que, se efetiva-
mente gplicadas, produziriam insuportdvel tumulto social. Sua e%icécia esta
por assim dizer, em ndo serem obedecidas e, apesar disso, produzirem o efeii
tord_e satisfagiio ideoldgica. E o caso da norma constitucional sobre o saldrio
MHMmo, que prevé para ele um valor suficiente para atender as necessidades
vitais df) trabalhader ¢ de sua familia com meoradia, educacio, satide, lazer
vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social (ConstituigéoJ de 19é87 artf
73 IV); nas condigdes brasileiras atuais, a lei salarial nfio atende a0 valorJ exi-
gido ?ela Constituicdo que, se atendido, certamente levaria a um tumulto nas
_relagoes econdmico-sociais; mas a norma constitucional produz, nio obstante
1550, um efeito ideoldgico simbélico: a Constituicdo garante o saldrio minimo!

Nio se reduzindo a obediéncia, a efetividade ou eficicia social tem
antes o sentido de sucesso normativo, o qual pode ou nio exigir obediéncia.
Se 0 SuCesso normativo exige obediéncia, devemos distinguir presentes oS
requisitos fat}cos, entre a observincia espontinea e a observénc’ia por imposi-
¢ac de Fercel{os (por exemplo, sua efetiva aplicacio pelos tribunais). Uma
norma e, enfio, secialmente ineficaz de modo pleno se nao for observada
nem de um quo nem do outro, Isto €, nem é observada pelo destinatario
nem os tribunais se importam com isso. No caso da norma que proibia cidai
déos adc—:.ntrarem o recinto da Camara Municipal de camisa verde, a norma
nunca foi rf_avogada_, mas perdeu o sentido da obrigatoriedade. Nem’a cor ver-
_de tem mais a antiga conotacao ideoldgica, nem a autoridade municipal se
Incomoda com isso. De outra maneira, serd parcialmente ineficaz. Essa dis-
tingao tem consegﬁéncias prdticas. Se ocorre inobservincia espontinea, mas
08 jcrabur}als continuam aplicando, o jurista devera investigar se os requ,isitos
fatlcqs ‘amda existem, ou se ainda tém algum sentido social relevante (veja, a
Propostio, em nossos dias, a discussio em torno da descriminalizacéo do pc’)r-
te deﬂ drogas). Pode, no entanto, suceder o contririo: existe observacio es-
pontanea, mas, em caso de conflito, as partes nio procuram os tribunais, pre-
ferm'd.o a gh_.amada composigdo amigdvel. Nesse caso, a auséncia, dos
requisitos fatl_cos pode estar do lado da impositividade por,terceiros (morosi-
dad? _da Justica, por exemplo}. Por todos esses motivos percebemos que a
efetividade das normas é varidvel e pode ser graduada. ,

o Urpa norma també}n_ se diz eficaz quando estdo presentes certos re-
ggg;t(ésivtecmcos. A dogmdtica sugﬁe, nesse caso, a necessidade de enlaces
: CISas normas, sem os quais a norma nfo pode produzir seus efeitos.

or exemplo, a norma prescreve que crimes hediondos serfio inafiancéveis
mas ‘transfe%*e para outra norma a definicio de hediondo. Enquanto esta néc;
existir, a primeira nao poderd produzir efeitos. Fala-se, entfio de eficicia ou
11’1ef1_cac1a tecnica. A exigéneia desses enlaces nos permite dizer que a eficdcia
tecnica tem uma relevancia sintdtica (relagdo signo/signo, norma/norma).

- A eficdcia, no fentid_o técnico, tem a ver com a aplicabilidade das nor-
as como uma aptiddo mais ou menos extensa para produzir efeitos. Como
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essa aptiddo admite graus, podemos dizer que a norma é mais ou menos efi-
caz. Para aferir o grau de eficdcia, no sentido técnico, € preciso verificar quais
as funcdes da eficdcia no plano da realizaciio normativa. Essas fungdes po-
dem ser chamadas de fungoes eficactais.

Em primeiro lugar, normas visam impedir ou cercear a ocorréncia de
comportamentos contrdrios a seu preceito. Essa fungéo eficacial tem o senti-
do de blogueio das condutas indesejaveis, podendo denominar-se destarte
fungdo de blogueio. Em segundo lugar, normas visam a realizacio de objetivo,
que funciona como um telos programdtico. Essa fungio tem, pois, o sentido
de programa a ser concretizado, o que permite chama-la de funcdo de progra-
ma. Por fim, normas visam a realizacio de um comportamento. Essa fungéo
tem o sentido de assegurar uma conduta desejada, razdo pela qual a denomi-

namos fungdo de resguardo.

Nem todas as normas exercem, simultaneamente, a mesma funcao
com o mesmo grau de intensidade. Uma norma de proibicio, certamente visa
bloquear um comportamento. A fun¢io de bloqueio ¢ nela evidente e primd-
ria. A funcio de resguardo, nesse caso, € secunddria, peis a conduta desejada
é obtida por um raciocinio a contrario. Assim, por exemplo, a norma: “ofen-
der a integridade corporal ou a satde de outrem: Pena — detencéio, de trés
meses a um ano” (Coédigo Penal, art. 129) tem por funcéo cercear lesdes cor-
porais e, a contrario sensu, por forca do principio da legalidade, assegura a
conduta de nfo provocar lesbes corporais. Na mesma norma, de forma indi-
reta, hd também um telos objetivado na paz social e na integridade fisica de
qualquer cidadio contra agressdes. OQutras normas hd em que a funcfo efica-
cial priméaria é assegurar uma conduta, caso em que a fungéo de blogueio é
secundaria e obtida a contrario sensu. Por exemplo, a norma: “acs autores
pertence o direito exclusivo de utilizagfio, publicagio ou reproducio de suas
obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar” (Constituigio
Federal, art. 52, XXVII). Aqui a fun¢fo de resguardo ¢ primadria e o cercea-
mento das condutas contrdrias — fungdo de bloqueio — exige outras normas
que, v.g., proibam a utilizacio de obra alheia sem a devida autorizacéo do
autor. Por fim, normas hd em que a funcio de programa € primdria, caso de
muitas das chamadas normas programéticas, como por exemplo: “O Estado
promoveré e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capaci-
tacdo tecnolégicas” (Constituicho Federal, art. 218). Nesse caso, a fungio de
bloqueio é secunddria e obtida a contrario sensu (O Estado pode deixar de in-
centivar e promover, mas nio pode desincentivar), bem como a fungéo de
resguardo (como resguardar o direito do cidadéo a agfo do Estado?).

Para a concretizagio de fungfo eficacial primdria, a norma pode ou
nio depender de outras normas ou, delas prescindindo, pode admitir, no en-
tanto, uma restricio por meio de uma futura norma gue lhe reduzira a eficé-
cia. Quando a concretizacio da fungo eficacial é imediata, sem necessidade
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de outra norma, nic podendo ser restringida, dizemos que a eficécia é plena:
por exemplo, o art. 129 do Cédigo Penal supramencionado. Quando, para a
realizacho da fungéo eficacial, ha necessidade de outras normas, diz-se que a
eficdcia é limitada, caso, por exemplo, do art. 218 da Constituicio Federal,
citado. Quando pode ser restringida, sendo plena enquanto nio sobrevier a
restriclo, dizemos que a eficacia é contida, caso, por exemplo, da norma: “4
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissio, atendidas as quali-
ficagdes profissionais que a lei estabelecer”, art. 52, X111, da Constituigcdo Fe-
deral (Silva, 1968:76). Em geral, quando a funciio eficacial primaria é de
programa, temos eficacia limitada, pois aquela funciic exige outras normas
futuras para ser realizada. J4 na funcéo de bloqueio e de resguardo isto, em
geral, no acontece na mesma extensfio, ocorrendo mais freqiientemente ca-
sos de eficdcia plena e contida. Como, porém, abstraindo-se de qual seja a
fung¢do primdria, todas elas esto presentes nas normas, conclui-se que a efi-
cdcia normativa, no conjunte, admite graus.

-~ Por ultimo, o termo vigor. Em geral, a doutrina toma vigor por vigén-
cia e vice-versa. Uma leitura atenta de textos legais exigird, porém, uma sutil
mas importante distin¢io. Por exemplo, o art. 2¢ da Lei de Introducio ao C6-
digo Civil prescreve: “Nao se destinando  vigéncia tempordria, a lei terd vi-
gor até que outra a modifique ou revogue” (grifamos). O texto relaciona cla-
ramente vigéncia ac aspecto temporal da norma, a qual, no periodo (de
vigéncia) tem vigor. Ora, o vigor de uma norma tem a ver com sua imperati-
vidade, com sua forga vinculante. Tanto que, embora a citada regra da Lei de
Introdugdo determine o vigor da norma até sua revogagdo, existem impor-
tantes efeitos de uma norma revogada (e que, portanto, perdeu a vigéncia ou
tempo de validade) que nos autorizam a dizer que vigor e vigéncia designam
qualidades distintas da norma.

Assim, o art. 3% do Cédigo Penal prescreve: “A lei excepcional ou tem-
pordria, embora decorrido o perfodo de sua duracdo ou cessadas as circuns-
tancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigén-
cia.” A possibilidade de norma, nio mais vigente, continuar a vineular os
fatos anteriores sua saida do sistema, chama-se ultratividade. A ultratividade
ndo significa que a norma permaneca vélida, posto que, revogada, ndo mais
pertence ao sistema. Tampouco resulta da eficdcia, que significa, no sentido
de efetividade, observancia espontinea ou por imposicio de auteridade ou,
mais genericamente, sucesso na obtencio dos objetivos visados pelo legisla-
dor, e, no sentido técnico, possibilidade de producio concreta de efeitos, de-
vendo-se, ao contrério, reconhecer que a eficdcia € até conseqliéncia da ultra-
tividade. Assim, é possivel dizer que a ultratividade é manifestacio do vigor
da norma legal (Bittar Filho, 1992:29).

Em outras palavras, que uma norma tem vigor significa que ela tem
forca impositiva, ndo havendo, em principio, como subtrair-se a seu coman-
do, a seu império. Vigor, portanto, ¢ expressio dogmédtica que manifesta a

qualidade imperativa da norma, cuja forca pode subsistir mesmo quando ela
j4 nlo mais pertence ao sistema do ordenamento ou quando,' d_eclarada sua
inconstitucionalidade por um tribunal supremo (no caso bras1le1r9, Pe.ﬁo Su-
premo Tribunal Federal) e nfio determinada a suspensdo de sua eficicia pelo
4rgdo competente (em nosse caso, pelo Senado Federal), continua a ser apli-
cada pelos tribunais.

Em suma, ¢ possivel dizer, diante do exposto, que uma norma pode
ser valida, mas nio ser ainda vigente (caso da vacatio legis); ser vélida e v1
gente, mas nio ter eficicia (tanto no sentido de efetividade, quanto de ef1cg-
cia técnica); ndo ser nem valida nem vigente e, no entanto, ter iforga ou vi-
gor, o que fundamenta a produgdo retroativa de efeitos (ultratlwdade),_lsto
¢, embora revogada, ela ainda conserva sua for¢a vinculante e pode, por isso,

.produzir concretamente efeitos.

Resumindo, do dngulo dogmdtico:

1. validade é uma qualidade da norma que designa sua pertinéncia
aoc ordenamento, por terem sido obedecidas as condigbes formais
e materiais de sua producdo e consegiiente integracdo no sistema;

2. vigéncia é uma qualidade da norma que diz respeito ao tempo d'e
validade, ao periodo que vai do momento em que ela entra em vi-
gor (passa a ter forca vinculante) até o momento em que € revo-
gada, ou em que se esgota 0 prazo prescrito para sua duracio;

3. eficdcia é uma qualidade da norma que se refere a possibilidadg
de producio concreta de efeitos, porque esto presentes as condi-
coes fiticas exigiveis para sua observancia, espontinea ou imposta,
ou para a satisfacio dos objetivos visados {efetividade ou eflca(:}:a
social), ou porque estio presentes as condicbes técnico-normati-
vas exigiveis para sua aplicacio (eficdcia técnica);

4. vigor é uma qualidade da norma que diz respeito a sua forga vin-
culante, isto é, & impossibilidade de os sujeitos subtrairem-se a
seu império, independentemente da verificagdo de sua vigéncia
ou de sua eficacia.

4.3.2.1 DINAMICA DO SISTEMA: NORMA DE REVOGAGAO,
CADUCIDADE, COSTUME NEGATIVO E DESUSO

Num sistema, dindmico por defini¢fo, normas deixam de valer.

A questdo de saber-se quando uma norma perde a validade, quand_o
deixa de pertencer ao sistema ou € substituida por cutra, tem uma relevapcsta
especial para a dogmatica. E preciso conceituar operacionalmente a dinimica.

J4 mencionamos duas regras estruturais que regulam a dindmica: a
mais importante diz que uma norma perde a validade se revogada por outra.




