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namico, de que falamos na segao anterior, € algo maior
fato, se admitirmos o principio de compatibilidade, para ¢a
siderar a pertinéncia de uma norma ao sistema, nao bastas
r4 mais mostrar sua derivagao de uma das fontes autorizs
das, mas sera necessario também mostrar que ela nao é I
compativel com outras normas. Nesse sentido, nem todas
normas produzidas pelas fontes autorizadas seriam nor
vélidas, mas apenas aquelas que fossem compativeis CORE
as outras. Trata-se de ver, de resto, se esse principio que & |
clui a incompatibilidade existe e qual é a sua fungao.

15. As antinomias

A situacdo de normas incompativeis entre si € uma tra-
dicional dificuldade com que se depararam os juristas de to=
das as épocas, e que teve uma denominagao caracteristicd
propria: antinomia. A tese de que o ordenamento juridica
constitui um sistema no terceiro sentido ilustrado tambéy
pode ser expressa dizendo que o direito ndo tolera antinomias,
Na nossa tradi¢do romanistica, o problema das antinomias ]‘
foi colocado com a maxima clareza nas duas célebres Congs
tituicdes de Justiniano que abrem o Digesto: nelas Justiniane
afirma imperiosamente que no Digesto nao existem normas
incompativeis e usa a palavra “antinomia”. “Nulla itaque i}
omnibus praedicti codicis membris antinomia (sic enim &
vetustate Graeco vocabulo noncupatur) aliquid sibi vindiss
cet lucum, sed sit una concordia, una consequentia, advers
sario nemine constituto” (Deo auctore, ou De conceptione dis !
gestorum). Analogamente: “Contrarium autem aliquid i
hoc codice positum nullum sibi locum vindicabit nec inves
nitur, si quis subtili animo diversitatis rationes excutiet” (Tan~
ta, ou De confirmatione digestorum). O fato de que no direité
romano, considerado por longos séculos o direito por exces
léncia, nao existissem antinomias foi canone constante para =
os intérpretes, a0 menos enquanto o direito romano foi dis
reito vigente. Um dos objetivos da interpretagdo juridica era
também o de eliminar as antinomias, caso surgisse alguma, -
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recorrendo aos mais diversos meios hermenéuticos. Nessa
obra de resolugdo das antinomias foram elaboradas algu-
mas regras técnicas que veremos a seguir.

Mas antes cabe responder a pergunta: quando duas
normas se dizem incompativeis? Em que consiste uma anti-
nomia juridica? Para esclarecer esse ponto nos reportamos
ao que foi dito no curso anterior sobre as relagbes intercor-
rentes entre as quatro figuras de qualificagdo normativa: o
comandado, o proibido, a permissdo positiva e a permissao ne-
gativa. Reproduzimos, por comodidade, o quadrilatero ilus-
trativo dessas relagdes, ja representado a p. 180 da Primeira
Parte, “Teoria da norma juridica”:

contrarios

¥
8
N

subcontrarios

Esse quadrilatero representa seis relages, vale dizer:

1. O — O ndo: relagao entre obrigatério e proibido;
2. O —ndo O: relagdo entre obrigatorio e permissao ne-
gativa;

3. O nio — ndo O ndo: relagao entre proibigao e permis-
sao positiva;

4. O - ndo O ndo: relagao entre obrigatorio e permissao
positiva;

5. O ndo — ndo O: relagdo entre proibido e permissao
negativa;

6.ndo O ndo —ndo O: relagdo entre permissao positiva e
permissao negativa.
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Se definimos como incompativeis duas proposigoes (1

nosso caso, duas normas) que ndo podem ser ambas verdadeiris,

deis seis relagOes indicadas, trés sao de incompatibilidade &
trés Ade compatibilidade. Sdo relagdes de incompatibilidade
as trés primeiras; sao relagoes de compatibilidade as trés tls
timas. Com efeito:

1. O e O ndo séo dois contrarios, e dois contrarios pos
dem, sim, ser ambos falsos (F), mas nao podem ser ambos
verdadeiros (V):
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uma agdo é obrigatéria, necessariamente ¢ também permiti-
da, mas isso ndo significa que uma agao permitida seja tam-
bém obrigatéria.) Graficamente, distinguindo a relagao que
vai de O a ndo O ndo (ou relacdo de superimplicagao) daquela
que vai de ndo O nio a O (ou relagao de subimplicac¢do):

@) nao O nao nao O nao O
\Y% \Y% \Y4 VouF
F FouV F F

O O nao
\Y% F
F VouF

2. Oemndo O sdo dois contraditdrios, e dois contraditds
rios ndo podem ser nem ambos verdadeiros nem amboy

falsos:
O nao O
\Y F
F \Y

3. O nio e ndo O ndo sdo também dois contraditérios, &

vale para eles a regra anterior:

O nao nao O nao
A% F
F \Y

4.0 e ndo O ndo sdo dois subalternos, entre os quais exis-

5. O ndo e ndo O também sdo subalternos, e valem as
consideragdes do item anterior.

6. ndo O ndo e ndo O sdo subcontrarios e vale para eles
a regra de que podem ser ambos verdadeiros, mas nao po-
dem ser ambos falsos:

ndo O nao nao O
F \Y
\Y4 VouF

Se observamos atentamente as representacdes graficas,
percebemos que Nos primeiros trés casos nunca se tem a si-
tuacdo em que se encontrem lado a lado dois V (o que signi-
fica que em nenhum dos trés primeiros casos as duas propo-
sicdes podem ser ambas verdadeiras); ao contrario, nos trés
Gltimos casos os dois V podem ser encontrados um ao lado
do outro (o que significa que nesses trés casos as duas propo-
sices podem ser ambas verdadeiras). Reiteramos, portanto,
que, se definimos como normas incompativeis aquelas que
nao podem ser ambas verdadeiras, verificam-se relagbes de

te uma relagao de implicagao, no sentido de que da verdade
do primeiro (ou subalternante) se deduz a verdade do segun«
do, e nao vice-versa, e da falsidade do segundo (ou subalter-
nado) se deduz a falsidade do primeiro, e ndo vice-versa. (Se

incompatibilidade normativa nestes trés casos:

1. entre uma norma que comanda fazer alguma coisa e
uma norma que proibe fazé-lo (contrariedade);
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_ 2. entre uma norma que comanda fazer e uma que P
mite nao fazer (contraditoriedade); :

3. entre uma norma que ’
: proibe fazer e uma que permil
fazer (contraditoriedade). e

J
Vamos ilustrar esses trés casos com trés exemplos'; 1

o Primeiro caso: o art. 27 da Constituicio italiana, no qual se
1&: “A responsabilidade penal ¢é pessoal”, estd em contrag:
te com o art. 57, alinea 2, do Cédigo Penal italiano, que atriliil
ao chretor do jornal uma responsabilidade pelos crimes ¢+
metldos. por meio da imprensa por seus colaboradores
caso se interprete esse artigo como caracterizador de uml' l
re}sponsabilidade objetiva (mas pode-se interpretar tam
bém de outros modos em que deixe de haver a antinomia)
Trata-se de dois artigos destinados aos 6rgaos judicia’riosl
Islendp que o primeiro pode ser formulado do seguinte mod(): '

Os juizes Ziizo devem condenar quem nao seja pessoalmen-‘
te responsavel”; o segundo de modo oposto: “Os juizes des
vem condenar qualquer pessoa (no gaso especifico, o diretor
do jornal), ainda que ndo seja pessoalmente responsavel.” I
Tendo em vista que uma norma obriga e a outra proibe 'o
mesmo comportamento, trata-se de duas normas incom-
pativeis por contrariedade.

Segundo caso: o art. 18, Texto Unico, das Leis sobre a Se«
guranca Publica, diz: “Aqueles que promoverem uma reu=
nido em local priblico ou aberto ao ptblico devem comuni
car a respeito, com no minimo trés dias de antecedéncia, a0
Cgmfndante de policia”; o art. 17, alinea 2, da Constituig,e"lo
diz: Para as reunioes, mesmo que em lugar aberto ao plibli-’
€O, Nao se requer aviso antecipado.” Nesse caso, o contraste
é claro: o art. 18, Texto Unico, obriga a fazer o que o art. 17
fia Constlfuigéo permite nao fazer. Trata-se de duas nonﬁas
Incompativeis, pois sao contraditdrias.

6. Extrai esses exemplos e outras ideias a
. presentadas neste capi
livro de G. CAVAZZI, Delle antinomie, Turim, 1959. e
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Terceiro caso: o art. 502 do Cédigo Penal italiano consi-
dera a greve um crime; o art. 40 da Constituigao diz que: “O
direito de greve é exercido no ambito das leis que o regu-
lam”. O que a primeira norma proibe, a segunda norma con-
sidera licito, ou seja, permite fazer (embora dentro de certos
limites). Essas duas normas também sdo incompativeis por
contraditoriedade.

16. Varios tipos de antinomias

Definimos a antinomia como aquela situagdo em que sao
criadas duas normas, sendo que uma obriga e a outra proibe,
ou uma obriga e a outra permite, ou uma profbe e a outra
permite 0 mesmo comportamento. Mas a defini¢do nao esta
completa. Para que possa haver antinomia sd0 necessarias
duas condicdes, que, embora 6bvias, devem ser explicitadas:

1. as duas normas devem pertencer ao mesmo ordena-
mento. O problema de uma antinomia entre duas normas
pertencentes a ordenamentos diferentes surge quando es-
ses ordenamentos ndo sdo independentes entre si, mas ha
entre eles alguma relagdo que pode ser de coordenagao ou
de subordinacdo. Veremos melhor a natureza desse proble-
ma no dltimo capitulo, dedicado precisamente as relagdes
entre ordenamentos. Por ora basta mencionar a tradicional
discussdo em torno da compatibilidade das normas de um
ordenamento positivo com aquelas do direito natural. Um ver-
dadeiro problema de antinomias entre direito positivo e di-
reito natural (ou seja, entre dois ordenamentos diferentes)
subsiste, na medida em que se considere o direito positivo
como ordenamento subordinado ao direito natural: nesse
caso o intérprete serd obrigado a eliminar ndo so as antino-
mias no interior do ordenamento positivo, mas também
aquelas subsistentes entre ordenamento positivo e ordena-
mento natural. Até agora falamos do ordenamento juridico
como sistema. Mas nada impede que o sistema resulte da
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ligagao de varios ordenamentos num ordenamento mais
ral. A propria passagem da norma inferior para a norma i
perior, que constatamos no interior de um ordenamento
especifico, pode ocorrer de ordenamento inferior a ordena
mento superior até um ordenamento supremo que abrnn) .
todos (ao direito natural costuma ser atribuida a fungao des :
sa coordenagao universal de todo o direito);

2. as duas normas devem ter o mesmo ambito de vali*
dade. Distinguem-se quatro &mbitos de validade de uma nor-‘
ma: temporal, espacial, pessoal, material. Nao constituem an-
tinomia duas normas que nao coincidam em relagao a:

a) validade temporal: “E proibido fumar das cinco i
sete”nao & incompativel com “E permitido fumar das sete
as nove”;

b) validade espacial: “E proibido fumar na sala cinema-
tografica” nao é incompativel com “E permitido fumar na sali
de espera”; Y

c) validade pessoal: “E proibido aos menores de 1#
anos fumar” ndo é incompativel com “E permitido aos
adultos fumar”;

d) validade material: “E proibido fumar charutos” ni@

¢ incompativel com “E permitido fumar cigarros”.

ApOs esses esclarecimentos, podemos redefinir a antis

nomia juridica como aquela situagdo que se verifica entr@

duas normas incompatfveis, pertencentes a0 mesmo orde-
namento e com o mesmo ambito de validade. As antinomias,
assim definidas, podem ser divididas por sua vez em trés di«
ferentes tipos, segundo a maior ou menor extensao do con-
traste entre as duas normas.

. 1. Se duas normas incompativeis tém igual ambito de
validade, a antinomia pode ser denominada fotal-total, se~
guindo a terminologia de Ross, que chamou a atencao para

I'EORIA DO ORDENAMENTO JURIDICO 247

essa distingdo’: em nenhum caso uma das duas normas pode
ser aplicada sem entrar em contflito com a outra.

Exemplo: “E proibido aos adultos fumar, das cinco as
sete, na sala cinematografica” e “E permitido aos adultos
fumar, das cinco as sete, na sala cinematografica”. Dos exem-
plos mencionados anteriormente, ¢ um caso de antinomia
total-total o contraste entre a proibigdo de fumar e a per-
missao de fumar.

2.Se duas normas incompativeis tém ambito de validade
em parte igual e em parte diferente, a antinomia subsiste somen-
te para aquela parte que elas tém em comum, e pode deno-
minar-se parcial-parcial: cada uma das normas tem um cam-
po de aplicagdo que estd em conflito com a outra e um campo
de aplicagdo em que o conflito nao existe.

Exemplo: “E proibido aos adultos fumar cachimbo e
charuto, das cinco as sete, na sala cinematografica”e “K per-
mitido aos adultos fumar charuto e cigarros, das cinco as
sete, na sala cinematografica”.

3. Se de duas normas incompativeis, uma tem um am-
bito de validade igual ao da outra, porém mais restrito, ou,
em outras palavras, o seu ambito de validade ¢ em parte igual,
mas também em parte diferente em relagdo ao da outra, a an-
tinomia é total por parte da primeira norma em relagdo a
segunda, e somente parcial por parte da segunda em rela-
¢do a primeira, e pode denominar-se total-parcial. A primei-
ra norma nao pode ser em nenhum caso aplicada sem en-
trar em conflito com a segunda; a segunda tem uma esfera
de aplicagdo que ndo entra em conflito com a primeira.

Exemplo: “E proibido aos adultos fumar, das cinco as
sete, na sala cinematografica” e “E permitido aos adultos
fumar apenas cigarros, das cinco as sete, na sala cinemato-

grafica”.

7.ROSS, op. cit., pp- 128-9.
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Ao lado do significado aqui ilustrado de antinomia ¢
situacao produzida a partir do encontro de duas normas
compativeis, fala-se, na linguagem juridica, de antino |
também com referéncia a outras situagdes. Vamos nos lirnital
aqui a arrolar outros significados de antinomia, mas tend
em mente que 0 problema classico das antinomias juridica
¢ aquele ilustrado até aqui. Sendo assim, para distingui~li§
vamos chama-las de antinomias improprias®. Fala-se de an j-
tinomia no direito com referéncia ao fato de que um ordes
namento juridico pode ser inspirado em valores contrapogs
tos (com ideologias opostas): consideram-se, por exemplo, &
\{al(A)r da liberdade e aquele da seguranga como valores an-
tindmicos, no sentido de que a garantia da liberdade geral®
mente se dd em prejuizo da seguranga, e a garantia da segu+
ranca tende a restringir a liberdade; por conseguinte, diz-s‘
que um ordenamento que se inspire em ambos os valores ‘
repousa em principios antindmicos. Nesse caso, pode-se fas-
la~r de antinomias de principio. As antinomias de principio ndo
sao antinomias juridicas propriamente ditas, mas podem dar
lugar a normas incompativeis. E licito supor que uma fonte
de normas incompativeis possa ser o fato de que o ordena- -
mento esteja repleto de antinomias de principio. Uma ous
tra acepgao de antinomia é a chamada antinomia de valoras
¢do, que se verifica caso uma norma puna um delito menor ‘
com uma pena mais grave do que a infligida a um delito maior,
E clar? que nesse caso nao existe uma antinomia em senti-
do proprio, pois as duas normas, aquela que pune o delito
mais grave com pena menor e aquela que pune o delito me~
nos grave com pena maior, sao perfeitamente compativeis.
Nesse caso nao se deve falar de antinomia, mas de injusti=
ca. O que antinomia e injustica tém em comum é que am-
bas dao lugar a uma situagdo que requer uma corre¢ao: mas
a razao pela qual se corrige a antinomia é diferente daquela
pela qual se corrige a injustica. A antinomia produz incerteza;

8. Extrai esse rol do extenso tratado de K. ENGISCH, Einfiih i
juristische Denken, 1956, pp. 158 ss. , Einfiihrung in das
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a injustica produz desigualdade e, portanto, a correcao obe-
dece, nos dois casos, a dois valores diversos: no primeiro,
a0 valor da ordem; no segundo, ao valor da igualdade. Uma
terceira acepgdo de antinomia refere-se as chamadas anti-
nomias teleoldgicas, que tém lugar quando existe um contras-
te entre a norma que prescreve o0 meio para alcangar o fime
aquela que prescreve o fim, de maneira que se aplico a nor-
ma que prevé o meio ndo sou capaz de alcancar o fim, e
vice-versa. Nesse caso o contraste nasce na maioria das ve-
ses da insuficiéncia do meio: mas, entdo, mais que de anti-
nomia, trata-se de lacuna (e falaremos amplamente das la-

cunas no capitulo IV).

17. Critérios para a solugdo das antinomias

Dada a tendéncia~de todo ordenamento juridico a se
constituir em sistema, a presenga de antinomias em sentido
préprio é um defeito que o intérprete tende a eliminar. Ten-
do em vista que “antinomia” significa encontro de duas
proposigdes incompativeis, que nao podem ser ambas ver-
dadeiras, e, com referéncia a um sistema normativo, encon-
tro de duas normas que nio podem ser ambas aplicadas, a
eliminacdo do inconveniente s6 podera consistir na elimina-
cdo de uma das duas normas (em caso de normas contra-
rias, também na eliminagao de ambas). Mas qual das duas
normas deve ser eliminada? Aqui estd o problema mais
grave das antinomias. O que dissemos na segdo 3 referia-se
as regras para estabelecer quando estamos diante de uma
antinomia. Mas uma coisa é descobrir a antinomia; outra é
resolvé-la. As regras até agora consideradas nos servem para
saber que duas normas sao incompativeis, mas ndo nos di-
zem nada sobre qual das duas deve ser conservada e qual deve
ser eliminada. E preciso passar da determinagio das antino-
mias a solugdo das antinomias.

No curso da sua secular obra de interpretagdo das leis,
a jurisprudéncia elaborou algumas regras para a solugao das
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antinomias, que sdo comumente aceitas. De resto, é precist
acrescentar de imediato que essas regras ndo servem pai
resolver todos os casos possiveis de antinomia. Disso result
a necessidade de introduzir uma nova distingio no mesme:
ambito das antinomias préprias, ou seja, a distingdo entre oy
antinomias soliiveis e as antinomias insolitveis. As razdes pes
las quais nem todas as antinomias sio soltveis sio duas:

1. ha casos de antinomias em que ndo se pode aplicar ne«
nhuma das regras excogitadas para a solucao das antinomiag;

2. hé casos em que se podem aplicar a0 mesmo tempo
duas ou mais regras em conflito entre si.

Chamamos as antinomias soltiveis de aparentes; as i
soluveis, de reais. Diremos, portanto, que as antinomias reais
sao aquelas em que o intérprete é abandonado a si mesma@
ou pela auséncia de um critério ou por conflito entre os cri*
térios dados: a elas dedicaremos as duas préximas segdes.

As regras fundamentais para a solugio das antinomiag
sao trés: y

a) o critério cronolégico;
b) o critério hierdrquico;
c) o critério da especialidade.

O critério cronol6gico, também chamado de lex postes
rior, € aquele com base no qual, de duas normas incompa-
tiveis, prevalece aquela sucessiva: lex posterior derogat priori.
Esse critério dispensa maiores comentdrios. E regra geral
no direito que a vontade sucessiva ab-rogue a anterior, que
de dois atos de vontade da mesma pessoa, seja valido o que
se realizou por tltimo no tempo. Imagine-se a lei como ex=
pressao da vontade do legislador. Nao haveria dificuldade
em justificar a regra. A regra contréria criaria obstaculo ao pro-
gresso juridico, a adaptagdo gradual do direito as exigéncias
sociais. Vamos imaginar, por absurdo que seja, as consequén-
cias que derivariam da regra que prescrevesse a limitagao a
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norma anterior. Além disso, presume-se que o legislador nao
(ueira fazer algo inatil e sem objetivo: se devesse prevale-
cer a norma anterior, a lei sucessiva seria um ato inatil e
sem objetivo. No ordenamento positivo italiano o principio
da lex posterior é claramente enunciado pelo art. 15 das Dis-
posigOes preliminares, em que, entre as causas de ab-roga-
¢ao, enumera-se também aquela derivada da emanagao de
uma lei incompativel com uma lei anterior. Textualmente:
“As leis s6 podem ser ab-rogadas [...] por incompatibilidade
entre as novas disposigoes e as anteriores” .

O critério hierarquico, também chamado de lex superior,
¢ aquele com base no qual, de duas normas incompativeis,
prevalece aquela hierarquicamente superior: lex superior de-
rogat inferiori. Nao ¢é dificil compreender a razdo desse cri-
tério apds termos visto, no capitulo anterior, que as normas
de um ordenamento sao postas em planos diferentes, ou seja,
sao dispostas em ordem hierdrquica. Uma das consequén-
cias da hierarquia normativa é justamente esta: as normas
superiores podem ab-rogar as inferiores; as normas inferio-
res nao podem ab-rogar as superiores. A inferioridade de
uma norma em rela¢d@o a uma outra consiste na menor for-
ca do seu poder normativo; essa menor for¢a manifesta-se
justamente na incapacidade de estabelecer uma regulamen-
tagdo que esteja em contraste com a regulamentacao de uma
norma hierarquicamente superior. No ordenamento italia-
no o principio da hierarquia entre normas é expresso em
varias formas. A superioridade das normas constitucionais
sobre as normas ordindrias é sancionada pelo art. 134 da
Constituigao; a superioridade das leis ordinarias sobre os re-
gulamentos, pelo art. 42 das Disposi¢des preliminares (“Os
regulamentos nao podem conter normas contrarias as dis-
posi¢oes das leis”); a superioridade das leis ordinarias sobre

* O principio da lex posterior esta presente na Lei de Introdugéo ao C6-
digo Civil brasileiro, no art. 2%, § 1%, segundo o qual: “A lei posterior revoga a
anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel
ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”. Cabe res-
saltar que o critério cronoldgico é o tinico contemplado na LICC. [N. da T.]




252 TEORIA GERAL DO DIREITO

TEORIA DO ORDENAMENTO JURIDICO 253

as sentengas do juiz, pelo art. 360 do Cédigo de Processa
Civil, que estabelece os motivos de impugnagdo de uma sen-
tenga, dentre eles a “violagdo ou falsa aplicacio de normas
de direito”; por fim, a superioridade das leis ordindrias so-
bre os atos da autonomia privada, pelo art. 1.343 do Cédigo
Civil, que considera como causa ilicita de um contrato ©
fato de ser contrario “a normas imperativas”.

Um problema mais complexo surge para as relagdes en-
tre lei e costume. No ordenamento italiano o costume é uma
fonte hierarquicamente inferior 2 lei. No art. 1° das Dispo-
si¢Ges preliminares, o costume ocupa o terceiro lugar na enu-
meragao das fontes (ou seja, vem depois das leis e dos re-
gulamentos). Do art. 8° resulta que os usos “nas matérias
reguladas pelas leis e pelos regulamentos [...] tém eficdcia $6
enquanto sdo por eles referidos”. Do fato de que o costume
seja hierarquicamente inferior a lei deriva que entre duas
normas incompativeis, sendo uma delas consuetudindria,
prevalece aquela legislativa. Com expressdo mais corrente
diz-se que o costume vale secundum e praeter legem, mas nao
vale contra legem. Em outras palavras, nos ordenamentos em
que o costume € inferior a lei, ndo vale o costume ab-roga-
torio; a lei ndo pode ser ab-rogada por um costume contrd-
rio. Mas esse principio ndo vale em todos os ordenamentos.
Existem ordenamentos mais primitivos, menos concentra-
dos, em que leis e costumes sdo fontes de grau semelhante.
O que acontece em caso de conflito entre lei e costume? Evi-
dentemente, ndo se pode aplicar o critério hierarquico. Apli-
car-se-d, entdo, o critério cronoldgico, com a consequéncia de
que a lei posterior ab-roga o costume anterior e vice-versa.
Um ordenamento em que o costume tem maior forca do que
nos ordenamentos estatais modernos é, por exemplo, o di-
reito candnico. O canone 27 apresenta trés casos: 1) um
costume contrario ao direito divino e natural: ndo prevalece;
2) um costume contrdrio ao direito humano eclesidstico: pre-
valece, contanto que seja rationabilis e tenha tido uma dura-
¢do de quarenta anos; 3) um costume contrario a uma lei
humana eclesiéstica que exclua a validade de qualquer cos-

tume futuro: prevalece, contanto que tenha tido uma duraA—
¢ao de pelo menos cem anos ou seja imemoravel. Como se vé,
no direito candnico, o costume ab-rogatdrio, embora dentro
de certos limites, ¢ admitido. Como diziamos, o caso da re-
lagao entre lei e costume é mais complexo porque nao pode
receber uma resposta geral: alguns ordenamentos conside-
ram o costume inferior a lei, e entdo, em caso de antinomia,
aplica-se o critério da lex superior; outros ordenamentos con-
sideram lei e costume no mesmo plano, e entao é preciso
aplicar outros critérios. Em geral, a prevaléncia da lei é fru-
to da formagao do Estado moderno com poder fortemente
centralizado. No antigo direito romano, no direito inglés,
na sociedade medieval, o costume era fonte primaria, supe-
rior & propria lei: a lei contraria ao costume era admitida
mediante uma aplicagdo do terceiro critério, ja que era con-
siderada como lex specialis.

O terceiro critério, chamado precisamente de lex spe-
cialis, é aquele com base em que, de duas normas incompa-
tiveis, uma geral e uma especial (ou excepcional), prevalece
a segunda: lex specialis derogat generali. Também nesse caso
a razdo do critério nao é obscura: lei especial é aquela que
derroga uma lei mais geral, ou seja, que subtrai a uma nor-
ma uma parte da sua matéria para submeté-la a uma regu-
lamentagdo diversa (contraria ou contraditéria). A passagem
de uma regra mais extensa (que contenha um certo genus)
para uma regra derrogatéria menos extensa (que contenha
uma species do genus) corresponde a uma exigéncia funda-
mental de justica, entendida como igual tratamento das pes-
soas que pertencem a mesma categoria. A passagem da re-
gra geral para a regra especifica corresponde a um processo
natural de diferenciagdo das categorias e a uma descoberta
gradual, por parte do legislador, dessa diferenciagao. Ocor-
rida ou descoberta a diferenciagdo, a persisténcia na regra
geral implicaria o tratamento igual de pessoas que perten-
cem a categorias diversas e, portanto, uma injustiga. Ness_e
processo de especializacao gradual, operado através das le%s
especiais, coloca-se em pratica uma das regras fundamentais
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de justica, a do suum cuique tribuere. Compreende-se, entig,
por que a lei especial deve prevalecer sobre a lei geral: el
representa um momento ineliminavel do desenvolvimenta
de um ordenamento. Criar obstdculo a lei especial ante a l¢}
geral significaria refrear esse desenvolvimento. No direita
italiano, esse critério de especialidade esta enunciado, por
exemplo, no art. 15 do Cédigo Penal: “Quando mais leis pes
nais ou mais disposi¢oes da mesma lei penal regulam a mes:
ma matéria, a lei ou disposigao de lei especial derroga a lei
ou a disposicao de lei geral, salvo disposi¢des em contrario®,

A situagdo antindmica, criada a partir da relacio entrg
uma lei geral e uma lei especial, é aquela que corresponde a
tipo de antinomia total-parcial. Isso significa que quando s&
aplica o critério da lex specialis nao ocorre a eliminagéo total
de uma das duas normas incompativeis, mas apenas da-
quela parte da lei geral que é incompativel com aquela es
pecial. Por efeito da lei especial, a lei geral decai parcialmente,
Quando se aplica o critério cronoldgico ou aquele hierars
quico em geral se tem a eliminagao total de uma das duas
normas. Portanto, diferentemente da relagao cronolégica @
daquela hierarquica, que ndo suscitam necessariamente i+
tuagOes antindmicas, a relacao de especialidade é necessas
riamente antindmica. O que significa que os dois primeiros
critérios se aplicam quando surge uma antinomia; o terceiro
se aplica porque passa a existir uma antinomia.

18. Insuficiéncia dos critérios

O critério cronolégico serve quando duas normas in-
compativeis sdo sucessivas; o critério hierarquico serve quan-
do duas normas incompativeis estao em nivel diferente; o
critério de especialidade serve no conflito entre uma norma
geral e uma norma especial. Mas ha casos em que se verifica
uma antinomia entre duas normas: 1) contemporaneas; 2) no
mesmo nivel; 3) ambas gerais. E claro que nesse caso os trés
critérios ndo resolvem mais. E o caso é menos infrequente do
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(ue se possa imaginar. Corresponde a situagao de duas nor-
mas gerais incompativeis, que se acham no mesmo c6digo.
Se num c6digo existem antinomias do tipo total-total e par-
cial-parcial (com exclusao do tipo total-parcial que incide
no critério da especialidade), essas antinomias nao sao re-
soltiveis com nenhum dos trés critérios: nem com o crono-
l6gico, pois as normas de um cédigo sdo emanadas ao mes-
mo tempo; nem com o hierarquico, pois sdo todas leis ordina-
rias; nem com o critério da especialidade, pois ele resolve
somente o caso de antinomia total-parcial.

Quid faciendum? Existe um quarto critério que permite
resolver as antinomias desse tipo? Nesse caso, por “existe”
entendemos um critério “valido”, ou seja, um critério que
seja reconhecido como vinculante pelo intérprete ou pelo
seu bom-senso ou pelo longo tempo de uso sem ser con-
testado. Temos de responder negativamente. O tnico critério,
cuja mengado se encontra nos antigos tratadistas (néo en-
contrei nenhuma meng¢ao a ele nos tratados modernos, mas,
de todo modo, seria preciso buscar uma confirmagao numa
paciente andlise das decisdes dos magistrados), ¢ aquele
que era extraido da forma da norma. Segundo a forma, as
normas podem ser, como ja vimos varias vezes, imperati-
vas®, proibitivas, permissivas. O critério é sem ddvida aplica-
vel, pois é claro que duas normas incompativeis sao dife-
rentes quanto a forma: se uma é imperativa, a outra € ou
proibitiva ou permissiva e assim por diante. Mas isso nao quer
dizer que seja justo e que seja constantemente seguido pe-
los juristas.

O critério que diz respeito a forma consistiria em esta-
belecer uma classificagdo de prevaléncia entre as trés for-
mas da norma juridica, por exemplo, do seguinte modo: se
de duas normas incompativeis uma é imperativa ou proibi-
tiva e a outra é permissiva, prevalece a permissiva. Esse cri-
tério parece razoavel e corresponde a um dos canones in-

9. Nesse caso entendo “imperativo” em sentido estrito, com exclusiva
referéncia aos imperativos positivos.
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terpretativos mais constantemente seguidos pelos juristas, |
aquele de dar prevaléncia, em caso de ambiguidade ou de s
certeza na interpretagdo de um texto, a interpretacao favos
rabilis sobre aquela odiosa. Em linha geral, se se entende par
lex favorabilis aquela que concede alguma liberdade (ou fas
culdade, ou direito subjetivo), e por lex odiosa aquela que
impde uma obrigagio (seguida de sango), nao resta duvida
de que uma lex permissiva é favorabilis, e uma lex imperativa & |
odiosa. O canone, de resto, é muito menos evidente do que
possa parecer a partir do que foi dito, pela simples razao de
que a norma juridica é bilateral, ou seja, a0 mesmo tempa:
atribui um direito a uma pessoa e impde uma obrigagao (pos
sitiva ou negativa) a uma outra pessoa; por esse motivo &
interpretacdo em favor de um sujeito €, a0 mesmo tempey
odiosa para o sujeito em relagdo juridica com o primeiro, &
vice-versa. Em outras palavras, € claro que se interpreto uma:
norma da maneira mais favoravel para o devedor, fazenda
prevalecer, em caso de ambiguidade ou de conflito, a intes
pretagdo que lhe reconhega um determinado direito em vez dis
quela que lhe imporia uma determinada obrigacao, essi
minha interpretacdo é odiosa em relagéo ao credor. Disgeh
resulta a ambiguidade do canone apresentado. O problema
real, que estd diante do intérprete, ndo é o de fazer prevaleces
a norma permissiva sobre a imperativa ou vice-versa, mas
sim o de saber qual dos dois sujeitos da rela¢do juridica®
mais justo proteger, ou seja, qual dos dois interesses em CONS
flito é justo fazer prevalecer: mas nessa decisdo a diferengh
formal entre as normas ndo lhe oferece a minima ajuda.

No conflito entre duas normas incompativeis, existe, gk
que diz respeito a forma das normas, um outro caso: aquele
em que uma das duas normas é imperativa e a outra proibis
tiva. Nessa hipétese, uma solugdo poderia ser deduzida di
consideragao de que, enquanto no primeiro caso, ja ilustras
do, se trata de um conflito entre duas normas contraditériasy
em relagdo as quais tertium non datur (ou se aplica uma ou 8@
aplica a outra), nesse segundo caso trata-se de um confliteh

entre duas normas contrdrias, que se excluem, sim, recipros
I
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camente, mas nao excluem uma terceira soluc¢do, no sentido,
ja ilustrado, segundo o qual duas proposi¢des contrarias nao
podem ser ambas verdadeiras, mas podem ser ambas fal-
sas. No conflito entre obrigagdo positiva e obrigacao nega-
tiva, o tertium é a permissao. Sendo assim, podemos consi-
derar suficientemente fundada a regra segundo a qual, no
caso de duas normas contrarias, ou seja, entre uma norma
que obriga a fazer algo e uma norma que proibe fazé-lo, es-
sas duas normas se elidem reciprocamente e, portanto, o
comportamento, em vez de ser ou comandado ou proibido,
considera-se permitido ou licito.

Mas temos de reconhecer que essas regras deduzidas
da forma da norma ndo tém o carater vinculante daquelas
deduzidas dos trés critérios examinados na se¢ao anterior.
[sso significa, em outras palavras, que no caso de um confli-
to em que nao se possa aplicar nenhum dos trés critérios, a
solucdo é confiada a“liberdade do intérprete: poderemos
quase falar de um verdadeiro poder discricionario do intér-
prete, ao qual é confiada a resolugao do conflito segundo a
oportunidade, valendo-se de todas as técnicas hermenéuticas
que sdo usadas ha tempos e consolidadas tradicionalmente
pelos juristas, e ndo se limitando a aplicar uma regra tnica.
Portanto, afirmamos mais genericamente que, no caso de
conflito entre duas normas, para o qual nao sirva nem o cri-
tério cronoldgico, nem aquele hierdrquico, e nem aquele da
especialidade, o intérprete, seja ele o juiz ou o jurista, tem
diante de si trés possibilidades:

1. eliminar uma delas;
2. eliminar as duas;

3. conservar as duas.

No primeiro caso, a operagao realizada pelo juiz ou pelo

jurista chama-se interpretagio ab-rogante. Mas, na verdade,

trata-se de ab-rogacdo em sentido imprdprio, pois, se a inter-

pretacdo é realizada pelo jurista, este nao tem poder normati-
vo e, portanto, nao tem nem sequer poder ab-rogatério (o ju-




258 TEORIA GERAL DO DIREITQ)

rista sugere solugdes aos juizes e, eventualmente, .ta'mbém
ao legislador); se a interpretagao é realizada pelo juiz, este
em geral (nos ordenamentos estatais moderrps) tem o,poder
de deixar de aplicar a norma que considere mcompatnfel ao
caso concreto, mas nao de expeli-la do sistema (ou seja, de
ab-roga-la); tanto é verdade que o juiz supessivo, ao ter de
julgar o mesmo caso, poderia dar ao conflito de normas so=
lucdo oposta, e aplicar justamente aquela norma que o juiz
anterior havia eliminado. Nao é muito facil encontrar exem=
plos de interpretagao ab-rogante. No Cédigo Civil ita}iano,
um exemplo de normas que foram consideradas manifesta
mente em contraste entre si é aquele dos arts. 1.813 e 1.822,
O art. 1.813 define o mutuo como um contrato real: “O mu~
tuo € o contrato segundo o qual uma parte entrega a outra
uma determinada quantia em dinheiro etc.”; o art. 1.822 dig
ciplina a promessa de mutuo: “Quem prometeu ~dar el:\
mutuo pode recusar o cumprimento da sua obrigacao ete.
Mas o que significa a admissao do valor vinculante da pros
messa de mutuo sendo a admissao, com outro nome, do mui+
tuo como contrato consensual? O mutuo, portanto, é um
contrato real, como diz claramente o primeiro artigo, ou um
contrato consensual, como deixa entender, ainda que nao &
diga explicitamente, o segundo artigo? O intérprete que
respondesse afirmativamente a segunda pergunta ficabar%a
por considerar inexistente a primeira norma, ou seja, realis
zaria uma ab-rogacao interpretativa.

O segundo caso — elimina¢ao de ambas as normas em
conflito — pode verificar-se, como vimos, ape?as Nno caso e
que a oposi¢ao entre as duas normas seja nao de contradis
toriedade, mas de contrariedade. Poderiamos ver um exems
plo desse caso, ainda que de maneira um pouco for(;.a(#af na
davida que a interpretacao do art. 602 do Co~dlgo Civil itas
liano pode gerar, respectivamente a colocaf;ao da data no
testamento holégrafo antes ou depois da assinatura. Do p.ri-
meiro paragrafo, “o testamento holégafo deve ser escrito
por inteiro, datado e assinado de préprio punho pelo testas
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dor”, poderiamos deduzir que a data deve ser aposta antes
da assinatura. Do segundo paragrafo, ao contrério, “a assina-
tura deve ser aposta ao final das disposi¢bes”, poderiamos
extrair a ilagdo de que a data, ndo sendo uma disposicao,
deve ser colocada ap6s a assinatura. Na ddvida entre a obri-
8acao e a proibigdo de colocar a data antes da assinatura, o
intérprete poderia ser induzido a considerar reciprocamente
excludentes as duas normas contrérias, e a considerar que
seja licito apor a data tanto antes quanto depois da assina-
tura. Também nesse caso é possivel falar de interpretagao
ab-rogante, ainda que, como no caso anterior, de modo im-
préprio. Mas, diferentemente do caso de duas disposi¢des
contraditdrias, em que uma elimina a outra e uma das duas
nao pode deixar de existir, aqui, em se tratando de duas dis-
posi¢es contrdrias, eliminam-se reciprocamente, e nenhuma
delas permanece. Trata-se, como se pode ver, de uma dupla
ab-rogagdo, enquanto no primeiro caso tem-se uma ab-roga-
¢ao simples.
A terceira solugdo — conservar ambas as normas incom-
pativeis — é talvez aquela a que o intérprete recorre com
mais frequéncia. Mas como é possivel conservar duas nor-
mas incompativeis, se por defini¢do duas normas incompa-
tiveis nao podem coexistir? £ possivel com uma condicio:
demonstrar que ndo sdo incompativeis, que a incompatibi-
lidade é s6 aparente, que a suposta incompatibilidade deriva
de uma interpretacio unilateral, incompleta ou errénea de
uma das duas normas ou de ambas. A tendéncia usual do in-
térprete ndo ¢ a eliminacdo das normas incompativeis, mas
a eliminagdo da incompatibilidade. As vezes, para obter o ob-
jetivo, introduz alguma modificacio leve ou parcial no tex-
to, e nesse caso tem-se aquela forma de interpretacao que se
chama corretiva. Em geral, a interpretagdo corretiva é aque-
la forma de interpretacio que pretende conciliar duas nor-
mas aparentemente incompativeis para conserva-las am-
bas no sistema, ou seja, para evitar o remédio extremo da
ab-rogagdo. E evidente que, na medida em que a correcdo
introduzida modifica o texto original da norma, a interpre-
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tagdo corretiva é também ab-rogante, embora se limite a parte
da norma corrigida. Mais que contrapor a interpretagao cors
retiva aquela ab-rogante, deveriamos considerar a primeiri
como uma forma atenuada da segunda, no sentido de que,
enquanto a interpretacdo ab-rogante tem por efeito a elis
minacao total de uma norma (ou até de duas normas), a ifs

terpretagdo corretiva tem por efeito a eliminagao puramens
te parcial de uma norma (ou de ambas as normas). Para dar

um exemplo dessa forma de interpretagdao, reportamo-nos -

ao caso ja ilustrado de antinomia entre o art. 57 do Codige
Penal italiano sobre a responsabilidade (objetiva) do diretar

do jornal e o art. 27 da Constituicao, que exclui toda forma de ‘

responsabilidade que ndo seja pessoal. Existem ao menos
duas interpretagdes do art. 57 que eliminam a antinomia, 1)
o diretor do jornal é obrigado a impedir os crimes dos seus
colaboradores (com base no art. 40, alinea 2, do Cédigo Pes
nal, segundo o qual “ndo impedir um evento que se tem @
obrigagdo juridica de impedir equivale a causa-1o”); se s¢
presume essa obrigagdo, a sua condenagdo nao resulta da

circunstancia objetiva da sua fungao de diretor, mas da inobs

servancia de uma obrigagao, e, portanto, da valoragao de uma
responsabilidade subjetiva; 2) o diretor do jornal é obrigade
a exercer vigilancia sobre a atividade dos seus colaboradores,
ou seja, em ultima instancia, é obrigado a controlar todos 08
artigos publicados no jornal que dirige; presumindo essa
obrigagdo, a condenagao pode ser justificada através do res

conhecimento de uma culpa in vigilando, ou seja, mais uma

vez, de uma responsabilidade subjetiva. Mas é claro que es=
sas duas interpretagdes sao possiveis apenas se se introduz
uma ligeira modificagdo no texto do art. 57 do Codigo Pes
nal, segundo o qual o diretor responde “somente por iss0*

pelo crime cometido. E claro que somente por isso significa =

“somente pelo fato de ser diretor do jornal”e, portanto, ins
dependentemente de culpa. Sendo assim, é preciso supri-
mir os dizeres somente por isso, se se quer tornar esse artigo
compativel com a precisa disposi¢ao da Constitui¢ao. A con=
ciliagdo acontece por meio de uma corregao.
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Dissemos que essa terceira via é a mais seguida pelos
intérpretes. O jurista e o juiz tendem, 0 méximo possivel, a
conservagdo das normas dadas. E sem dtvida uma regra tra-
dicional da interpretagdo juridica que o sistema deve ser man-
tido com a minima perturbagdo, ou, em outras palavras, que
a exigéncia do sistema ndo deve causar prejuizo ao princi-
pio da autoridade, segundo o qual as normas passam a exis-
tir somente pelo fato de ter sido postas. A esse respeito, va-
mos citar um exemplo eloquente. Messineo chamou o art.
2.937, alinea 1, do Cédigo Civil italiano, de um quebra-cabe-
¢a que “submete a dura prova as meninges do intérprete”.
Esse artigo diz que ndo pode renunciar a prescricdo quem
nao pode dispor validamente do direito. Mas de qual direito
se fala? A prescrigao extintiva a que se refere esse artigo su-
prime um dever, mas nao faz surgir um direito. Messineo
mostra que esse artigo deriva do art. 2.108 do Cédigo Civil
italiano de 1865, em que, ndo havendo distin¢ao entre a
disciplina da prescrigao extintiva e a da prescrigdo aquisiti-
va (usucapido), o caso da rentincia ao direito referia-se nio
a primeira, mas a segunda; e, com relagdo a esta segunda,
era perfeitamente apropriado falar de direito de que se pos-
sa dispor. Mas, ndo obstante a manifesta equivocidade da
dicgao, 0 nosso autor considera que, de todo modo, é tarefa
do intérprete dar a ela um sentido e, portanto, observa que a
palavra “direito” poderia ser entendida no contexto do art.
2.937 como “direito a liberagdo da obrigagdo”. E faz a esse
respeito uma declaragéo, de extremo interesse pelo valor pa-
radigmatico que assume em relacdo 2 atitude de respeito do
intérprete para com o legislador: “E estrito dever do intér-
prete, antes de chegar a interpretagao ab-rogante (a qual,
num primeiro momento, estaria inclinado), tentar todas as
vias, para que a norma juridica tenha um sentido. Existe um
direito a existéncia, que ndo pode ser absolutamente negado
a norma, a partir do momento em que ela veio a luz”.

10. F. MESSINEO, “Variazioni sul concetto di ‘rinunzia alla prescrizio-
ne’”, in: Riv. trim. dir. e proc. civ., XI (1957), pp- 505 ss.
11. Op. cit., p. 516.




262 TEORIA GERAL DO DIREITO
19. Conflito dos critérios

Dissemos, no inicio da se¢do 5, que existem antinomias
insoltveis ao lado de antinomias solaveis, e que as razoes
pelas quais existem antinomias insoltveis sao duas:' ouaina-
plicabilidade dos critérios, ou a aplicabilidade de dois ou mais
critérios em conflito entre si. A primeira razao dedicamos a
secdo anterior; a segunda, dedicamos a presente.

Vimos que os critérios tradicionalmente aceitos para a
solucao das antinomias sao trés: o cronolégico, o hierdrqui-
co e o critério de especialidade. Ora, pode ocorrer que duas
normas incompativeis estejam entre si numa relagao em que
possam ser aplicados, a0 mesmo tempo, ndo apenas umi,
mas dois ou trés critérios. Para citar um exemplo mais sim-
ples, uma norma constitucional e uma norma ordinéria geral=
mente s3o emanadas em tempos diversos: entre essas duas
normas existe, a0 mesmo tempo, uma diferenca hierarquica
e uma diferenca cronolodgica. Se, como muitas vezes acon-
tece, a norma constitucional é geral, e a norma ordindria &
especial, os critérios aplicdveis sao no minimo trés. Essa si+
tuacdo complexa ndo suscita particular dificuldade, quando
as duas normas sao dispostas de modo que, seja qual for 0

critério que se queira aplicar, a solu¢ao nao muda: por exem-
plo, se de duas normas incompativeis, uma ¢é superior e
subsequente e a outra inferior e antecedente, tanto o crité=
rio hierarquico quanto aquele cronoldgico dao o mesmo re=
sultado de fazer com que prevaleca a primeira. O mesmo
acontece se a norma subsequente é especial em relagao a
anterior: aquela prevalece seja com base no critério de es-
pecialidade, seja com base no critério cronolégico. Os dois
critérios se somam: e, tendo em vista que bastaria apenas um
para dar a prevaléncia a uma das duas normas, diz-se que a
norma prevalente prevalece a fortiori.

Mas a situagdo nem sempre € tao simples. Suponhamos
o caso em que duas normas se encontrem em relagao tal que
sejam aplicaveis dois critérios, mas que a aplicagao Qe,qm
critério dé uma solucao oposta a aplicacao do outro critério.
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E claro que nesse caso nio se podem aplicar os dois crité-
rios a0 mesmo tempo. E preciso aplicar um em preferéncia
ao outro. Qual? Eis o problema. Para citar também aqui um
exemplo mais facil, basta pensar no caso de uma incompa-
tibilidade entre norma constitucional anterior e norma or-
dindria posterior. E um caso em que sao aplicaveis dois crité-
rios, o hierérquico e o cronoldgico: mas ao se aplicar o pri-
meiro, da-se prevaléncia a primeira norma; ao se aplicar o
segundo, da-se prevaléncia a segunda. Nao se podem apli-
car os dois critérios a0 mesmo tempo: os dois critérios sdo
incompativeis. Nesse caso temos uma incompatibilidade de
segundo grau: nao se trata mais da incompatibilidade entre
normas, sobre a qual discorremos até agora, mas da incom-
patibilidade entre os critérios validos para a solucdo da in-
compatibilidade entre as normas. Ao lado do conflito das
normas, que da lugar ao problema das antinomias, existe o
conflito dos critérios para a solugdo das antinomias, que dé
lugar a uma antinomia de segundo grau. Essas antinomias
de segundo grau sdo soltiveis? A resposta afirmativa depende
do fato de se saber se existem regras tradicionalmente ad-
mitidas para a solugao do conflito dos critérios, assim como
existem regras admitidas para a solugdo do conflito entre
normas. Trata-se, em outras palavras, de saber se existe um
critério estabelecido para a solugdo dos conflitos entre crité-
rios e qual seria ele. Nao podemos dar uma resposta gené-
rica; temos de examinar, um a um, os casos de conflito entre
critérios.

Sendo trés os critérios (A, B, C), os conflitos entre crité-
rios podem ser trés: A com B, B com C, A com C:

1. Conflito entre o critério hierdrquico e o critério cronoldgi-
co: esse conflito ocorre quando uma norma anterior-supe-
rior € antindmica em relagao a uma norma posterior-infe-
rior. O conflito consiste no fato de que, se for aplicado o cri-
tério hierarquico, prevalece a primeira; se for aplicado o crité-
rio cronoldgico, prevalece a segunda. O problema é: qual
dos dois critérios tem prevaléncia sobre o outro? Nesse caso
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a resposta ndo ¢é dubia. O critério hierarquico prevalece S0
bre o critério cronoldgico, o que tem por efeito fazer com gqui
se elimine a norma inferior, ainda que sucessiva. Em outias
palavras, pode-se dizer que o principio lex posterior deroga
priori ndo vale quando a lex posterior é hierarquicamente IS
ferior a lex prior. Essa solugao é bastante 6bvia: se o critéHis
cronolégico prevalecesse sobre o critério hierarquico, 0 pras
prio principio da ordem hierdrquica das normas tornar-Se-ii
ineficaz, pois a norma superior perderia o poder, que Ihe
préprio, de ndo ser ab-rogada pelas normas inferiores, €3
critério cronoldgico vale como critério de escolha entre dul
normas postas no mesmo plano. Quando duas normas Si@
postas em dois planos diversos, o critério natural de eseas
lha é aquele que nasce da prépria diferenca de planos.

2. Conflito entre o critério de especialidade e o critério @
noldgico: esse conflito ocorre quando uma norma anterigis
especial é incompativel com uma norma posterior-geral,
conflito se dd porque, ao se aplicar o critério de especialidad
da-se prevaléncia a primeira norma; ao se aplicar o critéi
cronolégico, da-se prevaléncia a segunda. Também nesse
caso perpetuou-se uma regra geral, que diz o seguinte:
posterior generalis non derogat priori speciali. Com base nessd
regra, o conflito entre critério de especialidade e critéric
cronolégico deve ser resolvido em favor do primeiro: a I8
geral sucessiva ndo elimina a lei especial anterior. O que e
a uma ulterior exce¢do ao principio lex posterior derogat prith
ri: esse principio ndo se aplica apenas quando a lex posteriol
é inferior, mas também quando é generalis (e a lex prior € 8
cialis). Essa regra, de resto, deve ser seguida com uma certd
cautela, e tem um valor menos peremptério do que a regh
anterior. Dirfamos que a lex specialis ¢ menos forte do que§
lex superior; e que, portanto, a sua vitéria sobre a lex posk
rior é mais dificil. Para fazer afirmac¢Oes mais precisas nes
campo, seria preciso dispor de uma ampla casuistica.

|

3. Conflito entre o critério hierdrquico e o critério de esp
cialidade. Nos dois casos anteriores vimos o conflito entre ¢s+
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ses dois critérios respectivamente com o critério cronoldgico;
e constatamos que ambos os critérios sao mais fortes do que
o critério cronolégico. O caso mais interessante de conflito é
aquele que se verifica quando nao estao mais em contraste
um dos dois critérios fortes com o critério fraco (o cronol6-
gico), mas os dois critérios fortes entre si. E o0 caso de uma
norma superior-geral incompativel com uma norma infe-
rior-especial. Se for aplicado o critério hierarquico, prevalece
a primeira; se for aplicado o critério de especialidade, pre-
valece a segunda. Qual dos dois critérios deve ser aplicado?
Uma resposta segura é impossivel. Nao existe uma regra
geral consolidada. A solugao dependera também nesse caso,
como no caso da auséncia dos critérios, do intérprete, que
ird aplicar ora um ora outro critério segundo as circunstan-
cias. A gravidade do conflito deriva do fato de que estdo em
jogo dois valores fundamentais de todo ordenamento juri-
dico, aquele do respeito a ordem, que exige o respeito a hie-
rarquia e, portanto, ao critério da superioridade, e aquele
da justica, que requer a adaptagao gradual do direito as ne-
cessidades sociais e, portanto o respeito ao critério da espe-
cialidade. Teoricamente, deveria prevalecer o critério hierdr-
quico: caso se admitisse o principio de que uma lei ordinaria
especial possa derrogar os principios constitucionais, que
sao normas generalissimas, os principios fundamentais de
um ordenamento juridico estariam destinados a ser rapida-
mente esvaziados de todo contetido. Mas, na prética, a exi-
géncia de adaptar os principios gerais de uma constituicao
as situagdes sempre novas leva muitas vezes a fazer com que
triunfe a lei especial, ainda que ordindria, sobre a lei consti-
tucional, como quando a Corte Constitucional italiana de-
cidiu que o art. 32, alinea 3, da lei de 22 de dezembro de
1956, relativa a instituicdo do Ministério das Participagoes
Estatais, que impunha as empresas com participagao estatal
majoritaria que deixassem de fazer parte das organizacoes
sindicais dos outros tomadores de servi¢o, nao era incom-
pativel com o art. 39 da Constitui¢ao, que garante a todos a
liberdade sindical (e, portanto, a liberdade de participar da
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associacao sindical do seu agrado). Nesse caso o contraste
era claramente entre uma lei superior geral e uma lei infes
rior especial; mas, com a exclusao da inconstitucionalidade,
pronunciada pela Corte, foi dada prevaléncia a segunda,
ndo a primeira.

20. O dever da coeréncia

Todo o discurso feito neste capitulo pressupde que a in-
compatibilidade entre duas normas é um mal a ser eliminado,
e, portanto, pressupde uma regra da coeréncia, que poderia
ser formulada da seguinte maneira: “Em um ordenamento
juridico ndo devem existir antinomias”. Mas essa regra
por sua vez, uma regra juridica? O dever de eliminar as ans
tinomias é um dever juridico? Pode-se dizer que semelhan=
te regra pertenca ao ordenamento juridico, mesmo que nao
expressa? Existem argumentos suficientes para considerar
que em todo ordenamento esta implicita a proibi¢ao das an=
tinomias, e que cabe ao intérprete apenas torna-lo explicis
to? Coloco-me por Gltimo essa pergunta, porque em getal
se presume que a proibi¢do das antinomias é uma regra d
sistema; mas nao se aprofunda a sua natureza, nem 0 S€u
alcance, nem a sua eficacia.

Uma regra que diz respeito as normas de um ordena+

mento juridico — como é o caso da proibi¢ao de antinomias =

—s6 pode ser destinada aqueles que se dedicam a produgaa
e a aplicagdo das normas, sobretudo ao legislador, que € @
produtor por exceléncia, e ao juiz, que € o aplicador por exs
celéncia. Quando destinada aos produtores de normas, &
proibicdo soa da seguinte maneira: “Nao criem normas qué
sejam incompativeis com outras normas do sistema”. Quans
do destinadas aos aplicadores, a proibi¢ao assume esta outra
forma: “Caso deparem com antinomias, devem elimina-las®;
Trata-se agora de ver se e em que situagdes existe uma ou
outra dessas duas normas, ou ambas.
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Vamos citar trés casos:

1. aquele das normas com diferente nivel, ou seja, dis-
postas hierarquicamente. Nesse caso, geralmente, a regra
da coeréncia existe em ambas as formas: a) a pessoa ou o Or-
gdo autorizado a emanar normas inferiores é obrigado a ema-
nar normas que nao estejam em contraste com normas su-
periores (imagine-se a obrigagao de quem tem um poder re-
gulamentar ou um poder negocial de exercer esse poder nos
limites estabelecidos pelas normas superiores); b) o juiz,
quando estiver diante de um conflito entre uma norma su-
perior e uma norma inferior, € obrigado a aplicar a norma
superior;

2. o caso das normas de mesmo nivel, sucessivas no
tempo. Nesse caso ndo existe nenhum dever de coeréncia
por parte do legislador, enquanto existe, por parte do juiz, o
dever de resolver a antinomia, eliminando a norma anterior
e aplicando a norma sucessiva. Portanto, existe a regra da
coeréncia na segunda forma, ou seja, destinada aos juizes,
mas ndo na primeira (destinada ao legislador): a) o legisla-
dor ordinério é perfeitamente livre para emanar sucessiva-
mente normas em contraste entre si: ou seja, esta previsto,
por exemplo, no art. 15 das DisposicOes preliminares, ja men-
cionado, em que se admite a ab-rogagao implicita, ou seja,
admite-se a legitimidade de uma lei posterior em contraste
com uma lei anterior; b) mas quando o contraste se verifica,
0 juiz é obrigado a elimina-lo, aplicando, das duas normas,
aquela posterior. Pode-se dizer também da seguinte ma-
neira: o legislador é perfeitamente livre para se contradizer,
mas a coeréncia é salva da mesma maneira, pois das duas
normas em contraste uma decai e apenas a outra perma-
nece valida;

3. 0 caso das normas de mesmo nivel, contemporaneas
(por exemplo, a emanagao de um cédigo, ou de um texto tni-
co, ou de uma lei que regule uma matéria inteira). Também
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nesse caso nao ha nenhuma obrigacao juridicamente qualis
ficada, por parte do legislador, de ndo se contradizer, no sen-
tido de que uma lei, que contenha disposi¢des contradité-
rias, é sempre uma lei valida; sendo assim, sao vélidas ambas
as disposi¢des contraditérias. Em relagdo ao legislador, pos
demos falar no méximo de um dever moral de nao se cons
tradizer, em consideragéo ao fato de que uma lei contradi=
toria torna mais dificil o julgamento do juiz. Quanto ao juiz
que estiver diante de uma antinomia entre normas, supo=
nhamos, de um cddigo, ele nao tem nenhum dever juridicas
mente qualificado de eliminar a antinomia. Simplesmente,
a partir do momento em que duas normas antindmicas nao
podem ser ambas aplicadas ao mesmo caso, ele se vera na
necessidade de aplicar uma delas e deixar de aplicar a outra,
Mas trata-se de uma necessidade de fato, ndo de uma obris
gagdo (ou de uma necessidade moral), tanto é verdade que
as duas normas antindmicas continuam ambas a subsistir
no ordenamento, lado a lado, e 0 mesmo juiz em um caso
posterior ou um outro juiz no mesmacaso (por exemplo, um
juiz de segunda instancia) podem aplicar, das duas normas
antindmicas, aquela que anteriormente deixou de ser aplis
cada e vice-versa.

Resumindo, nos trés casos mencionados o problema de
uma suposta regra da coeréncia resolve-se de trés modos
diferentes. No primeiro caso, a regra da coeréncia vale em
ambas as formas; no segundo, vale apenas na segunda fors
ma; no terceiro, ndo vale nem na primeira, nem na segunda -
forma, ou seja, ndo existe nenhuma regra da coeréncia. A
partir dessa elaboragdo, podemos extrair um lume para
aclarar um problema controverso: o de saber se a compatis
bilidade é uma condigdo necessdria da validade de uma
norma juridica, como dissemos no curso anterior. Nesse caso,
apds avaliada a situagao, devemos responder de forma nes
gativa, a0 menos no que diz respeito ao terceiro caso, Ou
seja, ao caso de normas de mesmo nivel e contemporaneas,
em que, como vimos, ndo existe nenhuma regra de coeréncia,
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Duas normas incompativeis, de mesmo nivel e contemporaneas,
sao ambas vdlidas. Nao podem ser, contemporaneamente, am-
bas eficazes, no sentido de que a aplicagido de uma ao caso
concreto exclui a aplicagao da outra; mas sao ambas vélidas,
no sentido de que, ndo obstante o conflito entre elas, conti-
nuam ambas a existir no sistema, e nao ha remédio para a
sua eliminagdo (exceto, é claro, a ab-rogacio legislativa).
Quando a coeréncia nao é condi¢do de validade, conti-
nua a ser condigdo para a justica do ordenamento. E eviden-
te que quando duas normas contraditérias sio ambas vali-
das e podem ser aplicadas indistintamente, ora uma, ora a
outra, segundo o livre juizo daqueles que sdo chamados a
aplica-las, sao violadas duas exigéncias fundamentais, em
que se inspiram ou tendem a se inspirar os ordenamentos
juridicos: a exigéncia da certeza (que corresponde ao valor
da paz ou da ordem) e a exigéncia da justi¢a (que corres-
ponde ao valor da igualdade). Quando existem duas nor-
mas antindmicas, ambas vélidas, e, portanto, ambas aplica-
veis, o ordenamento juridico ndo consegue garantir nem a
certeza, entendida como possibilidade, por parte do cidadao,
de prever com exatiddo as consequéncias juridicas da pré-
pria conduta, nem a justica, entendida como igual trata-
mento das pessoas que pertencem a mesma categoria. Ha
um episodio de Os noivos [de A. Manzoni] que ilustra mui-
to bem as razGes morais pelas quais convém que no Direito
ndo haja antinomias. E o episédio do homicidio praticado
por Frei Cristovao (alids, Ludovico). A rixa, seguida de um du-
plo homicidio, nascera porque “os dois (Ludovico e o seu
adversario) caminhavam rentes ao muro; mas Ludovico (note
bem) passava do lado direito; e isso, segundo um costume,
dava-lhe o direito (onde se vai meter o direito!) de ndo se
afastar do referido muro, para dar passagem a quem quer que
fosse, coisa que a época se dava grande importancia. O ou-
tro pretendia, ao contrario, que aquele direito competisse a
ele, na qualidade de nobre, e que a Ludovico coubesse an-
dar no meio, e isso por forga de um outro costume. Isso por-
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que, nessa questéo, como ocorre em muitas outras, estuVIMl
em vigor dois costumes contrarios, sem que se decidi
qual dos dois era o melhor; o que dava ensejo a uma gue
sempre que uma cabega dura encontrasse outra do mes
temperamento” .

12. I promessi sposi, cap. IV, Einaudi, p. 58. O episédio ¢ citado por €. B
BALOSSINI, Consuetudini, usi, pratiche, regole del costume, 1958, p. 368.

Capitulo IV
A completude do ordenamento juridico

SUMARIO: 21. O problema das lacunas. — 22. O dogma da
completude. — 23. A critica a completude. — 24. O espaco juridico
vazio. — 25. A norma geral exclusiva. — 26. As lacunas ideoldgicas.
— 27. Varios tipos de lacunas. — 28. Heterointegragao e autointe-
gragdo. — 29. A analogia. — 30. Os principios gerais do direito.

21. O problema das lacunas

Examinamos nos dois capitulos anteriores duas carac-
teristicas do ordenamento juridico: a unidade e a coeréncia.
Resta-nos considerar uma terceira caracteristica, que lhe é
comumente atribuida: a completude. Por “completude” en-
tende-se a propriedade pela qual um ordenamento juridico
tem uma norma para regular cada caso. Tendo em vista que
a auséncia de uma norma costuma ser chamada de “lacuna”
(em um dos sentidos do termo “lacuna”), “completude” sig-
nifica “auséncia de lacunas”. Em outras palavras, um orde-
namento é completo quando o juiz pode encontrar nele uma
norma para regular cada caso que se lhe apresente, ou me-
Ihor, ndo ha caso que nao possa ser regulado com uma nor-
ma extraida do sistema. Se preferirmos uma definicdo mais
técnica de completude, poderemos dizer que um ordenamen-
to é completo quando nunca se verifica o caso de que nele nao
se possam demonstrar a pertinéncia nem de uma determi-
nada norma nem da norma contraditéria. Se quisermos es-
pecificar, a incompletude consiste no fato de que o sistema
ndo compreende nem a norma que proibe um determinado
comportamento nem a norma que o permite. De fato, se se
pode demonstrar que nem a proibi¢ao nem a permissao de
um determinado comportamento podem ser extraidas do sis-
tema, assim como € posto, € preciso dizer que o sistema € in-
completo, que o ordenamento juridico tem uma lacuna.




