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APRESENTACAO

O pensamento juridico
de Norberto Bobbio

Norberto Bobbio pertence a uma corrente jusfilos6-
fica que se costuma chamar de “‘Escola Analitica” ou “‘Po-
sitivismo Analitico’’. Suas posi¢des, no entanto, sao bas-
tante matizadas e nio € ficil inclui-lo nessa corrente.

Desde a década de 50, os escritos de Bobbio marcam
um nitido programa de reformulagio dos estudos do Di-
reito, apertados que estavam numa polémica tornada te-
diosa e infecunda entre jusnaturalismo e positivismo. Bob-
bio é um dos primeiros a voltar-se para a metodologia da
Ciéncia do Direito em termos de uma andlise lingtistica.

Ao posicionar-se desse modo, Bobbio enfrentava uma
crise que pairava sobre a Ciéncia Juridica, tentando, nas
pegadas de Kelsen, mas desvinculando-se dos pressupos-
tos neokantianos, reelaborar um conceito de Ciéncia Juri-
dica capaz de conferir-lhe um estatuto préprio; dentro das
ciéncias empiricas (mesmo porque o conhecimento juri-
dico nio podia prescindir de recorrer aos fatos, ainda que
elaborasse proposi¢des sobre normas), o Direito parecia
encontrar um lugar que, no entanto, nio lhe conferia o es-
tatuto proprio procurado. Assim, a partir dos anos 50, Bob-
bio se direcionou decididamente para uma concepgao de
ciéncia como “‘linguagem de rigor’’ e ai descobriu 0 cami-
nho que procurava. Seus estudos de Teoria Geral do Di-
reito foram marcados por essa preocupagao e se desenvol-
veram no sentido de buscar respostas para problemas que,
entdo, preocupavam particularmente a teoria juridica.

Os trabalhos de Bobbio sobre a temaitica juridica sao
inimeros. Em todos eles, mostra-se acima de tudo um ana-
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lista. E isso a ponto de, as vezes, influenciar o seu leitor
nio s6 pelo conteido, mas pelo estilo de trabalho. Leito-
res de Bobbio, sentimo-nos, em muitas ocasides, tentados
a proceder a anilises que, como as suas, nao culminam ne-
cessariamente em sinteses, mas elucidam distingoes capa-
zes de aclarar os problemas. Essa influéncia que a leitura
de Norberto Bobbio exerce sobre o seu leitor € marcante,
haja vista a pléiade de juristas contemporineos que, na Itilia
€ em tantos outros paises, seu pensamento produziu. E mui-
tos deles absorvendo, as vezes, menos do conteddo ¢ muito
mais do estilo.

Um estilo, contudo, dificil de ser executado, pois re-
quer finura de espirito, rigor de linguagem, disciplina de
pensamento e um formidivel acimulo de informagoes. E,
neste conjunto, Norberto Bobbio €, certamente, insuperavel.

Seus escritos, por isso, s30 todos, individualmente, pe-
¢as que se encaixam sob a forma de reflexdes analiticas que
0 NOSSO autor executa com maestria, conduzindo o leitor,
muitas vezes, ndo a solu¢des, mas a perplexidades.

£ o caso de seu brilhante ensaio sobre as antinomias
e que comeg¢a perguntando sobre qual a diferenga entre
o jurista e um chofer de caminhdo quando respondem a
pergunta: ‘‘Entre duas normas opostas, qual prevalece?’’,
para terminar dizendo, em que pesem as sutis distingoes
do jurista, que ambos nio saem da resposta simples e di-
reta: ‘A mais justa!”’.

Na verdade, Norberto Bobbio, mesmo no 4mbito de
sua especialidade, jamais escreveu um tratado. Sequer for-
mulou, de forma acabada e abrangente, uma Teoria Geral
do Direito. A maior parte de seus livros sio coletineas de
artigos“ou mesmo compilagdées de cursos. No entanto,
como aponta Alfonso Ruiz (Contribucion a la teoria del
derecho), justamente por isso seu pensamento guarda, a um
s6 tempo, a finura da anilise, o rigor terminol6gico e uma
certa liberdade dos sistemas cerrados.
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A maior parte de seus escritos sobre a problemitica
da cientificidade do Direito € sobre as mais importantes
questoes da Teoria Geral do Direito tem, certamente, um
cunho positivista, nos quadros da Escola Analitica Italiana
que ele ajudou a construir. Contudo, como a estrutura
de seus textos € mais problemitica e até mais rapsodica
do que sistemitica, os resultados obtidos sio sempre cri-
ticos, no sentido de levar a reflexdo adiante e nio de ter-
mind-la.

Nio podendo ocupar-me, nesta exposi¢io, do seu pen-
samento juridico na sua totalidade, gostaria, entio, de
apresentd-lo através de um tema relevante. Reporto-me, por
isso, a suas investigagdes sobre a sangio, que, a meu ver,
podem servir como um dos pontos de orientagio para o
intérprete, no sentido de organizar, didaticamente, o pen-
samento juridico de Norberto Bobbio. Nio que a sangio
seja uma espécie de pedra angular, mas, se a2 tomamos co-
mo um problema nuclear, a ordem das questoes se estru-
tura e torna-se possivel concatenar as argumentagoes.

Em sua Teoria della norma giuridica, Norberto Bob-
bio, a0 enfrentar a questio da definigio do cariter juridi-
co da norma, apGs enumerar diversos argumentos, assina-
1a, no § 39, o que denomina de ‘‘um novo critério: a res-
posta a violagio’.

O critério € de clara enunciagio: se uma norma pres-
creve o que deve ser € se 0 que deve ser nio corresponde
a0 que € necessariamente, quando a agio real nio corres-
ponde 2 prevista, a norma € violada. Essa violagio, que pode
ser uma inobservincia ou uma inexecugio, exige uma res-
posta. Assim, a sangao € definida como um expediente atra-
vés do qual se busca, num sistema normativo, salvaguar-
dar a lei da erosio das agdes contrarias. Ou, mais breve-
mente, a san¢ao € a resposta a violagio da norma, sendo
que a sang¢io ‘‘juridica’ € a resposta externa e insti-
tucionalizada.
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E 6bvio que a sangio, nesta visio, a0 referir-se a vio-
lagio da norma, nio diz respeito a sua validade, mas a sua
eficicia, pois é um expediente, diz Bobbio, para conseguir
que as normas sejam menos violadas ou que as conseqién-
cias da violagiao sejam menos graves.

Ora, colocando-se a questio da san¢3o a nivel da efi-
cicia, surge, inevitavelmente, perante a reflexao, o proble-
ma da fun¢io da san¢ao cominada pela norma, €, em con-
seqliéncia, a questdo complexa da relagio entre ser e dever-
ser, mais particularmente, entre forga e direito. Preocupa-
do em aprofundar a questio, Bobbio procura um modo
que lhe permita evitar a dicotomia rigida entre ser ¢ dever-
ser, admitindo que o critério da sangao externa € institu-
cionalizada esti referido nio a cada norma em particular,
mas a0 ordenamento como um todo. Com isso, rechaga
ele 2 idéia kelseniana de que o Direito seja um mero regu-
lador da forga, que seria seu contetdo, admitindo-a como
um meio. Assumindo uma posi¢ao analitica, Bobbio acei-
ta que, no escalonamento normativo, a forga aparece ora
como “‘san¢io’” de um direito “ji estabelecido” e que “deve
ser aplicado’’, ora como ‘‘produ¢do’ de “um direito a ser
criado”’. Tudo depende do ponto em que nos colocamos
na pirimide juridica.

 Numa certa fase de seu pensamento, a teoria de Bob-
bio sobre a san¢3o nos permite entender os limites em que
se delineia o seu projeto de uma Ciéncia Juridica. Escolhe-
mos, de prop6sito, a no¢io de sangio, porque ela € cen-
tral para uma posi¢o positivista que a principio assumiu
alguns dos mais importantes pressupostos da teoria pura
do Direito de Kelsen. Com efeito, a reflexdo sobre a san-
¢do nos mostra que, se de um lado € possivel manter, com
certa clareza, a teoria juridica dentro das fronteiras do nor-
mativo e das relacoes de validade, uma vez que as normas
nio valem por causa da san¢io, de outro lado, a2 nogio de
san¢io nos obriga a explicar o fendmeno da forga e, em
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consequiéncia, a enfrentar a questio da dimensio fitica den-
tro da teoria juridica.

Num texto escrito tempos depois, Norberto Bobbio,
comentando, alids, a posi¢ao de Kelsen sobre a teoria da
Ciéncia do Direito e referindo-se a0 empenho daquele au-
tor, ao constituir as linhas mestras de sua Teoria Pura, em
evitar que o pensamento juridico enveredasse pelas sen-
das da ideologia e da especulagdo sobre os “fins’’ do Di-
reito, observa, no entanto, com acuidade, que uma das no-
¢Oes que Kelsen nao consegue conceituar sem evitar uma
“defini¢o funcional” € justamente a de san¢io, por sinal
bisica para a Teoria Pura, pois ‘‘as sangoes sa0 postas pe-
lo ordenamento juridico ‘para obter’ um dado comporta-
mento humano que o legislador considera desejivel” (Dalla
struttura alla funzione, p. 71).

Em vista dessa observa¢io, Norberto Bobbio se acha
em condigdes de aprofundar nio apenas o conceito de san-
¢30 e de seu papel no Direito, nao apenas de examinar com
maior campo de visio a propria dimensio fitica, mas tam-
bém de apontar o destino da Ciéncia Juridica neste final
de século. E nisso Norberto Bobbio foi e continua sendo
um mestre.

Com efeito, se desde Kelsen e, antes dele, com Jhe-
ring, a teoria juridica sempre encarou a sang¢ao particular-
mente como uma forma repressiva, isso nao escondia a exis-
téncia das chamadas sang¢des positivas, que nao eram pu-
ni¢oes, mas recompensas. Isso sempre foi admitido na li-
teratura juridica e filosofica, mas, para o Direito, a relevincia
das sangOes negativas obscurecia a importincia das outras.

Na verdade, como iria observar Bobbio em seus ulti-
mos escritos sobre 0 problema, a distin¢ao entre sangdes
negativas e positivas e o relativo desconhecimento, para
o Direito, das positivas, reproduzia, no fundo, uma con-
cep¢ao de sociedade tipica do século XIX. Com efeito, a
importdncia conferida, no mundo juridico, a san¢ao nega-
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tiva reproduzia (caso de Jhering) a distin¢ao hegeliana en-
tre sociedade civil e Estado e a cisdo entre a esfera de inte-
resses econdmicos ¢ a de interesses politicos, entre a con-
di¢lo de burgués e a de cidaddo, tipica da sociedade in-
dustrial do século passado. Em principio, nessa concep-
¢io, o Estado assumia a fungdo de custodiador da ordem
publica e o Direito se resumia, particularmente, em nor-
mas negativas (de proibi¢io), com prevaléncia 6bvia das
sang0es negativas.

Modernamente, no entanto, a prépria transformagio
e 0 aumento de complexidade industrial vieram colocan-
do as coisas em outro rumo. Nio resta davida de que, ho-
je, o Estado cresceu para além de sua fungdo protetora-
repressora, aparecendo até muito mais como produtor de
servicos de consumo social, regulamentador da econo-
mia e produtor de mercadorias. Com isso, foi sendo mon-
tado um complexo sistema normativo que lhe permi-
te, de um lado, organizar sua propria miquina de servigos,
de assisténcia e de produgio de mercadorias, €, de outro,
montar um imenso sistema de estimulos € subsidios. Ou
seja, o Estado, hoje, substitui, ainda que parcialmente, por
exemplo, o proprio mercado na coordenagio da economia,
tornando-se o centro da distribui¢io da renda, ao deter-
minar pregos, a0 taxar, ao subsidiar.

Ora, nesse contexto, uma teoria juridica da sangio,
limitada a0 papel das san¢des negativas e, pois, ignorando
o papel assistencial, regulador e empresarial do Estado, es-
taria destinada a fechar-se num limbo, entendendo mal,
porque entendendo limitadamente, a relagdo entre o Di-
reito, o Estado e a sociedade.

Neste sentido, Bobbio promove nos seus Gltimos es-
critos uma inflexdo nova na concepgio formalista tradicio-
nal do Direito, redimensionando o que chama, entdo, de
“fung¢io promocional” do ordenamento juridico, na qual
0 aumento vertiginoso das chamadas normas de organiza-
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€40 (aquelas com as quais o Estado regula sua prépria ati-
vidade assistencial, fiscalizadora e produtora) confere s
“sangdes positivas’’ um outro relevo.

Como era inevitével, a articulagio analitica em que é
tao hibil Norberto Bobbio o conduz também, dentro des-
sa temdtica, a importantes distingdes. Buscando a fungio
promocional do ordenamento posto a servi¢o do Estado
e da sociedade, ele comega a falar em técnicas de ‘“‘enco-
rajamento’’ ¢ “‘desencorajamento’ no uso das normas. Num
ordenamento marcadamente ‘“‘repressivo’’, em que se en-
cara o Estado particularmente em sua fungio de custodiar
a ordem publica, diz Bobbio, sio adotadas medidas dire-
tas, com o fito de obter a conformidade com as prescri-
¢Oes normativas, mas também medidas ‘“‘indiretas’, no sen-
tido de dificultar comportamentos nio desejiveis. Ou se-
ja, com acuidade, Bobbio percebe que, mesmo num or-
denamento basicamente repressivo, também hi lugar pa-
ra medidas ndo necessariamente punitivas. Aqui se colo-
ca, no entanto, 0 passo seguinte de sua anilise. Quando
o ordenamento de fungio repressiva ¢ protetora procura
“provocar’’ certas condutas, atua sempre de uma forma
negativa: prevalece a técnica do desencorajamento. Ji o
ordenamento promocional vai muito adiante, uma vez que,
neste caso, a técnica tipica € “positiva’’, isto €, o encoraja-
mento de certas condutas que, para se produzirem, neces-
sitam das sang¢Oes positivas também ditas premiais. No pri-
meiro caso, na visao tipica do século XIX, o ordenamento
sempre procura tornar certas agdes mais ‘‘penosas’’, tor-
nando outras vantajosas @ contrario sensu . No segundo
caso, nos ordenamentos contemporineos, observa-se, po-
rém, o expediente da “facilitagdo’” (por exemplo, uma sub-
vengao) e até do prémio (por exemplo, uma isengio fis-
cal) para promover as agoes desejadas.

Note-se que, nestas alturas, a teoria da Ciéncia do Di-
reito, necessariamente, deu um passo adiante, pois, em vez
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de limitar-se 20 estudo e anilise da san¢ao negativa € dos
conceitos dai decorrentes (obrigagio, delito), € for¢ada a
uma nova ordem de consideragdes. Em primeiro lugar, a
sangio nio serd mais apenas ‘‘ameaga’, mas também
“promessa’’.

Em segundo lugar, sendo também promessa (de faci-
litar ou de premiar), inverte-se até mesmo a relagdo direi-
to/dever em novas configuragdes extremamente importan-
tes para a teoria juridica, uma vez que, s€ a san¢io € “amea-
¢a”, a relagdo direito/dever vai do sancionador (direito) para
o sancionado (dever), mas, se é promessa, do sancionado
(direito) para o sancionador (dever de cumprir a promessa).

Os textos de Norberto Bobbio a propdsito dessas no-
vas configuragdes sio ainda ensaios que, 20 contririo dos
anteriores sobre a san¢io negativa, ndo t€ém como pressu-
por uma longa tradi¢io que, com vantagem, situa e escla-
rece os detalhes. Hi, pois, questOes abertas, que nos pro-
poem algumas dificuldades que s6 reflexoes posteriores po-
derdo esclarecer. Assim, por exemplo, Bobbio observa que,
no uso de sangdes positivas, como se trata de comporta-
mentos ‘‘permitidos”’, o agente € “‘livre’’ para fazer, isto
é, é livre para valer-se de sua propria liberdade. A meu ver,
isso cria a impressio de que, no uso das sangGes positivas,
o agente sancionador restringe sua prépria for¢a, uma vez
que n3o ameaga, mas encoraja; ‘‘embora’’, a0 que parece,
aqui se colocasse a importante questdo de se saber se, no
caso das técnicas de encorajamento, ‘‘a autonomia da von-
tade nio estaria sendo sutilmente escamoteada”’, implicando
o reconhecimento de que o Estado com fun¢iao promo-
cional desenvolve formas de poder ainda mais amplas que
o Estado protetor. Isto é, a0 prometer, via subsidios, in-
centivos e isengoes, ele substitui, como disse, 0 merca-
do e a sociedade no modo de “‘controlar’’ (no sentido am-
plo da palavra) o comportamento.

A Norberto Bobbio, na verdade, isso ndo passa des-

APRESENTAGAO 15

percebido, mesmo porque, caracterizando o Direito como
instrumento de controle social em termos de controle coa-
tivo, nos moldes tradicionais, observa, contudo, o apare-
cimento do controle persuasivo e premonitivo. Se no pri-
meiro (coativo) a énfase estd na repressio € na prevengio
de condutas, no segundo (persuasivo) a énfase estd no con-
dicionamento da ag3o desejada e no terceiro (premoniti-
vo0) até mesmo no processo de evitar que conflitos pos-
sam sequer Ocorrer, Com O que, a meu ver, a questio da
liberdade se pde de forma radical, pois, neste Gltimo caso,
o Estado ou a sociedade se antepdem a0 uso da liberdade.

Na verdade, em escritos posteriores, Bobbio vai in-
clusive observar que ao deslocamento produzido na teo-
ria da sang¢ao pelo advento do Estado promocional devem
ser acrescentados 0 aumento e o aperfeicoamento dos
meios de socializagio e de condicionamentos coletivos nas
sociedades tecnocriticas, bem como o aumento de impor-
tincia das medidas preventivas sobre as repressivas e o da
distribui¢do de recursos por parte do Estado. A conscién-
cia dessa nova situagio faz com que Bobbio reflita, com
sua costumeira acuidade, sobre o destino da Ciéncia Juri-
dica na prépria sociedade em transformagio.

Sem aprofundar a questdo nesta exposigio, desejaria,
no entanto, apontar algumas conseqiiéncias dessas argu-
tas observagdes de Bobbio para a prépria Ciéncia Juridi-
ca. Embora o cientista do Direito no seja um homem alheio
a sociedade em que vive, a percep¢io da nova situagio nos
leva a considerar o seguinte:

a) na tradi¢ao do Estado protetor e repressor, o ju-
rista, encarando o Direito como um conjuntode regras da-
das com fung¢io sancionadora e negativa, tende a assumir
o papel de conservador daquelas regras que ele, entdo, “‘sis-
tematiza e interpreta’’;

. b) ji na nova situagio do Estado promocional, o ju-
rista, encarando o Direito “também” como um conjunto
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de regras, mas em vista de uma fun¢io implementadora
de comportamentos, tende a assumir um papel modifica-
dor e criador.

No primeiro caso, prevalece, entio, aquilo que Bob-
bio chama de uma teoria ‘“‘estrutural’’ do Direito, em opo-
si¢io a uma teoria ‘‘funcionalista”.

Nio se trata de duas teorias opostas, mas de enfoques
distintos, em que prevalece ora um, ora outro dos aspec-
tos. No enfoque estrutural preponderam, assim, a interpre-
tagio do sentido das normas, as questdes formais da eli-
minagio de antinomias, da integra¢do de lacunas, numa pa-
lavra, de sistematizagio global dos ordenamentos confor-
me a melhor tradi¢io dogmitica. No enfoque funcionalis-
ta, por sua vez, a problemdtica se volta muito mais para
a anilise de situagdes, anilise e confronto de avaliagGes,
escolha de avaliagdo e formulagio de regras. Se nos fosse
permitido traduzir essas duas atitudes, diriamos que, no
enfoque estrutural, a relagio meio/fim no estudo do Di-
reito fica limitada a um pressuposto global e abstrato, que
quase nio interfere na anilise do tipo, por exemplo: “O
Direito é uma ordem coativa que visa a obten¢ao da segu-
ranga coletiva”, e isso basta. J no enfoque funcionalista,
a relagdo meio/fim ganha outros relevos, passa mesmo a
constituir 0 cerne da anilise, exigindo, do jurista, novas
modalizagdes do fendmeno normativo.

O reconhecimento da importincia crescente desse en-
foque funcionalista, contudo, nio vem sem dificuldades
tedricas relevantes. Para o fil6sofo da Ciéncia Juridica que
¢é Norberto Bobbio, reaparece, agora de uma forma ainda
mais contundente, a velha questio da identidade episte-
molégica da Ciéncia Juridica, agora necessariamente vol-
tada para indagagoes sociolégicas, econdmicas e politicas.

Além disso, sua proposta funcionalista abre espago para
indagagoes de alta relevancia € que constituem, a meu ver,
problemas te6ricos muito significativos. Assim, por exem-

CAPITULO 1

Da norma juridica
a0 ordenamento juridico

1. Novidade do problema do ordenamento

Esta obra se liga diretamente 3 anterior, intitulada Teo-
ria da norma juridica. Uma e outra formam em conjunto
uma completa Teoria do Direito, principalmente sob o as-
pecto formal. No primeiro livro estudamos a norma juri-
dica, isoladamente considerada; neste, estudaremos aquele
conjunto ou complexo de normas que constituem o orde-
namento juridico.

A exigéncia da nova pesquisa nasce do fato de que,
na realidade, as normas juridicas nunca existem isolada-
mente, mas sempre em um contexto de normas com rela-
¢Oes particulares entre si (€ estas relagoes serao em grande
parte objeto de nossa anilise). Esse contexto de normas
costuma ser chamado de “‘ordenamento’’. E serd bom ob-
servarmos, desde ji, que a palavra “direito”’, entre seus vi-
rios sentidos, tem também o de ‘“‘ordenamento juridico’’,
por exemplo, nas expressdes ‘‘Direito romano”, “Direito
candnico”’, “‘Direito italiano” [*“Direito brasileiro™], etc.

Ainda que seja 6bvia a constatagao de que as regras
juridicas constituem sempre uma totalidade, € que a pala-
vra ‘‘direito” seja utilizada indiferentemente tanto para in-
dicar uma norma juridica particular como um determina-
do complexo de normas juridicas, ainda assim o estudo
aprofundado do ordenamento juridico € relativamente re-
cente, muito mais recente que o das normas particulares,
de resto bem antigo. Enquanto, por um lado, existem mui-
tos estudos especiais sobre a natureza da norma juridica,
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ndo h4, até hoje, se nao nos enganamos, nenhum tratado
completo e orginico sobre todos os problemas que a exis-
téncia de um ordepamento juridico levanta. Em outros ter-
mos, podemos dizer que os problemas gerais do Direito
foram tradicionalmente mais estudados do ponto de vista
da norma juridica, considerada como um todo que se bas-
ta a si mesmo, que do ponto de vista da norma juridica
considerada como parte de um todo mais vasto que a com-
preende. Ao dizer isto, queremos também chamar a aten-
¢do para a dificuldade da sistematizagdo de uma matéria
que n3o tem um passado de segura tradi¢do, € ainda para
o cariter experimental desta exposi¢ao.

Uma ripida visio da hist6ria do pensamento juridico
nos ultimos séculos nos di uma confirmagio do que até
aqui afirmamos: do famoso tratado De Legibus ac Deo Le-
gislatore, de Francisco Sudrez (1612), aos tratados mais re-
centes de Thon e de Binding, de que falamos no livro pre-
cedente, fica claro desde os titulos que o objeto principal
da anilise e o verdadeiro elemento primeiro da realidade
juridica é a norma em si. Com isso nio se quer dizer que
faltasse iquelas obras a anilise de alguns problemas carac-
teristicos de uma teoria do ordenamento juridico, mas tais
problemas vinham misturados a outros € nao eram consi-
derados merecedores de uma andlise separada e particu-
lar. Repetimos que a norma juridica era a inica perspecti-
va através da qual o Direito era estudado, e que 0 ordena-
mento juridico era no miximo um conjunto de normas,
mas nio um objeto autdnomo de estudo, com seus pro-
blemas particulares e diversos. Para nos exprimirmos com
uma metifora, considerava-se a arvore, mas nao a floresta.

Creio que os primeiros a chamar a aten¢ao sobre a rea-
lidade do ordenamento juridico foram os te6ricos da ins-
titui¢io, de que nos ocupamos no livro precedente. Nao
foi por acaso que o livro merecidamente famoso de Santi
Romano foi intitulado O ordenamento juridico (1917) O
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plo, se num enfoque estrutural, que é o seu em escritos
mais antigos, pensar o Direito de forma racional e cienti-
fica exige pressupostos incontorndveis como a nogio de um
poder soberano, primeiro e superior, e exige, portanto, toda
a reflexo sobre a norma fundamental, pode-se perguntar,
ameu ver, se num enfoque funcionalista a nogio de sobe-
rania nao passa a segundo plano e a prépria hipGtese da
norma fundamental nio perde relevo, abrindo espago pa-
ra um pensar nao-sistemdtico do Direito ou, pelo menos,
para um pensar sistematico com estruturas diversificadas
em que 0 escalonamento € uma das eventuais possibilida-
des. Pense-se, por exemplo, na sociedade plurifinalista de
nossos dias e na efetiva dispersio do poder soberano en-
tre multiplas fontes, como o poder do Estado, das multi-
nacionais, dos grupos de pressio, etc.

Mais do que tudo isso, porém, volta a questio, hoje
t30 aguda no Brasil, do ensino do Direito, da prépria for-
magao do jurista e, sobretudo, de seu papel social.

Um grande jurista italiano, que lecionou no Brasil du-
rante algum tempo — Tulio Ascarelli —, disse uma vez que,
“‘na atual crise de valores, 0 mundo pede aos juristas idéias
novas, mais que sutis interpretagoes’’. Nao resta duivida de
que vivemos hoje uma situagio de crise. Uma crise, no en-
tanto, nos obriga a voltar as questdes mesmas € exige res-
postas, novas ou velhas, mas, de qualquer modo, julgamen-
tos diretos. Uma crise s6 se torna um desastre quando res-
pondemos a ela com juizos pré-formados, isto €, com pre-
conceitos. Uma atitude dessas nao apenas aguga a crise, co-
mo nos priva da experiéncia da realidade e da oportuni-
dade que ela proporciona a reflexio (H. Arendt).

Norberto Bobbio, o jurista que aqui apresentamos,

€, antes de tudo, um homem que soube, sabe e continua-

rd sabendo enfrentar uma crise sem preconceitos. No 4m-
bito da Ciéncia Juridica, mais do que muitos, Norberto Bob-
bio soube entender que se, nos primeiros trés quartos deste
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século, a grande preocupagio foi eliminar juizos de valor
no intento de construir uma teoria cientifica do Direito nao
sujeita a implicagdes ideolégicas, agora, em compensagao,
recupera-se em sua esfera de interesses a experiéncia so-
cial e 0 juizo critico sobre si mesma, oferecendo 2 investi-
gacio juridica novas dimensoes.

Quando a sociedade atravessa uma fase de profundas
mudangas, admitiu Norberto Bobbio mais recentemente,
a Ciéncia do Direito precisa estabelecer novos e chegados
contatos com as Ciéncias Sociais, superando-se a forma-
¢do juridica departamentalizada, com sua organizagao, so-
bre uma base corporativo-disciplinar, de compartimentos
estanques.

Pois bem: essa sensibilidade para a mudanga, sem per-
der de vista as exigéncias da racionalidade, € uma das mais
importantes caracteristicas de Norberto Bobbio e a li¢do
mais profunda que podemos extrair de seu pensamento.

{
Tercio Sampaio Ferraz Junior

Textos citados:
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Miguel, Valenga, 1980.
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consiste justamente o ordenamento juridico, abrindo, as-
sim, para uma estrada que tinha como saida o reconheci-
mento da relevincia do ordenamento para a compreensao
do fendémeno juridico.

No conjunto das tentativas realizadas para caracteri-
zar o Direito através de algum elemento da norma juridi-
ca, considerariamos sobretudo quatro critérios: 1. critério
formal; 2. critério material; 3. critério do sujeito que pde
a norma; 4. critério do sujeito a0 qual a norma se destina.

1) Por critério formal entendemos aquele pelo qual
se acredita poder ser definido o que € o Direito através de
qualquer elemento estrutural das normas que se costuma
chamar de juridicas. Vimos que, com respeito a estrutura,
as normas podem distinguir-se em:

a) positivas ou negativas;
b) categéricas ou hipotéticas;
c) gerais (abstratas) ou individuais (concretas).

Pois bem, a primeira e a terceira distingées nao ofe-
recem nenhum elemento caracterizador do Direito porque
em qualquer sistema normativo encontramos tanto normas
positivas quanto negativas, tanto normas gerais (abstratas)
quanto individuais (concretas). Quanto a segunda distin-
¢i0, admitimos, também, que num sistema normativo exis-
tem apenas normas hipotéticas, as quais podem assumir
estas duas formas:

a) se queres A, deves B, segundo a teoria da norma
técnica (Rava) ou das regras finais (Brunetti);

b) se é A, deve ser B, onde, segundo alguns, A € o fato
juridico e B a conseqiiéncia juridica (teoria do Direito co-
mo valorizagio ou juizo de qualificagio), e segundo ou-
tros A € o ilicito e B € a san¢io (teoria da norma como jui-
zo hipotético de Kelsen).
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Em nenhuma dessas duas formulagdes a norma juri-
dica assume uma forma caracterizante: a primeira formu-
lagdo € propria de qualquer norma técnica (‘‘se vocé quer
comprar selos, deve ir a0 correio”); a segunda formulagao
é caracteristica de qualquer norma condicionada (‘‘se cho-
ve, vocé deve pegar o guarda-chuva”).

2) Por critério material entendemos aquele critério
que se poderia extrair do conteddo das normas juridicas,
isto €, das agOes reguladas. Esse critério € manifestamente
inconcludente. Objeto de regulamentagao por parte das
normas juridicas sio todas as agbes possiveis do homem,
e entendemos por ‘‘agdes possiveis’’ aquelas que nao siao
nem necessirias nem impossiveis. Segue-se, obviamente,
que uma norma que comandasse uma a¢ao necessaria ou
proibisse uma ag¢io impossivel seria inditil; de outro lado,
uma norma que proibisse uma a¢ao necessaria ou ordenasse
uma agio impossivel seria inexeqiiivel. Mas, uma vez ex-
cluidas as agoes necessirias, isto €, aquelas que 0 homem
executa por necessidade natural e, por conseqliéncia, in-
dependentemente de sua vontade, e as agoes impossiveis,
isto €, aquelas a¢des que 0 homem nao estd apto a cum-
prir nio obstante todo o esfor¢o da sua vontade, 0 campo
das agoes possiveis € vastissimo, e isso é comum tanto as
regras juridicas como a todas as outras regras de conduta.
Foram feitas tentativas, é verdade, de separar, no vasto cam-
po das agdes possiveis, um campo de agoes reservadas ao
Direito. As duas principais tentativas se valem ora de uma
ora de outra destas duas distingoes:

a) agles internas € agdes externas;
b) agOes subjetivas e agoes intersubjetivas.

A parte o fato de que as categorias das agdes externas
e das agoes intersubjetivas sio extremamente genéricas, €
bastante claro que ambas podem servir para distinguir o
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que nos criticamos na teoria da instituigio foi a forma em
que foi apresentada, em oposi¢io i teoria normativa, isto
€, como teoria destinada a suplantar a teoria precedente,
quando, segundo ji observamos, ela representa sua inte-
gracio e, portanto, sua continuag¢io. Consideramos opor-
tuno reproduzir aqui as palavras com que concluimos, no
livro anterior, 0 exame da teoria da institui¢io: “A nosso
ver, a teoria da institui¢ao teve o grande mérito de por em
relevo o fato de que se pode falar de Direito somente on-
de haja um complexo de normas formando um ordenamen-
to, € que, portanto, o Direito nio é norma, mas um con-
junto coordenado de normas, sendo evidente que uma nor-
ma juridica nio se encontra jamais s6, mas est4 ligada a ou-
tras normas com as quais forma um sistema normativo’’.

O isolamento dos problemas do ordenamento juridi-
co dos da norma juridica e o tratamento autdncmo dos pri-
meiros como parte de uma teoria geral do Direito foram
obra sobretudo de Hans Kelsen. Entre os méritos de Kel-
sen, e pelos quais € justo considerd-lo um dos mais autori-
zados juristas de nassa época, estd, certamente, o de ter
tido plena consciéncia da importincia de problemas cone-
x0s com a existéncia do ordenamento juridico, e de ter
dedicado a eles particular atengio. Tomando-se, por exem-
plo, sua obra mais completa e concludente, a Teoria ge-
ral do Direito e do Estado, veremos que a anilise da teoria
do Direito (aqui prescindimos da teoria do Estado) esta di-
vidida em duas partes, chamadas respectivamente Nomos-
tdtica e Nomodinamica.

A primeira considera os problemas relativos 2 norma
juridica; a segunda, os relativos ao ordenamento juridico.
Reconhego que a expressdo ‘‘nomodinimica’ ndo é mui-
to feliz, mas, deixando de lado a questio dos termos, 0 que
importa € que, talvez pela primeira vez, no sistema de Kel-
sen, a teoria do ordenamento juridico constitui uma das
duas partes de uma completa teoria do Direito. Nio preci-
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so acrescentar que meu livro estd ligado diretamente a pro-
blemitica de Kelsen, da qual constitui ora um comenti-
rio, ora um desenvolvimento.

2. Ordenamento juridico e defini¢do do Direito

Dissemos que a teoria do ordenamento juridico cons-
titui uma integragio da teoria da norma juridica. Entretan-
to, devemos precisar de antemao que fomos levados ne-
cessariamente a essa integragao pelos resultados a que che-
gamos na busca de uma defini¢do do Direito, realizada na
obra anterior. Para resumir brevemente tais resultados, di-
gamos que nio foi possivel dar uma defini¢ao do Direito
do ponto de vista da norma juridica, considerada isolada-
mente, mas tivemos de alargar nosso horizonte para a con-
sideracio do modo pelo qual uma determinada norma se
torna eficaz a partir de uma complexa organizagio que de-
termina a natureza e a entidade das sangoes, as pessoas que
devam exercé-las e a sua execugio. Essa organizagao com-
plexa é o produto de um ordenamento juridico. Significa,
portanto, que uma definigZo satisfat6ria do Direito s6 € pos-
sivel se nos colocarmos do ponto de vista do ordenamen-
to juridico.

Repensemos por um momento as virias tentativas fei-
tas para definir o Direito através deste ou daquele elemen-
to da norma juridica. Todas elas resultaram em sérias difi-
culdades. Os critérios adotados, a cada vez, para encon-
trar uma defini¢iao de Direito tomando como base a nor-
ma juridica ou foram tais que deles nio foi possivel obter
qualquer elemento caracteristico dessa'norma com respeito
a outras categorias de norma (como as normas morais ou
sociais), conduzindo, portanto, a um circulo vicioso, ou
entio reconduziam iquele fendmeno mais complexo da
organizag¢io de um sistema de regras de conduta, no qual
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E claro que uma definigio desse género somente sig-
nifica alguma coisa se se define a nogio de juiz. Que é o
juiz? Que se entende por juiz? Mas uma defini¢io de juiz
nao pode ser obtida sendo ampliando-se a consideragio a
todo o ordenamento. Dir-se-4 que 0 juiz é aquele a0 qual
uma norma do ordenamento atribui o poder e o dever de
estabelecer quem tem razio € quem nio tem, e de tornar
assim possivel a execugio de uma sang¢io. Mas, desse mo-
do, uma vez mais somos reconduzidos da norma isolada
ao sistema normativo. E percebemos, além disso, que nio
apenas procuramos tornar conclusiva uma defini¢io do Di-
reito referida a2 norma, mas somos constrangidos a deixar
a norma e abragar o ordenamento.

3. A nossa defini¢ao de Direito

Voltemos, agora, a defini¢do de Direito a que chega-
mos no livro precedente. Ali determinamos a norma juri-
dica através da sangio, e a sangio juridica através dos as-
pectos de exterioridade e de institucionaliza¢dao, donde
a defini¢do de norma juridica como aquela norma ““cuja
execucao € garantida por uma san¢do externa e
institucionalizada’’.

Essa defini¢ao € uma confirmagio de tudo quanto su-
blinhamos nos dois primeiros parigrafos, isto é, a necessi-
dade em que se acha o tedrico geral do Direito, em certo
ponto de sua pesquisa, de deixar a norma em particular
pelo ordenamento. Se san¢io juridica € s a institucionali-
zada, isso significa que, para que haja Direito, é necessi-
rio que haja, grande ou pequena, uma organizagio, isto é,
um completo sistema normativo. Definir o Direito através
da nogao de sangio organizada significa procurar o cari-
ter distintivo do Direito nio em um elemento da norma
mas em um complexo orginico de normas. Em outros ter-
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mos, poder-se-i dizer que a pesquisa por nos realizada na
Teoria della norma giuridica ¢ uma prova do caminho
obrigatorio que o tedrico geral do Direita percorre da parte
20 todo, isto é, do fato de que, mesmo partindo da nor-
ma, chega-se, quando se quer entender o fendmeno do Di-
reito, a0 ordenamento.

Para maior clareza podemos também nos exprimir des-
Cte modo: 0 que comumente chamamos de Direito é mais

uma caracteristica de certos ordenamentos normativos
i;ue de certas normas. Se aceitarmos essa tese, 0 proble-
ma da defini¢io do Direito se torna um problema de defi-
ni¢io de um ordenamento normativo €, consequentemente,
diferenciagio entre este tipo de ordenamento normativo
e um outro, nao o de defini¢do de um tipo de normas. Nesse
caso, para definir a norma juridica bastara dizer que a nor-
ma juridica é aquela que pertence 2 um ordenamento juri-
dico, transferindo manifestamente o problema da deter-
minag¢io do significado de “‘juridico” da norma para o
ordenamento.

Através dessa transferéncia demonstra-se que a di-
ficuldade de encontrar uma resposta a pergunta: “‘O que
se entende por norma juridica?”’, se resolve ampliando-
se 0 campo de pesquisa, isto €, colocando uma nova
questdo: “‘O que se entende por ordenamento juridi-
co?”’ Se, como parece, sO a esta segunda pergunta se
consegue dar uma resposta sensata, isso quer dizer que
o problema da defini¢ao do Direito encontra sua loca-
lizagdo apropriada na teoria do ordenamento juridico
e nio na teoria da norma. E um argumento a favor da
importincia, desde o inicio anunciada, da teoria do or-
denamento, que é o objeto deste novo livro. S6 em uma
teoria do ordenamento — este €ra O ponto a que im-
portava chegar — o fenémeno juridico encontra sua
adequada explicagao.

J4 no livro anterior nos encontramos diante do fe-
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Direito da Moral, mas ndo das regras do costume que se
referem sempre a agdes externas € muitas vezes a agoes
intergubjetivas,

3) Falando do critério do sujeito que pde a norma,
queremos nos referir 2 teoria que considera juridicas
as normas postas pelo poder soberano, entendendo-se por
“poder soberano’’ aquele acima do qual n3o existe, num
determinado grupo social, nenhum outro, € que, como tal,
detém o monopélio da forga.

Diante dessa teoria ndo podemos mais dizer, como no
caso das duas precedentes, que ela é inconcludente. Que
o Direito seja aquele conjunto de regras que se fazem va-
ler ainda que pela forga, isto ¢, um ordenamento normati-
vo de eficicia reforgada, € a conclusio a que julgamos ter
chegado no livro precedente. Ora, aquele que estd em con-
dig¢oes de exercer a forga para tornar eficazes as normas
¢ justamente o poder soberano que detém o monopdlio
do exercicio da forga. Portanto, a teoria do Direito como
regra coativa ¢ a teoria do Direito como emanagao do po-
der soberano sio convergentes.

O que essa teoria da soberania convida a observar, an-
tes de tudo, € que, definido o Direito através do poder so-
berano, ji se realizou o salto da norma isolada para o or-
denamento no seu conjunto. Com a expressio muito ge-
nérica “‘poder soberano”’ refere-se dquele conjunto de 6r-
gaos através dos quais um ordenamento normativo € pos-
to, conservado e se faz aplicar. E quais sio esses 6rgios
€ o proprio ordenamento que o estabelece. Se é verdade
que um ordenamento juridico é definido através da sobe-
rania, é também verdade que a soberania em uma deter-
minada sociedade se define através do ordenamento juri-
dico. Poder soberano e ordenamento juridico sio dois con-
ceitos que se referem um ao outro. E, portanto, quando
o Direito € definido através do conceito de soberania, o
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que vem em primeiro plano nio € a norma isolada, mas
o ordenamento; dizer que norma juridica € a emanada do
poder soberano equivale a dizer que norma juridica € aquela
que faz parte de um determinado ordenamento. A sobera-
nia caracteriza nio uma norma, mas um ordenamento; ca-
racteriza a2 norma apenas enquanto ela é considerada co-
mo parte do ordenamento.

4) O critério do sujeito a0 qual a norma € destinada
pode apresentar duas variantes, conforme se considere co-
mo destinatirio o sidito ou o juiz. Vejamos isso separa-
damente.

A afirmagio pura e simples de que a norma juridica
¢ a dirigida aos saditos € inconcludente por sua generali-
dade. Normalmente, ela é especificada com a determina-
¢io da atitude através da qual os suiditos a recebem: e diz-
se que juridica é a norma seguida da convic¢ao ou crenga
na sua obrigatoriedade (opinio iuris ac necessitatis), co-
mo ji foi indicado no livro precedente.

Essa opinio iuris ac necessitatis € um ente antes de
mais nada misterioso. Que significa? O inico modo de lhe
dar um significado € este: observar uma norma com a con-
vicgio da sua obrigatoriedade, quer dizer, com a convic-
¢io de que, se a violdssemos, irlamos ao encontro da in-
tervengdo do poder judicidrio e, muito provavelmente, da
aplicagdo de uma sangio. O sentimento da obrigatorieda-
de é em ltima instincia o sentimento de que aquela nor-
ma singular faz parte de um organismo mais complexo e
que da pertinéncia a esse organismo € que vem seu cari-
ter especifico. Mesmo neste caso, portanto, a no¢ao a qual
nos referimos para definir a juridicidade de uma norma en-
contra sua explica¢ao natural quando procuramos ver, atra-
vés da norma, 0 ordenamento que a compreende.

A segunda variante do critério do destinatdrio € aquela

pela qual as normas juridicas s3o normas destinadas ao juiz.
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nao-juridicos. O termo ‘‘direito’’, na mais comum acep-
¢a0 de Direito objetivo, indica um tipo de sistema nor-
mativo, nio um tipo de norma.

4. Pluralidade de normas

Uma vez claro que a expressio ‘‘Direito’’ refere-
se a um dado tipo de ordenamento, cabe agora apro-

“fundar o conceito de ordenamento. S6 para comecar,

partamos de uma defini¢io muito geral de ordenamen-
to, que iremos passo a passo especificando: o ordena-
mento juridico (como todo sistema normativo) é um
conjunto de normas. Essa defini¢ao geral de ordena-
mento pressupde uma unica condi¢io: que na consti-
tui¢dao de um ordenamento concorram mais normas (pe-
lo menos duas), € que ndo haja ordenamento compos-
to de uma norma sé.

Poderiamos imaginar um ordenamento composto
de uma s6 norma? Penso que a existéncia de tal orde-
namento deva ser excluida. Assim como uma regra de
conduta pode referir-se a todas as agdes possiveis do
homem, € a regulamentagio consiste em qualificar uma
a¢ao através de uma das trés modalidades normativas
(ou dednticas) do obrigatério, do proibido e do permi-
tido, para se conceber um ordenamento composto de
uma s6 norma seria preciso imaginar uma norma que
se referisse a todas as agdes possiveis e as qualificasse
com uma dnica modalidade. Postas tais condi¢oes, nio
existem senao trés possibilidades de conceber um orde-
namento composto de uma norma unica:

1) Tudo é permitido: mas uma norma de tal géne-
ro € a negagio de qualquer ordenamento juridico, ou,
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se quisermos, a defini¢ao do estado de natureza que €
a nega¢io de todo ordenamento civil.

2) Tudo é proibido: uma norma desse tipo torna-
ria impossivel qualquer vida social humana, a qual co-
meca no momento em que 0 homem, além das a¢oes
necessarias, estd em condi¢oes de realizar algumas das
agoes possiveis; uma norma assim concebida, equipa-
rando a¢des possiveis e impossiveis, ndo deixaria sub-
sistir senio as acoes necessirias, ou seja, as agdes me-
ramente naturais.

3) Tudo é obrigatorio: também uma norma feita
assim torna impossivel a vida social, porque as agoes
possiveis estio em conflito entre si, € ordenar duas agoes
em conflito significa tornar uma ou outra, ou ambas,
inexequiveis.

Sendo inconcebivel um ordenamento que regule
todas as agoes possiveis com uma Unica modalidade nor-
mativa, ou, em outras palavras, que abrace todas as
agoes possiveis com um unico juizo de qualificagao,
pode-se conceber um ordenamento que ordene ou proi-
ba uma unica agao. Trata-se de um ordenamento mui-
to simples que considera como condigao para perten-
cer a2 um determinado grupo ou ass0cCiagao apenas uma
obrigagio (por exemplo, um clube de nudistas, ou mes-
mo uma associagio de beberrdes que estabelega como
Unica obriga¢io beber s6 vinho, e assim por diante).
Mas um ordenamento assim concebido se pode consi-
derar como um ordenamento composto de uma Unica
norma? Diria que n2o. Veremos mais adiante que toda
norma particular que regula (ordenando-a ou proibindo-
a) uma a¢io implica uma norma geral exclusiva, isto €,
uma norma que subtrai daquela regulamentagao parti-
cular todas as outras agoes possiveis. A norma que pres-
creve s6 beber vinho implica a norma que permite fa-
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ndmeno de normas sem sangio. Partindo da conside-
ragao da norma juridica tivemos que responder que,
se a sang¢io faz parte do cariter essencial das normas
juridicas, as normas sem sang¢io nio sao normas juridi-
cas. Acreditivamos, a0 invés disso, dever responder que
““quando se fala de uma san¢io organizada como ele-
mento constitutivo do Direito nos referimos n3o as nor-
mas em particular, mas ao ordenamento normativo to-
mado em seu conjunto, razio pela qual dizer que a san-
¢a0 organizada distingue o ordenamento juridico de
qualquer outro tipo de ordenamento nio implica que
todas as normas daquele sistema sejam sancionadas, mas
somente que o $a0 em sua maioria’’. Nossa resposta
mostra em concreto que um problema mal resolvido
no plano da norma singular encontra solu¢io mais sa-
tisfatria no plano do ordenamento.

O mesmo se diga do problema da eficdcia. Se con-
sideramos a eficicia como um cariter da norma juridi-
€a, encontramo-nos, em certo ponto, diante da neces-
sidade de negar o cardter de norma juridica a normas
que pertencem a um sistema normativo dado (enquanto
legitimamente produzidas). Elas sio vilidas, mas nio
eficazes, porque jamais foram aplicadas (como é o ca-
s0 de muitas normas de nossa Constitui¢io). A dificul-
dade se resolve, ainda nesse caso, deslocando-se a vi-
sd0 da norma singular para o ordenamento considera-
do em seu conjunto, e afirmando-se que a eficicia é um
carater constitutivo do Direito, mas s6 se com a expres-
sao “Direito” for entendido que estamos nos referin-
do nio a2 norma em particular, mas a0 ordenamento.
O problema da validade e da eficicia, que gera dificul-
dades insuperiveis desde que se considere uma norma do
sisterna (a qual pode ser vilida sem ser eficaz), diminui se
nos referirmos ao ordenamento juridico, no qual a efici-
cia € o proprio fundamento da validade.
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Um outro problema que no plano da norma il.}l‘f-
dica deu lugar a infinitas e estéreis controvérsias. €o
do Direito consuetudinirio. Como € sabido, o princi-
pal problema de uma teoria do cosn}rr{e.é ‘defe.rmm‘ar
em que ponto uma norma consuctu@x{lgrla 1}1r1f11c? Fhs-
tingue-se de uma norma consuetudindria nao-juridica,
ou seja, em outras palavras, através de que processg u’m.a
simples norma de costume torna-s€ uma norma ]urldl:
ca. Problema insoldvel, talvez porque mal posto. Se €
verdade, como procuramos mostrar at€ aqui, que o que
comumente chamamos Direito ¢ um fendmeno muito
complexo cujo ponto de referéncia € um siste.rn? nor-
mativo inteiro, é indtil procurar o elemento distintivo
de um costume juridico a respeito da regra do costu-
me na norma consuetudindria em particular. Dever-se-
i responder, de preferéncia, que uma norma consue-
tudindria torna-se juridica quando vem a fazer parte de
um ordenamento juridico. Mas, desse modo, o pl:oble-
ma nio é mais o da tradicional teoria do cestume: “Qual
é o cariter distintivo de uma norma juridica consuetu-
dindria, com relagio a uma regra do costume?’:, mas
este outro: ‘‘Quais sio os procedimentos através dos
quais uma norma consuetudindria vem a fazer parte de
um ordenamento juridico?”’ , )
Concluindo, essa posi¢io proeminente que se da
20 ordenamento juridico conduz a uma transmutagao
da perspectiva no tratamento de alguns problemas da
teoria geral do Direito. Essa transmutacio_ pode ser as-
sim expressa: enquanto, pela teoria tradicional, um or-
denamento se compde de normas juridicas, na nova
perspectiva normas juridicas sao aquelas que venham
a fazer parte de um ordenamento juridico. Em outro§
termos, nio existem ordenamentos juridicos porque hi
normas juridicas, mas existem normas juridicas porque
hi ordenamentos juridicos distintos dos ordenamentos
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zer qualquer outra coisa diversa de beber vinho. Dizen-
do a mesma coisa através de uma férmula, poderiamos
afirmar: X € obrigat6rio” implica “Nio-X é permiti-
do”. Mas assim vé-se que as normas, em realidade, sio
duas, a particular € a geral exclusiva; ainda quando a
expressamente formulada € uma s6. Nesse sentido pode-
se dizer que mesmo o ordenamento mais simples, o que
consiste numa s6 prescri¢ao de uma acgio particular, é
composto de pelo menos duas normas. Seria bom acres-
centar que um ordenamento juridico nio é nunca um
ordenamento assim tio simples. Para conceber um or-
denamento juridico reduzido a uma s6 norma particu-
lar, seria preciso erigir em norma particular a ordem de
nao prejudicar ninguém (neminem laedere). Penso que
$6 a ordem de nio causar dano a ninguém poderia ser
concebida como aquela a que possa ser reduzido um
ordenamento juridico com uma norma particular Gni-
ca. Mas, ainda com essa simplifica¢do, um ordenamen-
to juridico compreende nio uma, mas duas normas: 2
que prescreve nao causar dano a outrem e a que auto-
riza a fazer tudo o que nio cause dano a outrem.
Até€ aqui, falando de normas que compdem um or-
denamento juridico, nos referimos a normas de con-
duta. Em todo o ordenamento, ao lado das normas de
conduta, existe um outro tipo de normas, que costu-
mamos chamar de normas de estrutura ou de compe-
téncia. Sao aquelas normas que nio prescrevem a con-
duta que se deve ter ou nio ter, mas as condi¢des e o0s
procedimentos através dos quais emanam normas de
conduta vilidas. Uma norma que prescreve caminhar
pela direita € uma norma de conduta; uma norma que
prescreve que duas pessoas estao autorizadas a regular
seus interesses em certo Ambito mediante normas vin-
culantes e coativas é uma norma de estrutura, na me-
dida em que ndo determina uma conduta, mas fixa as



34 NORBERTO BOBBIO

condi¢des e os procedimentos para produzir normas
vilidas de conduta. Vimos até agora que nao € conce-
bivel um ordenamento juridico composto de uma s6
norma de conduta. Perguntamos: é concebivel um or-
denamento composto de uma s6 norma de estrutura?
Um ordenamento desse tipo é concebivel. Geralmen-
te considera-se tal o ordenamento de uma monarquia
absoluta, em que todas as normas parecem poder ser
condensadas na seguinte: “‘E obrigatério tudo aquilo
que o soberano determina’’. Por outro lado, que um tal
ordenamento tenha uma s6 norma de estrutura nao im-
plica que também haja apenas uma norma de conduta. As
normas de conduta s3o tantas quantas forem em dado mo-
mento as ordens do soberano. O fato de existir uma s6 nor-
ma de estrutura tem por conseqiiéncia a extrema variabi-
lidade de normas de conduta no tempo, € nao a exclusiao
de sua pluralidade em determinado tempo.

5. Os problemas do ordenamento juridico

Se um ordenamento juridico € composto de mais
de uma norma, disso advém que os principais proble-
mas conexos com a existéncia de um ordenamento sao
0s que nascem das relagdes das diversas normas entre si.

Em primeiro lugar se trata de saber se essas nor-
mas constituem uma unidade, e de que modo a cons-
tituem. O problema fundamental que deve ser discuti-
do a esse propésito é o da bierarquia das normas. A
teoria da unidade do ordenamento juridico € dedica-
do o segundo capitulo.

Em segundo lugar trata-se de saber se 0 ordenamen-
to juridico constitui, além da unidade, também um sis-
tema. O problema fundamental que é colocado em dis-
Cussio a este respeito € o das antinomias juridicas. A
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teoria do sistema juridico serd dedicado o terceiro capi-
tulo.

Todo ordenamento juridico, unitirio e tendencial-
mente (se nao efetivamente) sistemitico, pretende
também ser completo. O problema fundamental que
aqui € discutido € o das assim chamadas lacunas do Di-
reito. A teoria da plenitude do ordenamento juridico ser4
dedicado o quarto capitulo.

Finalmente, nio existe entre os homens um sé or-
d?namcnto, mas muitos e de diversos tipos. Tém rela-
¢Oes entre si 0s virios ordenamentos? e de que género
§30 tais relagGes? O problema fundamental que aqui de-
vera ser examinado € o do reenvio de um ordenamen-
to a outro. A teoria das relagdes entre ordenamentos
sera dedicado o quinto e tltimo capitulo.

Nao pretendemos exaurir desse modo todos os pro-
blemas que nascem da considera¢io do ordenamento
juridico. Cremos, porém, que estes sejam os problemas
pripcipais, Cujo questionamento possa permitir tragar

as linhas gerais de uma teoria do ordenamento juridico des-
tinada a continuar e a integrar, como dissemos logo no ini-
cio do primeiro capitulo, a teoria da norma juridica.



CAPITULO 2

A unidade
do ordenamento juridico

1. Fontes reconbecidas e fontes delegadas

A hip6tese de um ordenamento com uma ou duas
normas, proposta no capitulo anterior, € puramente aca-
démica. Na realidade os ordenamentos Sa0 cOmpostos
por uma infinidade de normas, que, como as estrelas
no céu, jamais alguém consegue contar. Quantas sao
as normas juridicas que compdem o ordenamento ju-
ridico italiano? [ou brasileiro?] Ninguém sabe. Os ju-
ristas queixam-se que S30 Muitas; mas assim mesmo
criam-se sempre novas, € nio se pode deixar de cria-
las para satisfazer todas as necessidades da sempre mais
variada e intrincada vida social.

A dificuldade de rastrear todas as normas que cons-
tituem um ordenamento depende do fato de geralmente
essas normas nio derivarem de uma unica fonte. Po-
demos distinguir os ordenamentos juridicos em sim-
ples e complexos, conforme as normas que os compdem
derivem de uma s6 fonte ou de mais de uma. Os orde-
namentos juridicos, que constituem a nossa experién-
cia de historiadores e de juristas, sio complexos.

A imagem de um ordenamento, cOmposto somente
por dois personagens, o legislador que coloca as nor-
mas € os suditos que as recebem, € puramente escolas-
tica. O legislador é um personagem imaginirio que es-
conde uma realidade mais complicada. Também um or-
denamento restrito, pouco institucionalizado, que re-
cobre um grupo social de poucos membros, como a
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familia, é geralmente um ordenamento complexo: nem
sempre a Unica fonte das regras de conduta dos mem-
bros do grupo é a autoridade paterna; as vezes o pai
recebe regras ji formuladas pelos antepassados, pela tra-
digdo familiar ou pela recorréncia a outros grupos fa-
miliares; as vezes delega uma parte (maior ou menor
conforme as vdrias civilizagdes) do poder normativo a
esposa, ou a0 filho mais velho. Nem mesmo em uma
concepgio teoldgica do universo as leis que regem o
cosmos s3o derivadas todas de Deus, ou seja, sao leis
divinas; em alguns casos Deus delegou aos homens pro-
duzir leis para regular a sua conduta, quer atraves dos dita-
mes da razio (Direito natural), quer através da vontade dos
superiores (Direito positivo).

A complexidade de um ordenamento juridico de-
riva do fato de que a necessidade de regras de conduta
numa sociedade é tio grande que nio existe nenhum
poder (ou 6rgio) em condigdes de satisfazé-la sozinho.
Para vir a0 encontro dessa exigéncia, o poder supre-
mo recorre geralmente a dois expedientes:

1) A recepgao de normas ji feitas, produzidas por
ordenamentos diversos € precedentes.

2) A delegagao do poder de produzir normas ju-
ridicas a poderes ou 6rgdos inferiores.

Por essas razdes, em cada ordenamento, ao lado
da fonte direta temos fontes indiretas que podem ser
distinguidas nestas duas classes: fontes reconbecidas ¢
fontes delegadas. A complexidade de um ordenamen-
to juridico deriva portanto da multiplicidade das fon-
tes das quais afluem regras de conduta, em ultima ana-
lise, do fato de que essas regras sao de proveniéncias
diversas e chegam 2 existéncia (adquirem validade) par-
tindo de pontos os mais diferentes.

Tipico exemplo de recepgdo, e, portanto, de fonte
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reconbecida, € o costume nos ordenamentos estatais
modernos, onde a fonte direta e superior € a Lei. Quan-
do o legislador se atém expressamente ao costume nu-
ma situagao particular ou se atém expressamente ou ta-
citamente a0 costume nas matérias nao-reguladas pela
Lei (€ o caso do assim chamado consuetudo praeter le-
gem, ou seja, do costume além da lei), ele acolhe normas
juridicas ji feitas, e enriquece o ordenamento juridico em
bloco com um conjunto, que pode ser também consideri-
vel, de normas produzidas em outros ordenamentos, e tal-
vezem tempos anteriores a propria constitui¢io do ordena-
mento estatal.

Naturalmente, pode-se pensar também em langar
mao do costume como uma autoriza¢io aos cidadios
para produzir normas juridicas através do seu préprio
comportamento uniforme, quer dizer, considerar tam-
bém o costume entre as fontes delegadas, atribuindo-
se 20s usudrios a qualificagio de 6rgios estatais autori-
zados a produzir normas juridicas com seu comporta-
mento uniforme.

Entretanto, parece-me uma constru¢io, embora en-
genhosa, um pouco artificial, que nio leva em conta
uma diferenga: na recep¢ao o ordenamento juridico aco-
lhe um preceito ji feito; na delegagio, manda fazé-lo,
ordenando uma produgio futura. O costume assemelha-
s€ mais a um produto natural; o regulamento, o decre-
to administrativo, a senteng¢a do magistrado parecem
mais um produto artificjal. Fala-se de poder regulamen-
tar, de poder de negociar, para indicar o poder norma-
tivo atribuido aos 6rgaos executivos ou aos privados.
Pareceria improprio, ao invés, falar de um poder de pro-
dugao de normas consuetudindrias, que, entre outras
coisas, na0 se saberia nem sequer a quem atribuir.

Tipico exemplo de fonte delegada é o reguiamen-
to com relagio a Lei. Os regulamentos sao, como as leis,



40 NORBERTO BOBBIO

normas gerais € abstratas, mas, a diferenga das leis, a
sua produg¢io é confiada geralmente ao Poder Executi-
vo por delegacio do Poder Legislativo, e uma de suas
funcdes é a de integrar leis muito genéricas, que con-
tém somente diretrizes de principio € nio poderiam ser
aplicadas sem serem ulteriormente especificadas. f-: im-
possivel que o Poder Legislativo formule todas as nor-
mas necessirias para regular a vida social; limita-se en-
tio a formular normas genéricas, que contém somente
diretrizes, e confia a0os 6rgaos executivos, que s30 muito
mais numerosos, o encargo de tornd-las exeqiiiveis.
A mesma relagio existe entre normas constitucionais
e leis ordindrias, as quais podem as vezes ser conside-
radas como os regulamentos executivos das diretrizes
de principio contidas na Constitui¢ao. Conforme se vai
subindo na hierarquia das fontes, as normas tornam-se
cada vez menos numerosas € mais genéricas; descen-
do, a0 contrério, as normas tornam-se cada vez mais
numerosas € mais especificas.

Outra fonte de normas de um ordenamento juri-
dico é o poder atribuido aos particulares de regular, me-
diante atos voluntirios, os proptios interesses: trata-s¢
do chamado poder de negociagao. O enquadramento
dessa fonte na classe das fontes reconhecidas ou na das
fontes delegadas é menos nitido. Se se coloca em des-
taque a autonomia privada, entendida como capaci-
dade dos particulares de dar normas a si proéprios numa
certa esfera de interesses, € se considerarmos 0s parti-
culares como constituintes de um ordenamento juridi-
co menor, absorvido pelo ordenamento estatal, essa vas-
ta fonte de normas juridicas é concebida de preferén-
cia como produtora independente de regras de conduta,
que sio aceitas pelo Estado. Se, ao invés, colocamos
o acento no poder de negociagio como poder delega-
do pelo Estado aos particulares para regular 0s proprios

IS
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interesses num campo estranho ao interesse publico,
a mesma fonte aparece como uma fonte delegada. Trata-
s€, em outras palavras, de decidir se a autonomia pri-
vada deve ser considerada como um residuo de um po-
der normativo natural ou privado, antecedente a0 Es-

tado, ou como um produto do poder originirio do
Estado.

2. Tipos de fontes e formagcdo bistorica do ordenamento

Essa dltima questdo nos mostra que o problema da dis-
tingdo entre fontes reconhecidas e fontes delegadas é um
problema cuja solugio depende também da concepgao ge-
ral que se assume em relago i formagio e 2 estrutura de
um ordenamento juridico.

Em cada ordenamento o ponto de referéncia Gltimo

de todas as normas é o poder origindrio, quer dizer, o po-
der além do qual nio existe outro pelo qual se possa justi-
ficar o ordenamento juridico. Esse ponto de referéncia é
necessirio, além de tudo, para fundar a unidade do orde-
namento. Chamamos esse poder originirio de fonte das
JSontes. Se todas as normas derivassem diretamente do po-
der originirio, encontrar-nos-iamos frente a um ordenamen-
to simples. Na realidade nio € assim. A complexidade do
ordenamento, ou seja, o fato de que num ordenamento real
as normas afluem através de diversos canais, dépendc his-
toricamente de duas razdes fundamentais:

1) Um ordenamento nio nasce num deserto; deixan-
do de lado a metéfora, a sociedade civil sobre a qual se
forma um ordenamento juridico, como €, por exemplo,
0 do Estado, nio é uma sociedade natural, completamen-
te privada de leis, mas uma sociedade na qual vigem nor-
mas de virios géneros, morais, sociais, religiosas, usuais,
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consuetudindrias, regras convencionais € assim por dian-
te. O novo ordenamento que surge nao elimina nunca com-
pletamente as estratificagdes normativas que o precederam:
parte daquelas regras vém a fazer parte, através de um re-
conhecimento expresso ou ticito, do novo ordenamento,
0 qual, deste modo, surge limitado pelos ordenamentos
precedentes. Quando falamos de poder originario, enten-
demos originirio juridicamente, nao historicamente. Po-
demos falar entdo de um limite externo do poder soberano.

2) O poder originirio, uma vez constituido, cria ele
mesmo, para satisfazer a necessidade de uma normatiza-
¢io sempre atualizada, novas centrais de produgio juridi-
ca, atribuindo a 6rgaos executivos o poder de estabelecer
normas integradoras subordinadas as legislativas (os regu-
lamentos); a entidades territoriais autbnomas o poder de
estabelecer normas adaptadas as necessidades locais (0 po-
der normativo das regides, das provincias, dos municipios);
a cidadios particulares o poder de regular os préprios de-
veres através de negdcios juridicos (0 poder de negocia-
¢30). A multiplicagio das fontes ndo deriva aqui, como
nos casos considerados no item 1, de uma limitagao pro-
veniente do exterior, quer dizer, do choque com uma rea-
lidade normativa pré-constituida, 2 qual também o poder
soberano deve prestar contas, mas de uma autolimitagdo

do poder soberano, 0 qual subtrai a si proprio uma parte”

do poder normativo para di-lo a outros 6rgios ou entida-
des, de alguma forma dele dependentes. Pode-se falar neste
caso de limite interno do poder normativo origindrio.

E interessante observar como esse duplo processo de
formagio de um ordenamento, através da absorg¢io de
um direito preexistente e da cria¢io de um direito novo,
e a conseqiiente problemdtica da limita¢io externa e da li-
mitagio interna do poder originirio, é refletido fielmente
nas duas principais concepg¢des com as quais 0 jusnatura-
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listas explicaram a passagem do estado natural ao estado
civil.

A chamada que fago freqiientemente para as teorias
jusnaturalistas vem do fato de que as considero como mo-
delos racionais, Gteis 2 formulag¢do de teorias simples so-
bre problemas mais gerais do Direito e do Estado.

Segundo o pensamento jusnaturalista, o poder civil
origindrio forma-se a partir de um estado de natureza atra-
vés de procedimento caracteristico do contrato social.

Mas existem duas maneiras de conceber esse contra-
to social. Como primeira hip6tese, que podemos chamar
de hobbesiana, aqueles que estipulam o contrato renun-
ciam completamente a todos os direitos do estado natu-
ral, e o poder civil nasce sem limites: qualquer limitagao
futura seri uma autolimitagio.

Como segunda hipotese, que podemos chamar lockia-
na, o poder civil é fundado com o objetivo de assegurar
melhor o0 gozo dos direitos naturais (como a vida, a pro-
priedade, a liberdade) e, portanto, nasce originariamente
limitado por um direito preexistente.

Na primeira hipGtese o Direito natural desaparece com-
pletamente ao dar vida ao Direito positivo; na segunda, o
Direito positivo € o instrumento para a completa atuagio
do preexistente Direito natural.

Ainda: na primeira teoria a soberania civil nasce ab-
soluta, quer dizer, sem limites. Os juristas positivistas que
aceitam essa hipétese serao constrangidos a falar de auto-
limitagdao do Estado para dar uma explicagao do fato de
que também, num ordenamento centralizado e que se pro-
clama origindrio, como o Estado moderno, existem pode-
res normativos descentralizados ou suplementares, ou zo-
nas de liberdade, em que esbarra o poder normativo do
Estado.

Na segunda teoria, a0 contririo, a soberania nasce ja
limitada, porque o Direito natural originidrio nao é com-
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pletamente suplantado pelo novo Direito positivo, mas con-
serva em parte a sua eficicia no interior do mesmo orde-
namento positivo, como direito aceito.

Nessas duas hipéteses véem-se claramente represen-
tados e racionalizados os dois processos de formagiao de
um ordenamento juridico e a estrutura complexa que de-
les deriva.

De um lado, o ordenamento positivo é concebido co-
mo tibula rasa de todo o direito preexistente, representa-
do aqui por aquele direito que vige no estado natural; de
outro, € concebido como emergente de um estado juridi-
CO mais antigo que continua a subsistir.

No primeiro caso cada limite do poder soberano € au-
tolimitagio; no segundo existem limites originirios e
externos.

Ao falarmos de uma complexidade do ordenamento
~ juridico, derivada da presenca de fontes reconhecidas e
" de fontes delegadas, acolhemos e reunimos numa teoria
unitdria do ordenamento juridico seja a hipétese dos limi-
tes externos, seja a hipétese dos limites internos.

Exemplificando, a aceita¢ao de uma normatizag¢ao con-
suetudindria corresponde a hipdtese de um ordenamento
que nasce limitado; a atribui¢ao de um poder regulamen-
tar corresponde 2 hipétese de um ordenamento que se
autolimita.

Quanto ao poder de negociagio, ele pode ser expli-
cado com ambas as hipéteses, ora como uma espécie de
direito do estado natural (a identificagdo entre Direito na-
tural e Direito privado se encontra, por exemplo, em Kant)
que o Estado reconhece, ora como uma delegagao do Es-
tado aos cidadios.
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3. As fontes do Direito

Distinguimos nos dois parigrafos anteriores fontes ori-
gindrias e fontes derivadas; dividimos depois as fontes de-
rivadas em fontes reconhecidas e fontes delegadas; falamos
de uma fonte das fontes. Mas nao dissemos ainda o que
se entende por ‘“‘fonte”.

Podemos aceitar, neste momento, uma defini¢ao que
ja se tornou comum: ‘‘fontes do direito’’ sao aqueles fatos
ou atos dos quais o ordenamento juridico faz depender a
produgio de normas juridicas. O conhecimento de um or-
denamento juridico (e também de um setor particular desse
ordenamento) comega sempre pela enumeragio de suas
fontes. Nao € por acaso que o artigo 19 das nossas ‘‘Dis-
posigoes Gerais” € constituido pela relagio das fontes do
ordenamento juridico italiano vigente. O que nos interes-
sa notar numa teoria geral do ordenamento juridico nio
é tanto quantas e quais sejam as fontes do Direito de um
ordenamento juridico moderno, mas o fato de que, no mes-
mo momento em que se reconhece existirem atos ou fa-
tos dos quais se faz depender a produ¢ao de normas juri-
dicas (as fontes de direito), reconhece-se que o ordenamen-
to juridico, além de regular 0 comportamento das pessoas,
regula também o modo pelo qual se devem produzir as
regras.

Costuma-se dizer que o ordenamento juridico regula
a propria produ¢io normativa.

Existem normas de comportamento a0 lado de nor-
mas de estrutura. As normas de estrutura podem também
ser consideradas como as normas para a produg¢ao juridi-
ca: quer dizer, como as normas que regulam os procedi-
mentos de regulamentagio juridica. Elas n3o regulam o
comportamento, mas 0 modo de regular um comportamen-
to, ou, mais exatamente, 0 comportamento que elas regu-
lam € o de produzir regras.
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Consideremos um ordenamento elementar como o
familiar.

Se o concebermos como um ordenamento simples,
isto é, como o ordenamento no qual s6 existe uma fonte
de produ¢ao normativa, nao existira senio uma regra so-
bre a produgio juridica, a qual pode ser formulada deste
modo: “O pai tem a autoridade de regular a vida da familia”.

Mas admitamos que o pai renuncie a regular direta-
mente um setor da vida familiar, como o da vida escolar
dos filhos, e confie 2 mde o poder de reguli-lo. Teremos
nesse ordenamento uma segunda norma sobre a produgio
juridica que podera ser formulada assim: ““A mie tem au-
toridade, atribuida pelo pai, de regular a vida escolar dos
filhos”’.

Como se vé, essa norma nao diz nada sobre o modo
como os filhos devem cumprir suas obrigagoes escolares;
diz simplesmente a quem cabe estabelecer estes deveres,
isto €, faz existir uma fonte de direito.

Tomemos agora um ordenamento estatal moderno.

Em cada grau normativo encontraremos normas de
conduta e normas de estrutura, isto €, normas dirigidas di-
retamente a regular a conduta das pessoas € normas desti-
nadas a regular a produg¢io de outras normas. Comecemos
pela Constituigao. Numa Constitui¢io, como a italiana, ha
normas que atribuem diretamente direitos e deveres 20s
cidadaos, como as que dizem respeito aos direitos de li-
berdade; mas existem outras normas que regulam o pro-
cesso através do qual o Parlamento pode funcionar para
exercer 0 Poder Legislativo, e, portanto, nio estabelecem
nada a respeito das pessoas, limitando-se a estabelecer a
maneira pela qual outras normas dirigidas as pessoas po-
derdo ser emanadas.

Quanto 2s leis ordindrias, também elas nio sio todas
diretamente dirigidas aos cidaddos; muitas, como as leis
penais e grande parte das leis de processo, tém a finalida-
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de de oferecer aos juizes instru¢des sobre 0 modo através
do qual eles devem produzir as normas individuais € con-
cretas que sao as sentengas; ndo sao normas de conduta,
mas normas para a produgao de outras normas.

Basta-nos ter chamado a atengao sobre esta categoria
de normas para a produgao de outras normas: € a pre-
senga e frequéncia dessas normas que constituem a com-
plexidade do ordenamento juridico; € somente o estudo
do ordenamento juridico nos faz entender a natureza € a
importincia dessas normas. Do ponto de vista formal, a
teoria da norma juridica havia parado na consideragdo das
norias como imperativos, entendendo por imperativo a
ordem de fazer ou de ndo fazer.

Se levarmos em considerag¢do também as normas pa-
ra a produgio de outras normas, devemos colocar, ao la-
do das imperativas, entendidas como comandos de fazer
ou de nio fazer, e que poderemos chamar imperativas de
primeira instancia, as imperativas de segunda instancia,
entendidas como comandos de comandar, etc.

Somente a considera¢io do ordenamento no seu con-
junto nos permite aceitar a presenga dessas normas de se-
gunda instancia.

A classificagdo desse tipo de normas € muito mais com-
plexa que a classificagio das normas de primeira instan-
cia, para as quais haviamos falado de “‘triparti¢ao’ classi-
ca em normas imperativas, proibitivas e permissivas.
Podem-se distinguir nove tipos:

1) Normas que mandam ordenar (por exemplo: art.
34, § 29 da Constitui¢ao, onde o constituinte ordena ao
legislador ordindrio formular leis que tornem obrigatOria
a instrugao)

2) Normas que proibem ordenar (art. 27, § 4° da
Constituicao, onde se proibe ao legislador impor a pena
de morte).



48 NORBERTO BOBBIO

3) Normas que permitem ordenar (em todos os ca-
sos em que o constituinte entende ndo dever intervir a di-
tar normas sobre certas matérias, pode-se dizer que isso
permite ao legislador ordenar. Por exemplo, o art. 32,
§ 29 da Constituic¢do, permite ao legislador ordindrio esta-
belecer normas relativas ao tratamento sanitirio).

4) Normas que mandam proibir (art. 18, § 2° da
Constitui¢ao: o constituinte impoe ao legislador ordindrio
emanar normas proibitivas contra as associagdes secretas).

5) Normas que proibem proibir (art. 22 da Constitui-
¢a0: ninguém pode ser privado por motivos politicos da
capacidade juridica, da cidadania, do nome).

6) Normas que permitem proibir (a propoésito do art.
40 da Constitui¢do, que sanciona a liberdade de greve, po-
de-se observar que nem nele nem em outro se fala em li-
berdade de suspensio do trabalho; essa lacuna poderia ser
interpretada como se o constituinte tivesse desejado dei-
xar a0 legislador ordindrio a faculdade de proibi-la).

7) Normas que mandam permitir (este caso coinci-
de com o do nimero cinco).

8) Normas que proibem permitir (este caso coincide
com o do nimero quatro).

9) Normas que permitem permitir (COmo a permis-
sao € a negac¢io de uma proibigio, este é o caso de uma

lei constitucional que negue a proibi¢io de uma lei cons-
titucional anterior).

4. Construgao escalonada do ordenamento.

A complexidade do ordenamento, sobre a qual cha-
mamos a atengao até agora, nao exclui sua unidade. Nio
poderiamos falar de ordenamento juridico se ndo o tivés-
semos considerado algo de unitirio. Que seja unitirio um
ordenamento simples, isto é, um ordenamento em que to-
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das as normas nascem de uma unica fonte, é facilmente
compreensivel. Que seja unitario um ordenamento com-
plexo, deve ser explicado. Aceitamos aqui a teoria da cons-
trugio escalonada do ordenamento juridico, elaborada por
Kelsen. Essa teoria serve para dar uma explicagao da uni-
dade de um ordenamento juridico complexo. Seu nicleo
€ que as normas de um ordenamento nao estao todas no
mesmo plano. Hi normas superiores € normas inferiores.
As inferiores dependem das superiores. Subindo das nor-
mas inferiores aquelas que se encontram mais acima, chega-
se a uma norma suprema, que nio depende de nenhuma
outra norma superior, € sobre a qual repousa a unidade
do ordenamento. Essa norma suprema € a norma funda-
mental. Cada ordenamento tem uma norma fundamental.
E essa norma fundamental que d4 unidade a todas as ou-
tras normas, isto é, faz das normas espalhadas e de virias
proveniéncias um conjunto unitario que pode ser chama-
do “‘ordenamento’’.

A norma fundamental é o termo unificador das nor-
mas que compdem um ordenamento juridico. Sem uma
norma fundamental, as normas de que falamos até agora
constituiriam um amontoado, nio um ordenamento. Em
outras palavras, por mais numerosas que sejam as fontes
do direito num ordenamento complexo, tal ordenamento
constitui uma unidade pelo fato de que, direta ou indire-
tamente, com voltas mais ou menos tortuosas, todas as fon-
tes do direito podem ser remontadas a uma unica norma.
Devido a presenc¢a, num ordenamento juridico, de normas
superiores e inferiores, ele tem uma estrutura bierdrqui-
ca. As normas de um ordenamento sio dispostas em or-
dem bierdrquica.

A relevincia dessa ordem hierdrquica serd destacada
no capitulo seguinte, quando falarmos das antinomias € da
maneira de resolvé-las. Aqui nos limitamos a constata-lae a
ilustra-la. Consideremos qualquer ato com o qual Fulano
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executa a obrigagao contraida com Sicrano e chamemo-
lo de ato executivo. Esse ato executivo € 0 cumprimento
de uma regra de conduta derivada do contrato. Por sua vez
‘0 contrato € executado em cumprimento as normas legis-
lativas que disciplinam os contratos. Quanto as normas le-
gislativas, foram formuladas segundo as regras estabeleci-
das pelas leis constitucionais para a formulagiao das leis.
Paremos aqui.

O ato executivo, de que falamos, estd ligado, ainda
que mediatamente, as normas constitucionais, que sio pro-
dutoras, em diversos niveis, das normas inferiores. Esse ato
executivo pertence a um sistema normativo dado, na me-
- dida em que, de norma em norma, ele pode ter sua refe-

réncia ultima nas normas constitucionais. O cabo recebe.

ordem do sargento, o sargento do tenente, o tenente do
capitao até o general, e mais ainda: num exército fala-se
de unidade do comando porque a ordem do cabo pode
ter origem no general. O exército é um exemplo de estru-
tura hierdrquica. Assim é o ordenamento juridico.
Chamamos de ato executivo o ato de alguém que exe-
cuta um contrato, assim como chamamos de produtoras
-das normas inferiores as normas constitucionais. Se obser-
varmos melhor a estrutura hierarquica do ordenamento,
perceberemos que 0s termos execug¢ao € produgdo sao re-
lativos. Podemos dizer que, como Fulano executa o con-
trato, assim Fulano e Sicrano, éstipulando O contrato, exe-
cutaram as normas sobre 0s contratos, e 0s 0rgaos legis-
lativos, estabelecendo as leis sobre os contratos, executa-
ram a Constitui¢do. Por outro lado, se é verdade que as
normas constitucionais produzem as leis ordindrias, € tam-
bém verdade que as leis ordindrias produzem as normas
sobre 0s contratos, € aqueles que estipulam um contrato
produzem o ato executivo de Fulano. Numa estrutura hie-
rirquica, como a do ordenamento juridico, os termos ‘‘exe-
cugio’ e “‘produgao’’ sio relativos, porque a mesma nor-
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ma pode ser considerada, a0 mesmo tempo, executiva e
produtiva. Executiva com respeito 4 norma superior, pro-
dutiva com respeito a2 norma inferior. As leis ordinirias exe-
cutam a Constitui¢ao e produzem os regulamentos. Os re-
gulamentos executam as leis ordindrias e produzem 0s com-
portamentos a eles conformes. Todas as fases de um orde-
namento sa0, a0 Mesmo tempo, executivas € produtivas,
a excegao da fase de grau mais alto e da fase de grau mais
baixo. O grau mais baixo € constituido pelos atos executi-
VOS: €sses atos 10 meramente executivos € nao produti-
vos. O grau mais alto é constituido pela norma fundamen-
tal: essa € somente produtiva € nao executiva. Normalmente
representa-se a estrutura hierdrquica de um ordenamento
através de uma piramide, donde se falar também de cons-
tru¢ao em pirdmide do ordenamento juridico. Nessa pira-
mide o vértice é ocupado pela norma fundamental; a base
é constituida pelos atos executivos. Se a olharmos de ci-
ma para baixo, veremos uma série de processos de produ-
¢do juridica; se a olharmos de baixo para cima veremos,
a0 contririo, uma série de processos de execugdo juridi-
ca. Nos graus intermedidrios, estdo juntas a produgio e a
execugio; nos graus extremos, ou s6 produgio (norma fun-
damental) ou s6 execugdo (atos executivos).

Esse duplo processo ascendente e descendente pode
ser esclarecido também em duas outras nogoes caracteris-
ticas da linguagem juridica: poder e dever. Enquanto a pro-
ducio juridica é a expressio de um poder (0Originirio ou
derivado), a execug¢io revela o cumprimento de um dever.
Uma norma que atribui a2 uma pessoa ou 0rgao o poder
de estabelecer normas juridicas atribui a0 mesmo tempo
a outras pessoas o dever de obedecer. Poder e dever sio
dois conceitos correlatos; um nao pode ficar sem o outro:
Chama-se poder, numa das suas mais importantes acepgoes,
a capacidade que o ordenamento juridico atribui a esta ou
aquela pessoa de colocar em pratica obrigagdes em rela-
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€20 a outras pessoas; chama-se obriga¢io a atitude a que
€ submetido aquele que esta sujeito ao poder. Nio hi obri-
£a¢30 em um sujeito sem que haja um poder em outro su-
jeito. As vezes pode haver poder sem nenhuma obrigagio
correspondente: trata-se do caso em que ao poder nio
corresponde uma obriga¢ao, mas uma sujei¢ao (os chama-
dos direitos potestativos). De qualquer modo, poder e obri-
8a¢20 530 os dois termos correlativos da relagio juridica,
a qual pode ser definida como a relagio entre o poder de
um sujeito e o dever de outro sujeito. (Para indicar o cor-
relativo da obrigacdo preferimos a palavra “poder” 1 pala-
vra, mais usada, “‘direito”’, porque esta ultima, no sentido
de direito subjetivo, tem muitos significados e é uma das
maiores fontes de confusao nas controvérsias entre os te4-
ricos do Direito. “‘Direito’ significa também ‘‘faculdade”,
“permissdo”’, “licito”, no sentido de comportamento opos-
1o 2 obrigag¢ao: a permissio como negag¢io da obrigagio.
Quando, a0 invés, se usa “direito” por “‘poder”, direito
nio € a negagao do dever, mas o termo correlativo de de-
ver numa relagao intersubjetiva.) Quanto a pirimide que
representa 0 ordenamento juridico, do momento em que
poder e obrigacdo sio dois termos correlativos, se a con-
siderarmos de cima para baixo, veremos uma série de po-
deres sucessivos: o poder constitucional, o legislativo or-
dindrio, o regulamentar, o jurisdicional, o poder de nego-
ciagao, e assim por diante; se a considerarmos de baixo pa-
ra cima, veremos uma série de obrigagdes que se sucedem:
a obriga¢ao do individuo de cumprir a sentenga de um ma-
gistrado; a obriga¢do do magistrado de ater-se as leis ordi-
narias; a obrigagao do legislador de nio violar a Constitui-
¢30. Uma ultima observagao sobre a estrutura hierirquica
do ordenamento: embora todos os ordenamentos tenham
a forma de pirimide, nem todas as pirimides t€m 0 mes-
mo numero de andares. Hi ordenamentos nos quais nao
existe diferenga entre leis constitucionais e leis ordinarias:
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sa0 aqueles ordenamentos nos quais 0 poder legislativo po-
de formular, através do mesmo procedimento, leis ordi-
narias e leis constitucionais; e, consequentemente, nao exis-
te uma obriga¢io do legislador ordinirio em executar as
prescrigdes contidas nas leis constitucionais. Pode-se ima-
ginar até um ordenamento no qual seja abolido também
0 plano das leis ordindrias: seria um ordenamento no qual
a Constituigao atribuisse diretamente aos 6rgios judicia-
rios o poder de estabelecer as normas juridicas necessi-
rias, caso por caso. Num sistema juridico inspirado numa
ideologia coletivista, onde € abolida toda forma de proprie-
dade privada, € eliminado o plano normativo constituido
pelo poder de negocia¢do. Mas ndo existem somente exem-
plos de ordenamentos com um nimero de planos norma-
tivos menor que o normal. Nio ¢ dificil apresentar um
exemplo de ordenamentos com um plano a mais: sao 0s
estados federais, nos quais, além do Poder Legislativo do
Estado federal, hd também um Poder Legislativo, a ele su-
bordinado, dos estados-membros.

5. Limites materiais e limites formais

Quando um 6rgio superior atribui a um 6rgio infe-
rior um poder normativo, nio lhe atribui um poder ilimi-
tado. Ao atribuir esse poder, estabelece também os limi-
tes entre 0s quais pode ser exercido. Assim como o exer-
cicio do poder de negociagio ou o do poder jurisdicional
sao limitados pelo Poder Legislativo, o exercicio do Po-
der Legislativo é limitado pelo poder constitucional.

A medida que se avanga de cima para baixo na piri-
mide, o poder normativo € sempre, mais circunscrito.
Pense-se na quantidade de poder atribuida 2 fonte de ne-
gociagao em comparag¢iao com a atribuida a fonte legislati-
va. Os limites com que o poder superior restringe e regula
o poder inferior sio de dois tipos diferentes:
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a) relativos ao conteudo;
b) relativos a forma.

Por isso fala-se de limites materiais e de limites
formais.

O primeiro tipo de limite refere-se ao contetido da nor-
ma que o inferior estd autorizado a emanar; o segundo
refere-se a forma, isto €, a0 modo ou a0 processo pelo qual
a norma do inferior deve ser emanada. Se nos colocarmos
do ponto de vista do inferior, observaremos que ele rece-
be um poder limitado, seja com relag¢do a quem pode man-
dar ou proibir, seja com relagao a como se pode mandar
ou proibir.

Os dois limites podem ser impostos contemporanea-
mente; mas em alguns casos pode haver um sem o outro.

A observacio desses limites € importante, porque eles
delimitam o0 Ambito em que a norma inferior emana legiti-
mamente: uma norma inferior que exceda os limites ma-
teriais, isto €, que regule uma matéria diversa da que lhe
foi atribuida ou de maneira diferente daquela que lhe foi
prescrita, ou que exceda os limites formais, isto €, ndo si-
ga o procedimento estabelecido, esti sujeita a ser declara-
da ilegitima e a ser expulsa-do sistema.

Na passagem de norma constitucional a norma ordi-
niria, sio freqlientes e evidentes tanto os limites materiais
quanto os formais.

Quando a lei constitucional atribui aos cidadaos, por
exemplo, o direito 2 liberdade religiosa, limita o conteu-
do normativo do legislador ordindrio, isto €, lhe proibe de
estabelecer normas que tenham como conteddo a restri-
¢30 ou a supressdo da liberdade religiosa.

~ Os limites de contetiddo podem ser positivos ou ne-
gativos, conforme a constitui¢ao imponha ao legislador
ordindrio estabelecer normas numa determinada matéria

A UNIDADE DO ORDENAMENTO JURIDICO 55

(ordem de mandar) ou lhe proiba estabelecer normas nu-
ma determinada matéria (proibi¢io de mandar ou ordem
de permitir).

Quando uma Constitui¢ao determina que o Estado de-
ve providenciar a instrug¢io até uma certa idade, atribui ao
legislador ordinirio um limite positivo; quando, a0 invés,
atribui certos direitos de liberdade, estabelece um limite
negativo, isto €, proibe emanar leis que reduzam ou elimi-
nem aquela esfera de liberdade.

Quanto aos limites formais, s3o constituidos por to-
das aquelas normas da Constitui¢io que prescrevem o
modo de funcionamento dos 6rgaos legislativos: normas
que incluem no seu conjunto uma parte considerivel de
uma Constitui¢ao. Enquanto os limites formais geralmen-
te nunca faltam, podem faltar, nas relagdes entre Consti-
tui¢ao e lei ordindria, os limites materiais: isso se verifica
nos ordenamentos em que nio existe uma diferenga de grau
entre leis constitucionais e leis ordindrias (as chamadas
Constituigdes flexiveis).

Nesses ordenamentos o legislador ordinirio pode le-
gislar em qualquer matéria e em qualquer dire¢io; numa
Constitui¢io tipicamente flexivel como a inglesa, diz-se que
o Parlamento pode fazer tudo, menos transformar o ho-
mem em mulher (que, como ag¢io impossivel, é por si s6
excluida da esfera das agGes reguliveis).

Se agora observarmos a passagem da lei ordindria pa-
ra a decisio judicidria, entendida como regra do caso con:
creto, encontraremos, na maior parte das legislagoes, am-
bos os limites.

" As leis relativas ao direito substancial podem ser con-
sideradas, sob um certo dngulo visual (desde que compreen-
didas como regras dirigidas aos juizes e nio aos cidadios),
como limites de contetido ao poder normativo do juiz. Em
outras palavras, a presenga das leis de direito substancial
faz com que o juiz, a0 decidir uma controvérsia, procure
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encontrar uma solugao dentro do que as leis ordindrias
estabelecem.

Quando se diz que 0 juiz deve aplicar a Lei, diz-se, em
outras palavras, que a atividade do juiz estd limitada pela
Lei, no sentido de que o conteido da sentenga deve cor-
responder ao conteido de uma lei. Se essa correspondén-
cia nio ocorre, a sentenga do juiz pode ser declarada in-
vilida, tal como uma lei ordiniria nio-conforme a Cons-
tituicao.

As leis relativas ao procedimento constituem, ao con-
trario, os limites formais da atividade do juiz; isso quer di-
Zer que O juiz estd autorizado a estabelecer normas juridi-
€as no €aso concreto, mas deve estabelecé-las segundo um
ritual em grande parte estabelecido pela Lei.

Em geral os vinculos do juiz com respeito a Lei sio
maiores que aqueles existentes para o legislador ordindrio
com respeito 2 Constitui¢ao.

Enquanto na passagem da Constitui¢ao para a lei or-
dindria vimos que se pode verificar o caso de falta de limi-
tes materiais, na passagem da lei ordindria para a decisio
do juiz € dificil que se verifique esta falha na realidade: de-
veriamos formular a hip6tese de um ordenamento no qual
a Constitui¢ao estabelecesse que em cada caso o juiz de-
veria julgar segundo a equidade.’

Chamam-se “‘juizos de equidade’’ aqueles em que o
juiz estd autorizado a resolver uma controvérsia sem re-
correr a uma norma legal preestabelecida.

O juizo de eqiiidade pode ser definido como autori-

zagd0, 20 juiz, de produzir direito fora de cada limite mate-

rial imposto pelas normas superiores. .

Em nossos ordenamentos, esse tipo de autorizagao é
muito raro. Nos ordenamentos em que o poder criativo
do juiz € maior, 0 juizo de eqiiidade é também sempre €x-
cepcional: se os limites materiais a0 poder normativo do
juiz nio derivam da lei escrita, derivam de outras fontes
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superiores, como pode ser 0 costume ou o precedente
judiciario.

Na passagem da lei ordindria para o neg6cio juridico,
isto €, para a esfera da autonomia privada, prevalecem co-
mumente os limites formais sobre os limites materiais.

As normas relativas aos contratos sio geralmente re-
gras destinadas a determinar o modo pelo qual o poder de
negocia¢io deve ser exercido para produzir consequén-
cias juridicas, e nio a matéria sobre a qual este deva ser
exercido.

Pode-se formular o principio geral segundo o qual,
com respeito 2 autonomia privada, ao legislador ordinério
n3o interessam tanto as matérias nas quais possa interferir
quanto as formas pelas quais deve fazé-lo.

Do ponto de vista da teoria geral, isso levou a con-
clusio, por uma extrapola¢do ilicita, de que a0 Direito nao
interessa tanto aquilo que os homens fazem, mas de que
maneira o fazem; ou que o Direito ndo prescreve aquilo
que os homens tém que fazer, mas 2 maneira, isto €, a for-
ma da a¢io; em suma, que o Direito é uma regra formal
da conduta humana.

*  Uma tese desse género s6 tem uma aparéncia de verda-
de quando se refere a relagdo entre Lei e autonomia priva-
da. Mas mesmo desse ponto de vista restrito nio tem ne-
nhum fundamento. Tome-se, por exemplo, o poder atri-
buido ao individuo de dispor dos préprios bens mediante
testamento. Nio hi divida de que a Lei, por uma atitude
de respeito 2 vontade pessoal, prescreve, embora de mo-
do sucinto, as formalidades com as quais um testamento
deve ser redigido a fim de que possa ser considerado va-
lido.

Mas pode-se dizer que a Lei renuncie completamente
a dar regras relativas ao conteudo?

Como a legislagio estabelece qual a cota do patrimo-
nio da qual o testador niao pode dispor (a chamada “‘legiti-
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ma’’), eis que nos defrontamos com limites nio apenas for-
mais, mas de conteudo, isto €, limites que restringem o po-
der do testador nao s6 com respeito a0 como mas também
a0 qué.

6. A norma fundamental

No parigrafo quarto, procedendo das normas infe-
riores para as Ssuperiores, paramos nas normas
constitucionais. 7

Serd que as normas constitucionais sio as ultimas, além
das quais n3o se pode ir?

Por outro lado, aqui e acol, tivemos ocasiio de falar
de uma norma fundamental de todo o ordenamento juri-
dico. Serd que as normas constitucionais sio a norma
fundamental?

Para fecharmos o sistema, devemos dar agora um passo
além das normas constitucionais.

Partamos da consideragio de que toda norma pres-
supGe um poder normativo: norma significa imposigio de
obrigagdes (imperativo, comando, prescri¢io, etc.); onde
ha obrigag¢do, como ji vimos, hi poder.

Portanto, se existem normas constitucionais, deve exis-
tir 0 poder normativo do qual elas derivam: esse poder é
o poder constituinte. O poder constituinte é o poder ulti-
mo, ou, se quisermos, supremo, originrio, num ordena-
mento juridico.

Mas, se vimos que uma norma juridica pressupoe um
poder juridico, vimos também que todo poder normativo
pressupOe, por sua vez, uma norma que O autoriza a pro-
duzir normas juridicas.

Dado o poder constituinte como poder tltimo, de-
Vemos pressupor, portanto, uma norma que atribua ao po-
der constituinte a faculdade de produzir normas juridicas:
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essa norma é a norma fundamental. A norma fundamen-

‘tal, enquanto, por um lado, atribui aos 6rgaos constitucio-

nais poder de fixar normas validas, impoe a todos aqueles
a0s quais se referem as normas constitucionais o dever de
obedecé-las. £ uma norma a0 mesmo tempo atributiva e
imperativa, segundo se considere do ponto de vista do po-
der a0 qual di origem ou da obrigag¢do que dele nasce. Po-
de ser formulada da seguinte maneira: “O poder consti-
tuinte estd autorizado a estabelecer normas obrigatOrias para
toda a coletividade”, ou: ‘A coletividade € obrigada a obe-
decer is normas estabelecidas pelo poder constituinte’

Note-se bem: 2 norma fundamental nio é expressa,
mas nés a pressupomos para fundar o sistema normativo.
Para fundar o sistema normativo € necessiria uma norma
ultima, além da qual seria inqtil ir. Todas as polémicas so-
bre a norma fundamental resultam da nao compreensao
de sua fungio.

Posto um ordenamento de normas de diversas pro-
cedéncias, a unidade do ordenamento postula que as nor-
mas que o compdem sejam unificadas. Essa reductio ad
unum nio pode ser realizada se no dpice do sistema nao
se pde uma norma Unica, da qual todas as outras, direta
ou indiretamente, derivem.

Essa norma tnica nio pode ser senio aquela que im-
poe obedecer ao poder originirio do qual deriva a Consti-
tui¢do, que di origem as leis ordindrias, que, por sua vez,
dio origem aos regulamentos, decisdes judicidrias, etc. Se
nio postulissemos uma norma fundamental, nao acharia-
mos o ubi consistam, ou seja, 0 ponto de apoio do siste-
ma. E essa norma ltima nio pode ser senio aquela de on-
de deriva o poder primeiro.

Tendo definido todo o poder juridico como produto
de uma norma juridica, podemos considerar o poder cons-
tituinte como poder juridico, mas somente se o consider-
mos também como produto de uma norma juridica. A nor-
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ma juridica que produz o poder constituinte € a norma
fundamental.

O fato de essa norma nao ser expressa nao significa
que nio exista: a ela nos referimos como o fundamento
subentendido da legitimidade de todo o sistema. Quan-
do apelanios a Constitui¢ao para requerer a sua aplica¢io,
alguma vez nos perguntamos o que significa juridicamen-
te essa nossa apelag¢io? Significa que consideramos legiti-
ma a Constitui¢io porque foi legitimamente estabelecida.
Se depois nos perguntarmos o que significa o ter sido legi-
timamente estabelecida, ou remontarmos ao decreto do go-
verno provisorio que se instalou na Itdlia em 25 de junho
de 1944, e que atribuia a uma futura assembléia constituinte
a tarefa de deliberar uma nova Constitui¢ao do Estado ita-
liano, ou entdo aceitarmos as teses da ruptura entre o ve-
1ho e 0 novo ordenamento, nao poderemos fazer outra coi-
sa sendo pressupor uma norma que impde obediéncia aqui-
lo que o poder constituinte estabelecer; essa norma fun-
damental, mesmo ndo-expressa, € 0 pressuposto da nossa
obediéncia is leis que derivam da Constituigio, e a pré-
pria Constitui¢ao.

Podemos tentar explicar a necessidade de postular a
norma fundamental também por outro caminho.

Temos falado até agora de ordenamento como con-
junto de normas. Como faremos para estabelecer se uma
norma faz parte de um ordenamento?

A pertinéncia-de uma norma a um ordenamento € aqui-
lo que se chama de validade. Vimos anteriormente quais
sio as condigdes pelas quais se pode dizer que uma nor-
ma € vilida. Tais condi¢Oes servem justamente para pro-
var que uma determipada norma pertence a um ordena-

rmento. Uma norma éxiste como norma juridica, ou € juri-
jdicamcnte valida, enquanto pertence a um ordenamento
. juridico.
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Saber se uma norma juridica € vilida, ou nio, nio é
uma questao ociosa. Se uma norma juridica € valida signi-
fica que € obrigatdrio conformar-se a ela. E ser obrigat4-
rio conformar-se a ela significa geralmente que, se nao nos
conformarmos, o juiz serd por sua vez obrigado a intervir,
atribuindo esta ou aquela sangao.

Se € verdade que os cidadaos muitas vezes agem sem
se preocupar com as conseqiiéncias juridicas de suas agoes,
€, portanto, sem se perguntar se aquilo que fazem esti ou
nio conforme a uma norma vilida, o juiz aplica somente
as normas que sao, ou ele considera, vilidas.

O juizo sobre a validade de uma norma é decisivo,
se nao sempre para a conduta do cidadio, sempre para a
conduta do juiz.

Mas como faz o0 cidadao ou o juiz para distinguir uma
norma vailida de uma invilida? Em outras palavras, como
fard para distinguir uma norma pertencente ao sistema de
uma norma que a ele nao pertence?

Afirmamos anteriormente que a primeira condi¢ao pa-
ra que uma norma seja considerada vilida € que ela adve-
nha de uma autoridade com poder legitimo de estabele-
cer normas juridicas.

Mas qual € a autoridade que tem esse poder legitimo?
Quem € essa autoridade a qual esse poder foi atribuido por
uma norma superior, também legitima? E essa norma su-
perior, de onde vem? Mais uma vez, de grau em grau, che-
gamos a0 poder supremo, cuja legitimidade é dada por uma
norma além da qual ndo existe outra, € € portanto a nor-
ma fundamental.

Assim podemos responder como se pode estabelecer
a pertinéncia de uma norma a um ordenamento: remon-
tando de grau em grau, de poder em poder, até a norma
fundamental.

E porque o fato de pertencer a um ordenamento sig-
nifica validade, podemos concluir que uma norma é vili-
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da quando puder ser reinserida, nio importa se através de
um ou mais graus, na norma fundamental.
~~  Entio diremos que a norma fundamental € o critério
\ supremo que permite estabelecer se uma norma pertence
a um ordenamento; em outras palavras, é o fundamento
de validade de todas as normas do sistema. Portanto, nio
s6 a exigéncia de unidade do ordenamento mas também
a exigéncia de fundamentar a validade do ordenamento nos
induzem a postular a norma fundamental, a qual €, simul-
taneamente, o fundamento de validade e o principio uni-
ficador das normas de um ordenamento. E como um or-
denamento pressupde a existéncia de um critério para es-
tabelecer se as partes pertencem ao todo, € um principio
que as unifique, ndo pode existir um ordenamento sem nor-
ma fundamental. Uma teoria coerente do ordenamento ju-
ridico e a teoria da norma fundamental sao indissocidveis.
Mas alguém pode perguntar: “‘E a norma fundamental,
sobre 0 que é que se funda?”’ Grande parte da hostilidade
a admissio da norma fundamental deriva da objegao for-
mulada em tal pergunta. Temos dito virias vezes que a nor-
ma fundamental é um pressuposto do ordenamento: ela,
num sistema normativo, exerce a mesma fun¢ao que os pos-
tulados num sistema cientifico. Os postulados sao aquelas
proposi¢des primitivas das quais se deduzem outras, mas
que, por sua vez, nio sao deduziveis. Os postulados sao co-
locados por convengio ou por uma pretensa evidéncia des-
tes; o mesmo se pode dizer da norma fundamental: ela é
uma convengio, ou, se quisermos, uma proposi¢ao eviden-
te que € posta no vértice do sistema para que 2 ela se pos-
sam reconduzir todas as demais normas. A pergunta ‘‘so-
bre 0 que ela se funda’’ deve-se responder que ela nio tem
fundamento, porque, se tivesse, nao seria mais a norma fun-
damental, mas haveria outra norma superior, da qual ela
dependeria. Ficaria sempre aberto o problema do funda-
mento da nova norma, e esse problema nio poderia ser
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resolvido senio remontando também a outra norma, ou
aceitando a nova norma como postulado. Todo sistema tem
um inicio. Perguntar 0 que estaria atris desse inicio é
problema estéril. A inica resposta que se pode dar a quem
quiser saber qual seria o fundamento do fundamento é que
para sabé-lo seria preciso sair do sistema. Assim, no que
diz respeito a0 fundamento da norma fundamental, pode-
se dizer que ele se constitui num problema nio mais juri-
dico, cuja solugio deve ser procurada fora do sistema ju-
ridico, ou seja, daquele sistema que para ser fundado traz
a norma fundamental como postulado.

Com o problema do fundamento da norma fundamen-
tal saimos da teoria do Direito positivo e entramos na se-
cular discussio em torno do fundamento, ou melhor, da
justificagao, em sentido absoluto, do poder.

Podemos conceber as teorias tradicionais sobre o fun-
damento do poder como tentativas de responder 3 pergun-
ta: “Qual € o fundamento da norma fundamental de um
ordenamento juridico positivo?”’

Tais respostas podem ser dadas desde que se trans-
cenda o ordenamento juridico positivo, e se tome em con-
sideragao um ordenamento mais amplo, por exemplo, o
ordenamento c6smico, ou o ordenamento humano de uma
forma geral, do qual o ordenamento juridico é considera-
do uma parte; noutras palavras, desde que se faga a opera-
¢20 de inserir um determinado sistema (no nosso caso o
sistema juridico) num sistema mais amplo.

Apresentamos aqui, como ilustragio daquilo que es-
tamos dizendo, algumas respostas famosas dadas ao pro-
blema do fundamento dltimo do poder, tendo presente que
cada uma dessas respostas pode ser concebida como a for-
mula¢3o de uma norma superior a2 norma fundamental, na
qual nos detivemos, e como a descoberta de um poder su-
perior ao poder constituinte, isto €, do poder que é a ver-
dadeira fonte ultima de todo poder.
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a) Todo poder vem de Deus (omnis potestas nisi a
Deo). Essa doutrina integra a norma fundamental de um
ordenamento juridico afirmando que o dever da obedién-
cia a0 poder constituinte deriva do fato de que tal poder
(como todo poder soberano) deriva de Deus, isto €, foi au-
torizado por Deus a formular normas juridicas vilidas. O
que significa que na pirimide do ordenamento € preciso
acrescentar um grau superior ao representado pelo poder
normativo dos 6rgaos constitucionais. Esse grau superior
€ o0 poder normativo divino.

O legislador ordindrio é delegado do legislador cons-
tituinte; o legislador constituinte € delegado de Deus. A nor-
ma fundamental, nesse caso, é aquela que faz de Deus a
autoridade capaz de fixar normas obrigatdrias para todos
os homens e a0 mesmo tempo manda que todos os ho-
mens obedecam as ordens de Deus. ’

b) Q dever de obedecer ao poder constituinte deriva
da lei natural. Por lei natural se entende uma lei que nao
foi estabelecida por uma autoridade hist6rica, mas € reve-
lada 20 homem através da razio. A defini¢ao mais freqiiente
do Direito natural é: dictamem rectae rationis (ditame da
reta razio). Para dar uma justificagio do direito positivo,
as teorias jusnaturalistas descobrem um outro direito, su-
perior ao direito positivo, que deriva nao da vontade des-
te ou daquele homem, mas da propria razao comum a to-
dos os homens. Algumas correntes jusnaturalistas susten-
tam que um dos preceitos fundamentais da razao, € por-
tanto da lei natural, é o de que € preciso obedecer a0s go-
vernantes (€ a assim chamada teoria da obedi€ncia). Para
quem sustenta essa teoria, 2 norma fundamental de um or-
denamento positivo ¢ fundada sobre uma lei natural que
manda obedecer 2 razio, a qual por sua vez manda obede-
cer aos governantes.

¢) O dever de obedecer ao poder constituido deriva
de uma convengao origindria, da qual o poder tira a pro-

2
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pria justificagdo. Ao longo de todo o curso do pensamen-
to politico, desde a antigiiidade até a era moderna, o fun-
damento do poder foi achado amitde no assim chamado
contrato social, isto é, num acordo originario entre aque-
les que se reiinem em sociedade, ou entre 0s membros de
uma sociedade e aqueles a0s quais é confiado o poder. Se-
gundo essa doutrina, o poder constituido encontra sua le-
gitimidade nio mais no fato de derivar de Deus ou da na-
tureza, mas na vontade concorde daqueles que lhe dio vi-
da. Aqui a vontade coletiva tem a2 mesma fung¢do de Deus
nas doutrinas teolégicas e da razio nas doutrinas jusnatu-
ralistas: isto €, a fun¢do de representar um grau superior
além da norma fundamental de um ordenamento juridico
positivo, aquele grau supremo que permita dar uma res-
posta a pergunta sobre o fundamento do fundamento. Mas
essa resposta, apesar das aparéncias, nao € mais realista que
as anteriores, €, como elas, desloca o problema da existén-
cia de um ordenamento juridico para a sua justificagao.

7. Direito e for¢a

Além da objegio sobre o fundamento da norma fun-
damental, a teoria da norma fundamental é objeto de uma
outra critica muito freqiiente, que nao diz mais respeito
ao fato da existéncia de uma norma fundamental, mas ao
seu contetido. A norma fundamental, assim como a temos
aqui pressuposta, estabelece que € preciso obedecer ao po-
der origindrio (que € o0 mesmo poder constituinte). Mas o
que é poder originirio? E o conjunto das forgas politicas
que num determinado momento histérico tomaram o do-
minio e instauraram um novo ordenamento juridico.
Objeta-se entao que fazer depender todo o sistema nor-
mativo do poder origindrio significa reduzir o direito a for-
¢a. Em primeiro lugar ndo se deve confundir o poder com
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a for¢a (particularmente com a forga fisica). Falando em
poder originario, falamos das forgas politicas que instau-
raram um determinado ordenamento juridico. Que esta ins-
tauragdo tenha acontecido mediante o exercicio da forga
fisica ndo est4 absolutamente implicito no conceito de po-
der. Pode-se muito bem imaginar um poder que repouse
exclusivamente sobre 0 consenso. Qualquer poder origi-
nario repousa um pouco sobre a for¢a € um pouco sobre
o consenso. Quando a norma fundamental diz que se de-
ve obedecer a0 poder originirio, nio deve absolutamente
ser interpretada no sentido de que devemos nos submeter
a violéncia, mas no sentido de que devemos nos subme-

ter aqueles que tém o poder coercitivo. Mas esse poder

coercitivo pode estar na mao de alguém por consenso ge-
ral. Os detentores do poder sio aqueles que tém a for¢a
necessaria para fazer respeitar as normas que deles ema-
nam. Nesse sentido, a for¢a é um instrumento necessirio
do poder. Isso nao significa que ela seja o fundamento. A
forga € necessiaria para exercer o poder, mas nio para
justifica-lo.

Dizendo que o Direito € fundado em ultima instincia
sobre o poder e entendendo por poder o poder coercitivo,
quer dizer, o poder de fazer respeitar, também recorren-
do a forga, as normas estabelecidas, nio dizemos nada de
diferente daquilo que temos repetidamente afirmado em
relagio ao Direito como conjunto de regras com eficicia
reforgada. Se o Direito € um conjunto de regras com efi-
cicia reforgada, isso significa que um ordenamento juridi-
co € impensivel sem o exercicio da forga, isto €, sem um
poder. Colocar o poder como fundamento Gltimo de uma
ordem juridica positiva ndo quer dizer reduzir o Direito
a forga, mas simplesmente reconhecer que a forga € ne-
cessiria para a realizagao do Direito.

Isso nao € sendo reforgar o conceito de Direito como
ordenamento com eficicia reforgada. Se a for¢a é neces-
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sdria para a realizagiao do Direito, entio existe ordem juri-
dica (isto €, que corresponde 2 defini¢ao que temos dado
de Direito) somente enquanto se impde pela for¢a; nou-
tras palavras, o ordenamento juridico existe enquanto se-
ja eficaz. 1sso implica ainda uma diferenga entre a conside-
ra¢ao da norma singular e a do ordenamento em seu con-
junto. Uma norma singular pode ser valida sem ser eficaz.
O ordenamento juridico tomado em seu conjunto s6 € va-
lido se for eficaz. A norma fundamental que manda obede-
cer aos detentores dopoder originario € aquela que legiti-
ma o poder origindrio a exercer a for¢a; e nesse sentido, sen-
do que o exercicio da forga para fazer respeitar as normas
€ uma caracteristica do ordenamento juridico, a norma fun-
damental, tal como foi aqui concebida, € verdadeiramente
a base do ordenamento juridico.

Aqueles que temem que com a norma fundamental,
como foi aqui concebida, se realize a redugao do Direito
a forga se preocupam nao tanto com o Direito, mas com
a justiga. Essa preocupagio, entretanto, esta fora de lugar.
A defini¢iao do Direito, que aqui adotamos, nao coincide
com a de justi¢a. A norma fundamental esti na base do Di-
reito como ele é (o Direito positivo), nio do Direito como
deveria ser (o Direito justo). Ela autoriza aqueles que de-
tém o poder a exercer a for¢a, mas nio diz que o uso da
forga seja justo s6 pelo fato de ser vontade do poder origi-
ndrio. Ela di uma legitimagio juridica, nio moral, do po-
der. O Direito, como ele €, é expressio dos mais fortes,
nio dos mais justos. Tanto melhor, entdo, se 0s mais for-
tes forem também os mais justos.

Existe uma outra maneira de entender as relagdes
entre o Direito e a for¢a, que foi defendida recentemente
por Ross, mas se apodia sobretudo em Kelsen. Para falar-
moés em poucas palavras, até agora temos defendido que
a for¢a é um instrumento para a realizagao do Direito (en-
tendido no sentido amplo como ordem juridica). A teoria
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enunciada por Kelsen e defendida por Ross sustenta, ao
contrario, que a forga € o objeto da regulamentagio juridi-
ca, isto €, que por Direito deve-se entender nio um con-
junto de normas que se tornam vilidas através da forga,
mas um conjunto de normas que regulam o exercicio da
for¢a numa determinada sociedade. Quando Kelsen diz que
o Direito € um ordenamento coercitivo quer dizer que é
composto por normas que regulam a coagao, isto €, que
dispoem sobre a maneira pela qual se devem aplicar cer-
tas sangOes. Textualmente: “Uma regra € uma régra juridi-
ca nao porque a sua eficicia € garantida por uma outra re-
gra que dispde uma sangao; uma regra é uma regra juri-
dica porque dispoe uma sangao. O problema da coer¢io
nao € o problema de garantir a eficicia das regras, mas o pro-
blema do contetdo das regras’.' Igualmente explicito é
Ross: “Devemos insistir sobre o fato de que a relagio
entre as normas juridicas e a for¢a consiste em que elas
dizem respeito a aplica¢ao da for¢a e nao em que sio
protegidas por meio da for¢a”.? E ainda: ‘‘Um sistema
juridico nacional € um conjunto de normas que dizem
respeito ao exercicio da forga fisica’ ?

Parece-me claro que essa maneira de entender o
Direito, que desloca a forga de instrumento para obje-
to da regulamentagio juridica, esti estritamente ligada
a teoria que considera como normas juridicas somente
as normas secunddrias, isto é, as normas que tém por
destinatdrios os 6rgiaos judicidrios. Nao é por acaso que
Kelsen levou as extremas consequéncias a tese de que
as normas juridicas sa0 s6 as secundirias, a0 ponto de

(1) Teoria generale del diritto e dello stato, ed. italiana, Mildo, 1952,
pp. 28-9

(2) A. Ross. On Law and Justice, Londres, 1958, p. 53.

(3) Op cit., p. 52.
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chama-las ‘“‘primdrias’’. As normas secundarias de fato
podem ser definidas como aquelas que regulam o mo-
do e a medida em que devem ser aplicadas as sangoes.
Se a sang¢io é, em ultima instiancia, um ato de forga, as
normas, regulando a aplicagiao das sangoes, regulam na
realidade o exercicio da forga. Se isso € verdade e Kel-
sen o confirma, seja através da presenga da defini¢ao
do Direito como regra da forga, seja através da identi-
ficagdo das normas juridicas com as normas secunda-
rias, a refutagio desse modo de entender as relagoes
entre Direito e for¢a pode ser feita com 0s mesmos ar-
gumentos com que ji tentamos refutar a consideragao
das normas secunddrias como Unicas normas juridicas
no livro anterior

Podemos, aqui, acrescentar alguma coisa do ponto de
vista da teoria do ordenamento juridico. A defini¢io de Di-
reito como conjunto de regras para o exercicio da forga
¢é uma defini¢ao do Direito que podemos classificar entre
as definicoes a respeito do contetdo. Mas € uma defini¢ao
extremamente limitativa. Se considerarmos as normas sin-
gulares de um ordenamento, essa limitagio da definigao
salta logo aos olhos: chamamos normas juridicas também
aquelas que estabelecem de que modo € obrigatério, ou
proibido, ou licito os cidadaos comportarem-se. Como te-
mos dito mais de uma vez, a juridicidade de uma norma
se determina nio através de seu contetido (nem pela for-
ma, ou pelo fim, e assim por diante), mas simplesmente
através do fato de pertencer ao ordenamento, fato este que,
por sua vez, s¢ determina remontando da norma inferior
a superior, até a norma fundamental. Se considerarmos o
ordenamento juridico em seu conjunto, € certamente
licito dizer que um ordenamento se torna juridico quan-
do se vém formando regras pelo uso da forga (passa-se
da fase do uso indiscriminado 2 do uso limitado e con-
trolado da forga); mas nao € igualmente licito dizer, em
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consequéncia disso, que um ordenamento juridico é um
conjunto de regras para o exercicio da forga. As regras
para o exercicio da for¢a sio, num ordenamento juri-
dico, aquela parte de regras que serve para organizar
a san¢io e portanto para tornar mais eficazes as nor-
mas de conduta e o préprio ordenamento em sua tota-
lidade. O objetivo de todo legislador nao é organizar
a forga, mas organizar a sociedade mediante a for¢a.

As defini¢oes de Kelsen e Ross parecem limitativas tam-
bém com respeito ao ordenamento juridico tomado em seu
conjunto, porque confundem a parte com o todo, o ins-
trumento com o fim.

CAPITULO 3

A coeréncia
do ordenamento juridico

1. O ordenamento juridico como sistema

No capitulo anterior falamos da unidade do ordena-
mento juridico, e mostramos que se pode falar de unidade
somente se se pressupde como base do ordenamento uma
norma fundamental com a qual se possam, direta ou indi-
retamente, relacionar todas as normas do ordenamento.
O préximo problema que se nos apresenta € se um orde-
namento juridico, além de uma unidade, constitui também
um sistema. Em poucas palavras, se € uma unidade siste-
mdtica. Entendemos por ‘‘sistema’’ uma totalidade orde-
nada, um conjunto de entes entre 0s quais existe uma certa
ordem. Para que se possa falar de uma ordem, € necessa-
rio que os entes que a constituem nao estejam somente em
relacionamento com o todo, mas também num relaciona-
mento de coeréncia entre si. Quando nos perguntamos se
um ordenamento juridico constitui um sistema, nos per-
guntamos se as normas que o0 compoem estao num rela-
cionamento de coeréncia entre si, ¢ em que condi¢oes é
possivel essa relagao.

O problema do sistema juridico foi at€ agora escassa-
mente estudado. Juristas e filésofos do Direito falam em
geral do Direito como de um sistema; mas em que consis-
te este sistema nio fica muito claro. Podemos também,
aqui, comegar pela anilise do conceito de sistema feita por
Kelsen. Ele distingue entre 0s ordenamentos normativos
dois tipos de sistemas, um que chama estdtico e outro
dindmico.

Sistema estitico € aquele no qual as normas estao re-
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lacionadas umas as outras como as proposi¢des de um sis-
tema dedutivo, ou seja, pelo fato de que derivam umas das
outras partindo de uma ou mais normas originirias de ca-
rater geral, que tém a mesma fung¢io dos postulados ou axio-
mas num sistema cientifico. Um exemplo: Hobbes pde co-
mo fundamento da sua teoria do Direito e do Estado a mi-
xima Pax est quaerenda (A paz deve ser procurada), e com
isso quer entender que o postulado ético fundamental do
homem € a necessidade de evitar a guerra e procurar a paz;
dessa regra fundamental deduz ou pretende deduzir todas
as principais regras da conduta humana, que chama de leis
naturais. E claro entio que todas essas leis formam um sis-
tema, uma vez que sao deduzidas da primeira. Uma se-
melhante constru¢ao de um conjunto de normas é o
que Kelsen chama de ‘“‘sistema estatico’’. Pode-se di-
zer, em outras palavras, que num sistema desse género
as normas estao relacionadas entre si no que se refere
a0 seu conteudo.

Sistema dindmico, por outro lado, € aquele no qual
as normas que o compdem derivam umas das outras atra-
vés de sucessivas delegacdes de poder, isto €, ndo através
do seu conteudo, mas através da autoridade que as colo-
cou; uma autoridade inferior deriva de uma autoridade su-
perior, até que chega a autoridade suprema que nio tem
nenhuma outra acima de si. Pode-se dizer que a relagio
entre as varias normas €, nesse tipo de ordenamento nor-
mativo, nao material, mas formal. Um exemplo de siste-
ma dindmico seria aquele que colocasse no vértice do or-
denamento a méixima “‘E preciso obedecer 2 vontade de
Deus’. Nesse caso, o fato de outras normas pertencerem
a0 sistema nao seria determinado pelo seu conteudo, isto
€, pelo fato de que estabelecem uma certa conduta de pre-
feréncia a outra, mas pelo fato de que através da passagem
de uma autoridade a outra possam ser reconduzidas a au-
toridade divina.
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A distingao entre os dois tipos de relagao entre nor-
mas, a material e a formal, é constatdvel na experiéncia dia-
ria, quando, encontrando-nos na situagao de ter que justi-
ficar uma ordem (e a justificagdo € feita inserindo-a num
sistema), abrimos dois caminhos, ou seja, o de justifici-la
deduzindo-a de uma ordem de abrangéncia mais geral ou
o de atribui-la 2 uma autoridade indiscutivel. Por exem-
plo, um pai ordena ao filho que faga a ligao, e o filho pergun-
ta: “‘Por qué?’’ Se o pai responde: ‘‘Porque deves apren-
der”, a justificagao tende a constru¢ao de um sistema es-
titico; se responder: ‘‘Porque deves obedecer a teu pai’’,
a justificagio tende a construgao de um sistema dindmico.
Digamos que o filho, ndo satisfeito, pega outra justificagdo.
No primeiro caso perguntard: ‘‘Por que devo aprender?”
A construgio do sistema estdtico levard a uma resposta deste
tipo: ‘‘Porque precisas ser aprovado”. No segundo caso
perguntari: ‘‘Por que devo obedecer a meu pai?’’ A cons-
trugdo do sistema dindmico levari a uma resposta deste ti-
po: ‘‘Porque teu pai foi autorizado a mandar pela lei do
Estado’’. Observem-se, no exemplo, os dois diferentes ti-
pos de relagdo para passar de uma norma a outra: no pri-
meiro caso, através do conteudo da prescri¢iao; no segun-
do caso, através da autoridade que a colocou.

Feita a distin¢ao, Kelsen sustenta que os ordenamen-
tos juridicos sio sistemas do segundo tipo; s3o sistemas di-
niamicos. Sistemas estiticos seriam 0s ordenamentos mo-
rais. Surge aqui outro critério para a distingao entre Direi-
to e moral. O ordenamento juridico é um ordenamento
no qual o enquadramento das normas € julgado com base
num critério meramente formal, isto €, independentemente
do conteudo; o ordenamento moral € aquele cujo critério
de enquadramento das normas no sistema € fundado so-
bre aquilo que as normas prescrevem (€ ndo sobre a auto-
ridade de que derivam). Mas, se € assim, parece dificil fa-
lar apropriadamente do ordenamento juridico como de um
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sistema, isto é, chamar “‘sistema’’ a0 sistema de tipo dini-
mico com a mesma propriedade com que se fala em geral
de sistema como totalidade ordenada, e em particular de
um sistema estitico. Que ordem pode haver entre as nor-
mas de um ordenamento juridico, se o critério de enqua-
dramento é puramente formal, isto €, referente nao a con-
duta que elas regulam, mas unicamente 3 maneira com que
foram postas? Da autoridade delegada pode emanar qual-
quer norma? E se pode emanar qualquer norma, pode ema-
nar também uma norma contriria aquela emanada de uma
outra autoridade delegada? Mas poderiamos ainda falar de
sistema, de ordem, de totalidade ordenada num conjunto
de normas no qual duas normas contraditOrias fossem am-
bas legitimas? Num ordenamento juridico complexo, como
aquele que temos sempre sob as vistas, caracterizado pela
pluralidade das fontes, parece nao haver divida de que pos-
sam existir normas produzidas por uma fonte em contras-
te com normas produzidas por outra. Ora, atendo-se a de-
fini¢ao de sistema dinimico como o sistema no qual o cri-
tério do enquadramento das normas € puramente formal,
deve-se concluir que num sistema dinimico duas normas
em oposi¢ao sao perfeitamente legitimas. E de fato, para
julgar a oposi¢ao de duas normas € necessario examinar
0 seu conteudo; nao basta referir-se 2 autoridade da qual
emanaram. Mas um ordenamento que admita no seu seio
entes em Oposigao entre si pode ainda chamar-se “‘siste-
ma’’? Como se vé€, que um ordenamento juridico consti-
tua um sistema, sobretudo se se partir da identificagiao do
ordenamento juridico com o sistema dinamico, € tudo, me-
nos 6bvio. Ou, pelo menos, cumpre precisar, se se quiser
continuar a falar de sistema normativo em relagao ao Di-
reito, em qual sentido, em quais condi¢des e dentro de
quais limites se pode falar dele.
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2. Trés significados de sistema

Na linguagem juridica corrente o uso do termo ‘‘sis-
tema” para indicar o ordenamento juridico é comum. N6s
mesmos, nos capitulos anteriores, usamos as vezes a ex-
pressao ‘“‘sistema normativo’’ em vez de ‘‘ordenamento ju-
ridico”, que € mais freqientemente usada. Mas qual seja
exatamente o significado da palavra “‘sistema”, referida ao
ordenamento juridico, geralmente nio € esclarecido. Con-
sideremos, para o caso, dois entre 0s autores italianos mais
conhecidos, Del Vecchio e Perassi. Lemos no ensaio de
Del Vecchio, Sobre a estatalidade do direito, este trecho:
‘“Cada proposi¢ao juridica em particular, mesmo poden-
do ser considerada também em si mesma, na sua abstrati-
vidade, tende naturalmente a se constituir em sistema. A
necessidade da coeréncia 16gica leva a aproximar aquelas
que 530 compativeis ou respectivamente complementares
entre si, € a eliminar as contraditOrias ou incompativeis. A
vontade, que € uma logica viva, nao pode desenvolver-se
também no campo do Direito, a ndo ser que ligue as suas
afirmagoes, a guisa de reduzi-las a um todo harménico’.!
Perassi, em sua Introducdo as ciéncias juridicas: ‘‘As
normas, que entram para constituir um ordenamento,
ndo ficam isoladas, mas tornam-se parte de um siste-
ma, uma vez que certos principios agem como ligagoes,
pelas quais as normas sa0 mantidas juntas de maneira
a constituir um bloco sistematico’’.?

Quando passamos das declaragdes programaticas
a0 exercicio da atividade do jurista encontramo-nos
diante de uma outra prova da tendéncia constante da
jurisprudéncia de considerar o Direito como sistema:

(1) O ensaio, que é de 1928, se encontra nos Studi sul diritto, 1958,
v. 1, pp. 89-115. O trecho citado estd na pigina 97.
(2) T. Perassi. Introduzione alle scienze giuridiche, 1953, p. 32.
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a consideragao comum, entre as virias formas da in-
terpretagao, da chamada interpretagdo sistemdtica.
Chama-se “‘interpretagao sistematica’ aquela forma de
interpretagao que tira os seus argumentos do pressu-
posto de que as normas de um ordenamento, ou, mais
exatamente, de uma parte do ordenamento (como o Di-
reito privado, o Direito penal) constituam uma totali-
dade ordenada (mesmo que depois se deixe um pouco
no vazio o que se deva entender com essa expressio), €,
portanto, seja licito esclarecer uma norma obscura ou
diretamente integrar uma norma deficiente recorrendo
a0 chamado “‘espirito do sistema’’, mesmo indo con-
tra aquilo que resultaria de uma interpreta¢io meramen-
te literal. Também aqui, para exemplificar, lembramos
que o artigo 265 do C. C. italiano reconhece somente
a violéncia e nao o erro entre os vicios do reconheci-
mento do filho natural. Um intérprete, que achou que
devia aceitar entre os vicios do reconhecimento do fi-
lho natural também o erro, contra a letra da Lei, teve
que apelar para a chamada vontade objetiva da Lei, is-
to €, para ‘“‘aquele comando que, por ser fundado so-
bre a logica do inteiro sistema, pode dizer-se realmen-
te definitivo para o intérprete’’.> Que o ordenamento
juridico, ou pelo menos parte dele, constitua um siste-
ma € um pressuposto da atividade interpretativa, um
dos ossos do oficio, digamos assim, do jurista.

Mas a existéncia de um sistema normativo também
nao significa que se saiba exatamente que tipo de siste-
ma € esse. O termo ‘‘sistema’’ é um daqueles termos
de muitos significados, que cada um usa conforme suas
proprias conveniéncias.

(3) F. Salvi. “L’errore nell’accertamento della filiazione naturale”, Riv.
Trim. Dir. e proc. Civ., VI (1952), p. 24.
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No uso histérico da filosofia do Direito e da juris-
prudéncia parece-me que emergem trés diferentes sig-
nificados de sistema. Um primeiro significado € o mais
préximo ao significado de “‘sistema’ na expressao ‘‘sis-
tema dedutivo’’, ou, mais exatamente, foi baseado ne-
le. Em tal acepgio diz-se que um dado ordenamento
é um sistema enquanto todas as normas juridicas da-
quele ordenamento sao derivaveis de alguns principios
gerais (ditos “‘principios gerais do Direito’’), conside-
rados da mesma maneira que 0s postulados de um sis-
tema cientifico. Essa acep¢ao muito trabalhada do ter-
mo ‘‘sistema’’ foi referida historicamente somente ao
ordenamento do Direito natural. Uma das mais cons-
tantes pretensdes dos jusnaturalistas modernos, perten-
centes 2 escola racionalista, foi a de construir o Direito
natural como um sistema dedutivo. E uma vez que o
exemplo clissico do sistema dedutivo era a geometria
de Euclides, a pretensdo dos jusnaturalistas resolvia-se
na tentativa (verdadeiramente desesperada) de elabo-
rar um sistema juridico geometrico more demonstra-
tum. Citemos um trecho muito significativo de Leib-
niz: “‘De qualquer defini¢io podem-se tirar consequién-
cias seguras, empregando as incontestdveis regras da
l6gica. Isso é precisamente o que se faz construindo as
ciéncias necessirias e demonstrativas, que nao depen-
dem dos fatos mas unicamente da razio, como a 14gi-
ca, a metafisica, a geometria, a ciéncia do movimento,
a Ciéncia do Direito, as quais nio sio de modo nenhum
fundadas na experiéncia e nos fatos, mas servem para
dar a razio dos fatos e reguli-los por antecipagao: isso
valeria para o Direito ainda que nio houvesse no mun-
do uma s6 lei”’.* ““A teoria do Direito faz parte do ni-

(4) Riflessioni sulla nozione comune di giustizia™, in Scritti politici e di
diritto naturale, ed. Utet, Turim, 1951, p. 219.
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mero daquelas que nao dependem de experiéncias, mas
de defini¢des: nio do que mostram os sentidos, mas
do que demonstra a razio.””’

Um segundo significado de sistema, que nao tem
nada a ver com o que foi ilustrado, encontramo-lo na
ciéncia do Direito moderno, que nasce, pelo menos no
Continente, da pandectista alem3, e vem de Savigny,
que € o autor, nao por acaso, do célebre Sistema do
Direito romano atual. E muito freqiiente entre os ju-
ristas a opiniao de que a ciéncia juridica moderna nas-
ceu da passagem da jurisprudéncia exegética a jurispru-
déncia sistemdtica ou, em outras palavras, que a juris-
prudéncia se elevou ao nivel de ciéncia tornando-se *‘sis-
temdtica’’. Parece quase se querer dizer que a jurispru-
déncia nao merece o nome de ciéncia enquanto nao
chega a sistema, mas que € somente arte hermenéuti-
ca, técnica, comentirio a textos legislativos. Muitos tra-
tados de juristas sao intitulados Sistema, evidentemente
para indicar que se desenvolveu ali um estudo cientifi-
co. O que significa nesta acep¢io ‘‘sistema’’? Os juris-
tas nao pretendem certamente dizer que a jurisprudén-
cia sistemaitica consista na dedugio de todo o Direito
de alguns principios gerais, como queria Leibniz. Aqui
o termo ‘‘sistema’’ € usado, ao contrario, para indicar
um ordenamento da matéria, realizado através do pro-
cesso indutivo, isto é, partindo do conteuado das sim-
ples normas com a finalidade de construir conceitos
sempre mais gerais, e classificagdes ou divisoes da ma-
téria inteira: a consequéncia destas operagoes serd o or-
denamento do material juridico do mesmo modo que
as laboriosas classificagées do zo6logo dao um orde-
namento ao reino animal. Na expressao ‘‘jurisprudén-

(5) “Elementi di diritto naturale”, op. cit., p. 87.
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cia sistemadtica’’ usa-se a palavra ‘‘sistema’’ nio no sen-
tido das ciéncias dedutivas, mas no das ciéncias empi-
ricas ou naturais, isto €, como ordenamento desde bai-
x0, do mesmo modo com que se fala de uma zoologia
sistemdtica. O procedimento tipico dessa forma de sis-
tema nao € a dedugido, mas a classifica¢do. A sua fina-
lidade n3o € mais a de desenvolver analiticamente, me-
diante regras preestabelecidas, alguns postulados iniciais,
mas a de reunir os dados fornecidos pela experiéncia,
com base nas semelhangas, para formar conceitos sem-
pre mais gerais até alcangar aqueles conceitos ‘‘gene-
ralissimos’’ que permitam unificar todo o material da-
do. Teremos plena consciéncia do significado de siste-
ma como ordenamento desde baixo, proprio da juris-
prudéncia sistemidtica, se levarmos em conta que uma
das maiores conquistas de que se orgulha essa jurispru-
déncia foi a teoria do negdcio juridico. O conceito de ne-
gocio juridico € manifestamente o resultado de um esfor-
€O construtivo e sistematico no sentido do sistema empi-
rico que ordena generalizando e classificando. Surgiu da
reuniio de fendmenos varios ¢ talvez aparentemente dis-
tantes, mas que tinham em comum a caracteristica de
serem manifestagoes de vontades com conseqiéncias
juridicas. O conceito mais geral elaborado pela juris-
prudéncia sistemdtica é muito provavelmente o do re-
lacionamento juridico: € um conceito que permite a re-
dugio de todos os fendmenos juridicos a um esquema
Unico, e favorece portanto a constru¢ao de um siste-
ma no sentido de sistema empirico ou indutivo. O con-
ceito de relacionamento juridico é o conceito sistema-
tico por exceléncia da ciéncia juridica moderna. Mas
€ claro que a sua fun¢ao nao € a de iniciar um processo
de dedu¢io, mas a de permitir um melhor ordenamen-
to da matéria.

O terceiro significado de sistema juridico é sem duavi-
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da o mais interessante, € € aquele sobre 0 qual nos detere-
mos neste capitulo. Diz-se que um ordenamento juridico
constitui um sistema porque nao podem coexistir nele nor-
mas incompativeis. AqQui, ‘‘sistema’’ equivale 2 validade
do principio que exclui a incompatibilidade das normas.
Se num ordenamento vém a existir normas incompativeis,
uma das duas ou ambas devem ser eliminadas. Se isso €
verdade, quer dizer que as normas de um ordenamento
tém um certo relacionamento entre si, € €sse relacionamen-
to é o relacionamento de compatibilidade, que implica a
exclusio da incompatibilidade. Note-se porém que dizer
que as normas devam ser compativeis nao quer dizer que
se encaixem umas nas outras, isto €, que constituam um
sistema dedutivo perfeito. Nesse terceiro sentido de siste-
ma, o sistema juridico nao € um sistema dedutivo, como
no primeiro sentido: € um sistema num sentido menos in-
cisivo, se se quiser, num sentido negativo, isto €, uma or-
dem que exclui a incompatibilidade das suas partes sim-
ples. Duas proposi¢des como: “O quadro negro € negro”
e “O café € amargo’ sio compativeis, mas nao se encai-
xam uma na outra. Portanto, nio é exato falar, como se
faz freqiientemente, de coeréncia do ordenamento juridi-
€0, no seu conjunto; pode-se falar de exigéncia de coeréncia
somente entre suas partes simples. Num sistema dedutivo,
se aparecer uma contradi¢io, todo o sistema ruird. Num
sistema juridico, a admissio do principio que exclui a in-
compatibilidade tem por consequiéncia, em caso de incom-
patibilidade de duas normas, nao mais a queda de todo o
sistema, mas somente de uma das duas normas ou no ma-
ximo das duas.

Por outro lado, confrontado com um sistema deduti-
vo, o sistema juridico € alguma coisa de menos; confron-
tado com o sistema dindmico, do qual falamos no paragrafo
anterior, € algo de mais: de fato, se se admitir o principio
de compatibilidade, para se considerar o enquadramento
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de uma norma no sistema nio bastard mostrar a sua deri-
vagio de uma das fontes autorizadas, mas serd necessario
também mostrar que ela nao € incompativel com outras
normas. Nesse sentido, nem todas as normas produzidas
pelas fontes autorizadas seriam normas vilidas, mas somen-
te aquelas compativeis com as outras. Cumpre descobrir,
por outro lado, se esse principio que exclui a incompati-
bilidade existe e qual é a sua fungio.

3. As antinomias

A situagio de normas incompativeis entre si € uma di-
ficuldade tradicional frente a qual se encontraram os juris-
tas de todos os tempos, e teve uma denominagao propria
caracteristica: antinomia. A tese de que o ordenamento
juridico constitua um sistema no terceiro sentido exposto
pode-se exprimir também dizendo que o Direito ndo to-
lera antinomias. Em nossa tradi¢ao romanistica o proble-
ma das antinomias ji foi posto com muita clareza nas duas
célebres constitui¢des de Justiniano, e com ele se abre o
Digesto; aqui Justiniano afirma imperiosamente que no Di-
gesto nio hd normas incompativeis € usa a palavra antino-
mia. ‘‘Nulla itaque in omnibus praedicti codicis membris
antinomia (sic enim a vetustate Graeco vocabulo non-
cupatur) aliquid sibi vindicet locum, sed sit una concor-
dia, una consequentia, adversario nemine constituto”
(Deo auctore, ou De conceptione digestorum). Analogamen-
te: “‘Contrarium autem aliquid in boc codice positum nul-
lum sibi locum vindicabit nec invenitur, si quis subtili ani-
mo diversitatis rationes excutiet’’ (Tanta, ou De confir-
matione digestorum). O fato de no Direito romano, con-
siderado por longos séculos o Direito por exceléncia, nao
existirem antinomias foi regra constante para os intérpre-
tes, pelo menos enquanto o Direito romano foi o Direito
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vigente. Uma das finalidades da interpretagao juridica era
também a de eliminar as antinomias, caso alguma tivesse
aparecido, recorrendo aos mais diversos meios hermenéu-
ticos. Nessa obra de resolu¢ao das antinomias foram ela-
boradas algumas regras técnicas que veremos a seguir.

Mas antes temos que responder 2 pergunta: quando
duas normas sio ditas incompativeis? Em que consiste uma
antinomia juridica? Para esclarecer esse ponto recorrere-
mos 20 que dissemos no livro anterior sobre os relaciona-
mentos intercorrentes entre as quatro figuras de qualifica-
¢io normativa, o obrigatorio, o proibido, o permitido po-
sitivo € o permitido negativo. Usemos por comodidade o
quadrado, ilustrativo desses relacionamentos, ja represen-
tado no livro Teoria della norma giuridica:

o contririos O nido O = obrigat6rio
O nio = proibido
nio O = permitido negativo
o - = fos ™
e %, s nio O niao = permitido positivo
%
8 o, £
5 SR, 2
3 ) %y S
2 ey E=]
»n \_“) =2
& w
(‘0
n3o O nio subcontririos nio O

Esse quadrado representa seis relagoes, vale dizer:

1) O — O ndo: relagio entre obrigat6rio e proibido;

2) O — ndo O: relagio entre obrigatério e permitido
negativo;

3) O mndo — nao O nao: relagio entre proibido e per-
mitido positivo; ‘

4) O — ndo O ndo: relagio entre obrigatério e per-
mitido positivo;

5) O ndao — nao O: relagio entre proibido e permiti-
do negativo;
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6) ndo O ndo — ndao O: relagio entre permitido po-
sitivo e permitido negativo.

Se definirmos como incompativeis duas proposigoes
(no caso duas normas) que nd@o podem ser ambas verda-
deiras, das seis relagdes indicadas trés sio de incompati-
bilidade e trés de compatibilidade. Sao relagbes de incom-
patibilidade as trés primeiras; sio relagdes de compatibili-
dade as trés ultimas. De fato:

1) O e O nao sio dois contririos, e dois contrarios
podem ser ambos faisos (F), mas nio podem ser ambos
verdadeiros (V):

O O nao
F
F VouPF

2) O e ndo O sio dois contraditdrios, € dois contra-
dit6érios nio podem ser nem ambos verdadeiros nem am-
bos falsos:

O nao O
F
F A%

3) O nao e ndo O ndo sio dois contraditorios, € vale
para eles a regra anterior:

O nio | nao O nido

A% F
F \%
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4) O e ndo O ndo sio dois subalternos, entre 0s quais
existe uma relag¢io de implicagdo, no sentido de que da
verdade do primeiro (ou subalternante) deduz-se a verda-
de do segundo e nio vice-versa, € da falsidade do segun-
do (ou subalternado) deduz-se a falsidade do primeiro e
nio vice-versa. (Se uma ag3o € obrigatdria, € necessaria-
mente também permitida, enquanto nio € dito que uma
a¢do permitida seja também obrigatéria). Graficamente, dis-
tinguimos a relagio que vai de O a ndo O ndo (ou relagio
de superimplica¢io) daquela que vai de ndo O ndo a O (ou
relagio de subimplicagio):

nio O nio nao O nao (@)
\Y% \% \Y Vou F
F FouV F F

5) O ndo e ndo O sio também eles subalternos, e va-
lem as considera¢oes do nimero anterior.

6) ndo O ndo e ndo O sio subcontririos € vale para
eles a regra de que podem ser ambos verdadeiros, mas nio
podem ser ambos falsos:

nio O nio| nio O

\" VouF

Se observarmos com atengao as representagoes grafi-
cas, resultard que nos primeiros trés Casos nunca teremos
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uma situagao na qual se encontrem lado a lado dois VV (o
que significa que em nenhum dos primeiros trés casos as
duas proposi¢des podem ser ambas verdadeiras); ao con-
tririo, nos Gltimos trés casos podem-se encontrar um ao
lado do outro os dois VV (0 que significa que nesses trés
casos as duas proposi¢des podem ser ambas verdadeiras).
Repetimos, portanto, que, se definirmos como normas in-
compativeis aquelas que nio podem ser ambas verdadei-
ras, relagdes de incompatibilidade normativa verificar-
se-0 nestes trés casos:

1) entre uma norma que ordena fazer algo e uma nor-
ma que proibe fazé-lo (contrariedade);

2) entre uma norma que ordena fazer € uma que per-
mite nio fazer (contraditoriedade);

3) entre uma norma que proibe fazer e uma que per-
mite fazer (contraditoriedade).

Ilustremos estes trés casos com trés exemplos:®

Primeiro caso: o art. 27 da Constitui¢o italiana, no
qual se 1é: ‘A responsabilidade penal € pessoal’’, estd
em oposi¢io com o art. 57, §2°, do C. P., o qual atri-
bui ao diretor de jornal uma responsabilidade para os
delitos cometidos por meio da imprensa pelo seus co-
laboradores, se se interpretar este artigo como confi-
gurante de uma responsabilidade objetiva (mas pode-se
interpretar também de outras formas que fazem desa-
parecer a antinomia). Trata-se de dois artigos dirigidos
aos Orgaos judicidrios, dos quais o primeiro pode ser
formulado deste modo: ‘‘Os juizes ndo devem conde-
nar ninguém que nio seja pessoalmente responsavel’’;
e o segundo: ““‘Os juizes devem condenar alguém (no

(6) Tiramos estes exemplos e outros temas deste capitulo do livro de
G Cavazzi. Delle antinomie, Turim, 1959.
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caso especifico o diretor de jornal), mesmo nao sendo
pessoalmente responsivel”’. Uma vez que uma norma
obriga e a outra proibe 0 mesmo comportamento, trata-
se de duas normas incompativeis por contrariedade.

Segundo caso: o art. 18 do T. U. das leis sobre a
Seguranga Puablica italiana diz: *‘Os promotores de uma
reuniio num lugar puiblico ou aberto ao publico devem
avisar, pelo menos trés dias antes, o delegado’’; o art.
17, § 29 da Constitui¢ao diz: “‘Para as reunides, tam-
bém em lugares abertos ao publico, nao é exigido avi-
so prévio”’. Aqui a oposigao esti clara: o art. 18 do T.
U. obriga a fazer aquilo que o art. 17 da Constitui¢ao
permite nio fazer. Trata-se de duas normas incompati-
veis porque sao contraditdrias.

Terceiro caso: o art. 502 do C. P. italiano conside-
ra a greve como um delito; o art. 40 da Constitui¢ao
diz que: ““O direito a greve exercita-se no ambito das
leis que o regulam’’. O que a primeira norma proibe,
a segunda norma considera licito, isto €, permite fazer
(se bem que dentro de certos limites). Também essas
duas normas s3o incompativeis por contraditoriedade.

4. Vadrios tipos de antinomias

Definimos a antinomia como aquela situagao na qual
sa0 colocadas em existéncia duas normas, das quais uma
obriga e a outra proibe, ou uma obriga e a outra permite,
ou uma proibe € a outra permite 0 mesmo comportamen-
to. Mas a defini¢ao nao estd completa. Para que possa ocor-
rer antinomia sio necessarias duas condi¢des, que, embo-
ra 6bvias, devem ser explicitadas:
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1) As duas normas devem pertencer a0 mesmo orde-
namento. O problema de uma antinomia entre duas nor-
mas pertencentes a diferentes ordenamentos nasce quan-
do eles nio sio independentes entre si, mas se encontram
em um relacionamento qualquer que pode ser de coorde-
nacio ou de subordinagio. Veremos melhor a natureza do
problema no Wltimo capitulo, dedicado aos relacionamentos
entre ordenamentos. Aqui, basta-nos aludir 2 tradicional
discussio em torno da compatibilidade das normas de um
ordenamento positivo com as do Direito natural. Um ver-
dadeiro problema de antinomias entre Direito positivo ¢
Direito natural (isto é, entre dois ordenamentos diferen-
tes) subsiste na medida em que se considere o Direito po-
sitivo como ordenamento subordinado ao Direito natural:
nesse caso, o intérprete serd obrigado a eliminar nao so-
mente as antinomias no interior do ordenamento positi-
vo, mas também as subsistentes entre ordenamento posi-
tivo e ordenamento natural. Falamos até agora do ordena-
mento juridico como sistema. Mas nada impede que o sis-
tema resulte da relagio de alguns ordenamentos num or-
denamento mais geral. A mesma passagem da norma infe-
rior 2 norma superior, que constatamos no interior de um
ordenamento simples, pode subsistir de ordenamento in-
ferior 2 ordenamento superior, até um ordenamento su-
premo que os abraga a todos (a0 Direito natural foi atri-
buida normalmente a fung¢io dessa coordenag¢ao univer-
sal de todo o Direito).

2) As duas normas devem ter 0 mesmo dmbito de va-
lidade. Distinguem-se quatro dmbitos de validade de uma
norma: temporal, espacial, pessoal e material. Nao cons-
tituem antinomia duas normas que nao coincidem com res-
peito a:
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a) validade temporal: “‘E proibido fumar das cin-
co 2s sete”’ no é incompativel com: ‘‘E permitido fu-
mar das sete as nove’’;

b) validade espacial: “‘E proibido fumar na sala de
cinema” nio é incompativel com: “‘E permitido fumar
na sala de espera’’;

¢) validade pessoal: “‘E proibido, aos menores de
18 anos, fumar” n3o € incompativel com “E permiti-
do aos adultos fumar’’;

d) validade material: “‘E proibido fumar charutos”
nio é incompativel com “E permitido fumar cigarros”.

ApOs essas especificagdes, podemos definir nova-
mente a antinomia juridica como aquela situagao que
se verifica entre duas normas incompativeis, pertencen-
tes a0 mesmo ordenamento e tendo 0 mesmo dmbito de
validade. As antinomias, assim definidas, podem ser, por
sua vez, distintas em trés tipos diferentes, conforme a

maior ou menor extensao do contraste entre as duas
normas:

1) Se as duas normas incompativeis tém igual am-
bito de validade, a antinomia pode-se chamar, seguin-
do a terminologia de Ross (que chamou a aten¢io so-
bre esta distingio), total-total: em nenhum caso uma
das duas normas pode ser aplicada sem entrar em con-
flito com a outra.

Exemplo: “‘E proibido, aos adultos, fumar das cin-
co s sete na sala de cinema”’ e *‘E permitido, aos adul-
tos, fumar das cinco as sete na sala de cinema’’. Entre
os exemplos dados anteriormente, um caso de antino-

(7) A. Ross. On Law and Justice, Londres, 1958, pp. 128-9.
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mia total-total é a oposi¢do entre a proibi¢do da greve e
a permissao da greve.

2) Se as duas normas incompativeis t¢ém dmbito de
validade em parte igual e em parte diferente, aantinomia
subsiste somente para a parte comum, € pode chamar-se
parcial-parcial: cadauma das normas tem um campo de
aplicagcio em conflito com a outra, e um campo de aplica-
¢do no qual o conflito nao existe.

Exemplo:*‘E proibido, aos adultos, fumar cachim-
bo e charuto das cinco is sete na sala de cinema” e “E
petmitido, aos adultos, fumar charuto e cigarro das cin-
co 3s sete na sala de cinema”.

3) Se, de duas normas incompativeis, uma tem um
ambito de validade igual ao da outra, porém mais res-
trito, ou, em outras palavras, se o seu ambito de vali-
dade é, na integra, igual a uma parte do da outra, a an-
tinomia é total por parte da primeira norma com respei-
to 2 segunda, e somente parcial por parte da segunda
com respeito 2 primeira, e pode-se chamar fotal-parcial.
A primeira norma n3o pode ser em nenhum caso apli-
cada sem entrar em conflito com a segunda; a segunda
tem uma esfera de aplicagio em que niao entra €m con-
flito com a primeira.

Exemplo: “‘E proibido, 20s adultos, fumar das cin-
co is sete na sala de cinema’’ e “E permitido, aos adul-
tos, fumar, das cinco as sete, na sala de cinema, somente
cigarros’’.

Ao lado do significado aqui exposto de antinomia co-
mo situagio produzida pelo encontro de duas normas in-
compativeis, fala-se, na linguagem juridica, de antinomias
com referéncia também a outras situagdes. Limitamo-nos
a enumerar outros significados de antinomia, lembrando
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porém que o problema clissico das antinomias juridicas
€ aquele que temos explanado até aqui. Para distingui-las
vamos chama-las de antinomias improprias.® Fala-se de
antinomia no Direito com referéncia ao fato de que um
ordenamento juridico pode ser inspirado em valores
contrapostos (em opostas ideologias): consideram-se,
por exemplo, o valor da liberdade e o da seguranga co-
mo valores antindmicos, no sentido de que a garantia
da liberdade causa dano, comumente, 2 seguranga, €
a garantia da seguranga tende a restringir a liberdade;
em consequéncia, um ordenamento inspirado em am-
bos os valores se diz que descansa sobre principios an-
tindmicos. Nesse caso, pode-se falar de antinomias de
principio. As antinomias de principio nao sio antino-
mias juridicas propriamente ditas, mas podem dar lu-
gar a normas incompativeis. E licito supor que uma fon-
te de normas incompativeis possa ser o fato de o orde-
namento estar minado por antinomias de principio. Ou-
tra acepgao de antinomia é a chamada antinomia de
avalia¢do, que se verifica no caso em que uma norma
pune um delito menor com uma pena mais grave do
que 2 infligida a um delito maior. E claro que nesse
€aso ndo existe uma antinomia em sentido préprio, por-
que as duas normas, a que pune o delito mais grave com
penalidade menor € a que pune o delito menos grave
com penalidade maior, s3o perfeitamente compativeis.
Nao se deve falar de antinomia nesse caso, mas de in-
justica. O que antinomia e injusti¢a tém em comum é
que ambas dio lugar a uma situagio que pede uma cor-
re¢ao: mas a razao pela qual se corrige a antinomia é
diferente daquela pela qual se corrige a injusti¢a. A an-

(8) Tiramos esta lista do grande tratado de K. Engisch. Einfiibrung in
das juristische Denken, 1956, p. 158 e segs.
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tinomia produz incerteza, a injustiga produz desiguai-
dade, e portanto a corre¢ao obedece nos dois casos a
diferentes valores, 14 a0 valor da ordem, aqui a0 da igual-
dade. Uma terceira acep¢ao de antinomia refere-se as
chamadas antinomias teleolégicas, que tém lugar quan-
do existe uma Oposi¢ao entre a norma que prescreve
0 meio para alcangar o fim e a que prescreve o fim. De
modo que, se aplico a norma que prevé o meio, nao
estou em condi¢des de alcangar o fim, e vice-versa. Aqui
a oposigao nasce, na maioria das vezes, da insuficién-
cia do meio: mas, entdo, trata-se, mais que de antino-
mia, de lacuna (e das lacunas falaremos amplamente
no Capitulo 4).

5. Critérios para a solugao das antinomias

Devido a tendéncia de cada ordenamento juridi-
CO se constituir em sistema, a presenga de antinomias
em sentido préprio € um defeito que o intérprete ten-
de a eliminar. Como antinomia significa o encontro de
duas proposigdes incompativeis, que nio podem ser
ambas verdadeiras, e, com referéncia a um sistema nor-
mativo, o encontro de duas normas que nio podem ser
ambas aplicadas, a eliminag¢ao do inconveniente nao po-
deri consistir em outra coisa sendo na eliminagio de

-uma das duas normas (no caso de normas contrarias,

também na elimina¢do das duas). Mas qual das duas nor-
mas deve ser eliminada? Aqui estd o problema mais gra-
ve das antinomias. O que dissemos no item 3 refere-se
as regras para estabelecer quando nos encontramos fren-
te a uma antinomia. Mas, uma coisa € descobrir a anti-
nomia, outra, resolvé-la. As regras vistas até agora nos
servem para saber que duas normas sao incompativeis,
mas nada nos dizem sobre qual das duas deva ser con-



92 NORBERTO BOBBIO

servada ou eliminada. E necessirio passar da determi-
nacdo das antinomias i solug¢dao das antinomias.

No curso de sua secular obra de interpretagio das
leis, a jurisprudéncia elaborou algumas regras para a so-
lu¢ao das antinomias, que sio comumente aceitas. Por
outro lado, € necessirio acrescentar logo que essas re-
gras nao servem para resolver todos 0s casos possiveis
de antinomia. Daqui deriva a necessidade de introdu-
zir uma nova distingdo no dmbito das antinomias pré-
prias, isto €, a distin¢ao entre as antinomias soltdveis
€ as antinomias insoldveis. As razdes pelas quais nem
todas as antinomias sio solaveis sio duas:

1) hi casos de antinomias nos quais nio se pode
aplicar nenhuma das regras pensadas para a solugio das
antinomias;

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

Chamamos as antinomias soldveis de aparentes;
chamamos as insoliveis de reais. Diremos, portanto,
que as antinomias reais sio aquelas em que o intérpre-
te € abandonado a si mesmo ou pela falta de um crité-
rio ou por conflito entre os critérios dados: a elas de-
dicaremos os dois parigrafos seguintes.

As regras fundamentais para a solugo das antinomias
s0 trés:

a) o critério cronolégico;
b) o critério hierarquico;
C) o critério da especialidade.

O critério cronolégico, chamado também de lex pos-
terior, € aquele com base no qual, entre duas normas in-
compativeis, prevalece a norma posterior: lex posterior de-
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rogat priori. Esse critério nao necessita de comentirio par-
ticular. Existe uma regra geral no Direito em que a vontade
posterior revoga a precedente, e que de dois atos de von-
tade da mesma pessoa vale o tltimo no tempo. Imagine-se a
Lei como expressao da vontade do legislador € nao haveri
dificuldade em justificar a regra. A regra contriria obsta-
ria o progresso juridico, a adaptagao gradual do Direito as
exigéncias sociais. Pensemos, por absurdo, nas conseqii€én-
cias que derivariam da regra que prescrevesse ater-se a nor-
ma precedente. Além disso, presume-se que o legislador
nio queira fazer coisa inutil e sem finalidade: se devesse
prevalecer a norma precedente, a lei sucessiva seria um ato
inutil e sem finalidade. No ordenamento positivo italiano,
o principio da lex posterior é claramente enumerado pelo
art. 15 das Disposigoes preliminares, nas quais, entre as cau-
sas de ab-roga¢io, enumera-se também aquela que deriva
da formulagao de uma lei incompativel com uma lei prece-
dente. Textualmente: ‘“‘As leis nio sao revogadas a nao ser...
por incompatibilidade entre as novas disposi¢oes e as
precedentes’

O critério hierirquico, chamado também de lex su-
perior, é aquele pelo qual, entre duas normas incompati-
veis, prevalece a hierarquicamente superior: lex superior
derogat inferiori. Nao temos dificuldade em compreen-
der a razio desse critério depois que vimos, no capitulo
precedente, que as normas de um ordenamento sio colo-
cadas em planos diferentes: sio colocadas em ordem hie-
rarquica. Uma das consequiéncias da hierarquia normativa
¢ justamente esta: as normas superiores podem revogar as
inferiores, mas as inferiores nio podem revogar as supe-
riores. A inferioridade de uma norma em relagao a outra
consiste na menor forga de seu poder normativo; essa me-
nor forga se manifesta justamente na incapacidade de es-
tabelecer uma regulamentagao que esteja em Oposi¢ao a
regulamentag¢ao de uma norma hierarquicamente superior.
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No ordenamento italiano, o principio da hierarquia entre
normas estd expresso de varias maneiras. A superioridade
das normas constitucionais sobre as ordindrias € sancio-
nada pelo art. 134 da Constitui¢io; a das leis ordindrias so-
bre os regulamentos, pelo art. 4° das Disposi¢oes prelimi-
nares (‘‘Os regulamentos nio podem conter normas con-
trrias as disposi¢Oes das leis’’); a das leis ordinirias sobre
as sentengas do juiz, pelo art. 360 do C. P. C., que estabe-
lece os motivos de impugnagao de uma sentenga, entre 0s
quais a “‘violagdo ou falsa aplicagio de normas de Direi-
to”’; finalmente, a superioridade das leis ordindrias sobre
0s atos da autonomia privada, pelo art. 1.343 do C. C., que
considera como causa ilicita de um contrato o fato de que
seja contririo “‘a normas imperativas’’.

Um problema mais complexo surge para a relagio en-
tre Lei e costume.

No ordenamento italiano, o costume € uma fonte hie-
rarquicamente inferior 2 Lei. No art. 19 das Disposi¢des
preliminares, 0 costume ocupa, na enumeragao das fon-
tes, o terceiro lugar (vem depois das leis € dos regulamen-
tos). Do art. 82 resulta que 0s usos ‘‘nas matérias regula-
das pelas leis e pelos regulamentos... tém eficicia somen-
te na medida em que sio por eles reclamados”. Do fato
de que o costume seja hierarquicamente inferior a Lei de-
riva que entre duas normas incompativeis, das quais uma
€ consuetudindria, prevalece a legislativa. Com expressao
mais corrente diz-se que o costume vale secundum € prae-
ter legem (conforme e além da lei), mas nio vale contra
legem. Em outras palavras, nos ordenamentos em que O
costume € inferior 2 Lei, ndo vale o costume ab-rogativo;
a Lei ndo pode ser revogada por um costume contrario.
Mas esse principio nio vale em todos os ordenamentos.
Hi ordenamentos, mais primitivos, menos centralizados,
nos quais leis € costumes sio fontes de mesmo grau. Em
caso de conflito entre Lei € costume o que acontece? Evi-
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dentemente nao se pode aplicar o critério hierarquico.
Aplicar-se-4 entdo o critério cronol6gico, com a consequién-
cia de que a lei sucessiva ab-roga o costume precedente
e vice-versa. Um ordenamento em que O costume tem
maior for¢a que nos ordenamentos estatais modernos €,
por exemplo, o Direito candnico. O canon 27 apresenta
trés casos:

1) um costume contririo ao Direito divino e natural:
ndo prevalece;

2) um costume contririo ao Direito eclesiastico: pre-
valece, sob a condi¢do de que seja rationabilis (razoavel)
e tenha tido uma duragio de quarenta anos;

3) um costume contririo a uma lei humana eclesias-
tica que exclua a validade de qualquer futuro costume: pre-
valece, sob a condi¢iao de que tenha tido uma duragio de
pelo menos cem anos ou seja de data desconhecida.

Como se vé, no Direito candnico, o costume ab-
rogativo, embora dentro de certos limites, € admitido. Co-
mo diziamos, o caso do relacionamento entre Lei € costu-
me é mais complexo porque nio pode receber uma res-
posta geral: alguns ordenamentos consideram o costume
inferior 4 Lei, e entdo no caso de antinomia aplica-se o cri-
tério da lex superior; outros ordenamentos consideram a
Lei e 0 costume no mesmo plano, € entao torna-s€ neces-
sario aplicar outros critérios. Em geral a preponderancia da
Lei é o fruto da formagio do Estado moderno com poder
fortemente centralizado. No antigo Direito romano, no Di-
reito inglés, na sociedade medieval, o costume era fonte
primdria superior a propria Lei: a lei contriria ao costume
era admitida mediante uma aplicagio do terceiro critério,
sendo considerada como lex specialis.

O terceiro critério, dito justamente da lex specialis,

. € aquele pelo qual, de duas normas incompativeis, uma
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geral e uma especial (ou excepcional), prevalece a segun-
da: lex specialis derogat generali. Também aqui a razio
do critério nao € obscura: lei especial é aquela que anula
uma lei mais geral, ou que subtrai de uma norma uma par-
te da sua matéria para submeté-la a uma regulamentagao
diferente (contraria ou contraditéria). A passagem de uma
regra mais extensa (que abrange um certo genus) para uma
regra derrogatdria menos extensa (que abrange uma spe-
cies do genus) corresponde a uma exigéncia fundamental
de justi¢a, compreendida como tratamento igual das pes-
$0as que pertencem 4 mesma categoria. A passagem da re-
gra geral 2 regra especial corresponde a um processo na-
tural de diferenciagao das categorias, € a uma descoberta
gradual, por parte do legislador, dessa diferenciagao. Ve-
rificada ou descoberta a diferenciagio, a persisténcia na
regra geral importaria no tratamento igual de pessoas que
pertencem a categorias diferentes, €, portanto, numa in-
justica. Nesse processo de gradual especializagao, opera-
do através de leis especiais, encontramos uma das regras
fundamentais da justica, que é a do suum cuique tribuere
(dar a cada um o que € seu). Entende-se, portanto, por que
a lei especial deva prevalecer sobre a geral: ela representa
um momento inelimindvel do desenvolvimento de um or-
denamento. Bloquear a lei especial frente a geral significa-
ria paralisar esse desenvolvimento. No Direito italiano, es-
te critério de especialidade encontra-se, por exemplo, enun-
ciado no art. 15 do C. P.: “‘Quando algumas leis penais ou
algumas disposi¢oes da mesma lei penal regulam a mesma
matéria, a lei ou disposi¢ao da lei especial anula a lei ou
a disposi¢ao da lei geral, salvo se estabelecido de outra
forma”.

A situagao antinOmica, criada pelo relacionamento en-
tre uma lei geral e uma lei especial, € aquela que corres-
ponde ao tipo de antinomia fotal-parcial. 1sso significa que
quando se aplica o critério da lex specialis nio acontece
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a eliminagao total de uma das duas normas incompativeis
mas somente daquela parte da lei geral que é incompati-
vel com a lei especial. Por efeito da lei especial, a lei geral
cai parcialmente. Quando se aplica o critério cronolégico
ou o hierarquico, tem-se geralmente a eliminagio total de
uma das duas normas. Diferentemente dos relacionamen-
tos cronoldgico e hierirquico, que ndo suscitam necessa-
riamente situagdes antindmicas, o relacionamento de es-
pecialidade € necessariamente antindmico. O que signifi-
ca que os dois primeiros critérios aplicam-se quando sur-
g€ uma antinomia; o terceiro se aplica porque vem a exis-
tir uma antinomia.

6. Insuficiéncia dos critérios

O critério cronolégico serve quando duas normas in-
compativeis sa0 sucessivas; o critério hierarquico serve
quando duas normas incompativeis estio em nivel diver-
s0; o critério de especialidade serve no choque de uma nor-
ma geral com uma norma especial. Mas pode ocorrer anti-
nomia entre duas normas:

1) contemporineas;
2) do mesmo nivel;
3) ambas gerais.

Entende-se que, nesse caso, os trés critérios nao aju-
dam mais. E o caso €é mais freqiiente do que se possa ima-
ginar. Corresponde 2 situagao de duas normas gerais in-
compativeis que se encontrem no mesmo c6digo. Se num
c6digo hd antinomias do tipo fotal-total e parcial-parcial
(com exclusao do tipo total-parcial, que cai sob o critério
da especialidade), tais antinomias nao sio solucioniveis com
nenhum dos trés critérios; nio com o cronolégico, por-

-
{
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que as normas de um c4digo sio estabelecidas a0 mesmo
tempo; nio com o hierdrquico, porque sio todas leis or-
dindrias; nio com o critério da especialidade, porque este
resolve somente 0 caso de antinomia total-parcial.

Quid faciendum? Existe um quarto critério que per-
mita resolver as antinomias deste tipo? Aqui, por “‘existe”,
entendemos um critério ‘‘vilido”’, isto €, um critério que
seja reconhecido legitimo pelo intérprete quer por sua ra-
zoabilidade quer pelo incontrastado uso.

Devemos responder que nio. O tnico critério, do qual
se encontram referéncias em velhos tratadistas (mas nao
mais o encontrei mencionado nos tratados modernos; €
de qualquer forma seria necessdrio procurar uma confir-
magio numa paciente anilise das decisOes dos magistra-
dos), € aquele tirado da forma da norma.

Segundo a forma, as normas podem ser, como ja vi-
mos, imperativas,® proibitivas € permissivas. O crité-
rio é certamente aplicavel, porque € claro que duas nor-
mas incompativeis sio diferentes quanto a forma: se
uma € imperativa, a outra € ou proibitiva ou permissi-
va, e assim por diante. Nio € dito, porém, que seja jus-
to e que seja constantemente seguido pelos juristas.

O critério com respeito a forma consistiria em es-
tabelecer uma graduagio de prevaléncia entre as trés
formas da norma juridica, por exemplo, deste modo:
se de duas normas incompativeis uma € imperativa ou
proibitiva e a outra é permissiva, prevalece a permissi-
va. Esse critério parece razoivel, e correspondente a
um dos cinones interpretativos mais constantemente
seguidos pelos juristas, que € o de dar preponderin-
cia, em caso de ambiguidade ou incerteza na interpre-
tagio de um texto, a interpretagao favorabilis sobre a

(9) Aqui entendemos imperativo no sentido estrito, com referéncia ex-
clusiva aos imperativos positivos.
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odiosa. Em linha geral, caso se entenda por lex favo-
rabilis aquela que concede uma liberdade (ou faculda-
de, ou direito subjetivo) e por lex odiosa aquela que
impde uma obrigagdo (seguida por uma san¢ao), nao
hi diavida de que uma lex permissiva é favorabilis, e
uma lex imperativa é odiosa. O cinone, por outro la-
do, é muito menos evidente do que possa parecer, pe-
la simples razao de que a norma juridica € bilateral, quer
dizer, a0 mesmo tempo atribui um direito a uma pes-
soa e impde uma obrigagao (positiva ou negativa) a ou-
tra, donde resulta que a interpretagao a favor de um
sujeito € a0 mesmo tempo 0diosa para O sujeito em re-
lagio juridica com o primeiro, € vice-versa. Em outras
palavras, se eu interpreto uma norma da maneira mais
favoravel para o devedor, fazendo prevalecer, em ca-
so de ambigtiidade ou de conflito, a interpretagao que
lhe reconhece um certo direito em lugar daquela que
lhe imporia uma certa obriga¢ao, minha interpretagao
¢é odiosa em relagao ao credor. Daqui deriva a ambi-
guidade do cinone denunciado. O problema real, frente
a0 qual se encontra o intérprete, ndo € o de fazer pre-
valecer a norma permissiva sobre a imperativa ou vice-
versa, mas sim o de qual dos dois sujeitos da relagdo
juridica € mais justo proteger, isto €, qual dos dois in-
teresses em conflito € justo fazer prevalecer: mas nes-
sa decisio a diferenga formal entre as normas nao lhe
oferece a minima ajuda.

No conflito entre duas normas incompativeis, hi, com
relagdo a forma das normas, um outro caso: aquele em que
uma das duas normas € imperativa € a outra proibitiva. Aqui
uma solug¢io poderia ser deduzida da consideragao de que,
enquanto no primeiro caso, ji ilustrado, trata-se de um con-
flito entre duas normas contraditorias, com. respeito as
quais tertium non datur (ou se aplica uma ou se aplica a
outra), no segundo caso trata-se de um conflito entre duas
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normas contrdrias, as quais se excluem, sim, uma a ou-
tra, mas nao excluem uma terceira solu¢io, no sentido, ji
exposto, segundo o qual duas proposi¢oes contririas nio
podem ser ambas verdadeiras, mas podem ser ambas fal-
sas. No conflito entre obrigacio positiva e obrigac¢io ne-
gativa, o fertium € a permissdo. Pode-se entao considerar
bastante fundada a regra de que, no caso de duas normas
contririas, isto €, entre uma norma que obriga fazer algo
€ uma norma que proibe fazer a mesma coisa, essas duas
normas anulam-se reciprocamente e, portanto, o0 com-
portamento, em vez de ser ordenado ou proibido, se
considera permitido ou licito.

Devemos, porém, reconhecer que essas regras dedu-
zidas da forma da norma nio tém a mesma legitimidade
daquelas deduzidas dos trés critérios examinados no pari-
grafo precedente. Isso significa, em outras palavras, que, no
caso de um conflito no qual n3o se possa aplicar nenhum
dos trés critérios, a solugao do conflito é confiada i liber-
dade do intérprete; poderiamos quase falar de um auténti-
co poder discriciondrio do intérprete, a0 qual cabe resol-
ver o conflito segundo a oportunidade, valendo-se de to-
das as técnicas hermenéuticas usadas pelos juristas por uma
longa e consolidada tradi¢io e ndo se limitando a aplicar
uma s6 regra. Digamos entio de uma maneira mais geral
que, no caso de conflito entre duas normas, para o qual
nio valha nem o critério cronoldgico, nem o hierarquico,
nem o da especialidade, o intérprete, seja ele o juiz ou o
jurista, tem 2 sua frente trés possibilidades:

1) eliminar uma;
2) eliminar as duas;
3) conservar as duas.

No primeiro caso, a operagio feita pelo juiz ou pelo
jurista chama-se interpretacdo ab-rogante. Mas trata-se, na
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verdade, de ab-rogag¢do em sentido impréprio, porque, se
a interpretagao € feita pelo jurista, ele nio tem o poder nor-
mativo € portanto nao tem nem poder ab-rogativo (o ju-
rista sugere solugao aos juizes e eventualmente também ao
legislador); se a interpretagio € feita pelo juiz, este em ge-
ral (nos ordenamentos estatais modernos) tem o poder de
nio aplicar a norma que considerar incompativel no caso
concreto, mas nao o de expeli-la do sistema (de ab-rogi-
1a), mesmo porque o juiz posterior, tendo que julgar o mes-
mo caso, poderia dar ao conflito de normas uma solu¢io
oposta e aplicar bem aquela norma que o juiz precedente
havia eliminado. N2o € muito ficil encontrar exemplos de
interpretagao ab-rogante. No Cdédigo Civil italiano, um
exemplo de normas consideradas manifestamente em opo-
si¢ao estd no artigo 1.813 e no artigo 1.822. O artigo 1.813
define mituo como um contrato real. ‘O mutuo é o con-
trato pelo qual uma parte entrega a outra uma determina-
da quantidade de dinheiro, etc.”’; o artigo 1.822 disciplina
0 processo de mutuo: “Quem prometeu dar em miituo po-
de recusar o cumprimento de sua obrigagio, etc.”” Mas o
que caracteriza a2 admissio da obrigatoriedade da promes-
sa de mituo sendo a admissio, com outro nome, do mu-

'tuo como contrato consensual? O matuo, afinal, é um con-

trato real, como diz claramente o primeiro artigo, ou um
contrato consensual, como deixa entender, mesmo sem
dizé-lo explicitamente, o segundo artigo? O intérprete que
respondesse afirmativamente i segunda pergunta acabaria
por considerar inexistente a primeira norma, ou seja, ope-
raria uma ab-rogagio interpretativa.

O segundo caso — eliminag3o de ambas as normas em
conflito — pode verificar-se, como vimos, somente quan-
do a oposigao entre as duas normas seja nio de contradi-
¢a0, mas de contrariedade. Poder-se-ia ver um exemplo,
mesmo que um pouco for¢ado, na divida a que pode dar
lugar a interpretagio do artigo 602 do C. C., com respeito
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a colocagio da data no testamento holdgrafo antes ou de-
pois da assinatura. Da primeira alinea, ‘0 testamento ho-
l6grafo deve ser escrito por inteiro, datado e abaixo assi-
nado pela mao do testador”’, poder-se-ia deduzir que a data
deve ser colocada no fim das disposi¢coes. Da segunda ali-
nea, ‘‘a subscricio deve ser posta no fim das disposi¢oes’’,
ao contrdrio, poder-se-ia tirar a conclusao de que a data,
nio sendo uma disposi¢io, deve ser colocada depois da
subscricao. Na divida entre a obrigagao ea proibigao de
colocar a data antes da assinatura, o intérprete poderia ser
induzido a considerar que as duas normas contririas se ex-
cluem uma 2 outra, e a considerar que seja licito colocar
a data tanto antes quanto depois da assinatura. Também
nesse caso pode-se falar de interpreta¢do ab-rogante, mes-
mo que, como no caso precedente, de maneira impropria.
Mas, diferentemente do caso de duas disposi¢oes contra-
dit6rias, das quais uma elimina a outra € uma das duas nao
pode sobrar, aqui, tratando-se de duas disposi¢oes contra-
rias, eliminam-se umas as outrase ndo sobra nenbuma das
duas. Trata-se, como todos podem ver, de uma dupla ab-
rogagdo, enquanto que no primeiro caso tem-se uma ab-
rogagao simples.

A terceira solu¢io — conservar as duas normas incom-
pativeis — € talvez aquela a qual o intérprete recorre mais
freqientemente. Mas como € possivel conservar duas nor-
mas incompativeis, se por defini¢io duas normas incom-
pativeis nio podem coexistir? E possivel sob uma condi-
¢do: demonstrar que ndo sao incompativeis, que a incom-
patibilidade é puramente aparente, que a pressuposta in-
compatibilidade deriva de uma interpretagio ruim, unila-
teral, incompleta ou errada de uma das duas normas ou
de ambas. Aquilo a que tende o intérprete comumente nao
é mais 2 eliminagio das normas incompativeis, mas, pre-
ferentemente, a eliminagdo da incompatibilidade. As ve-
zes, para chegar ao objetivo, introduz alguma leve ou par-
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cial modifica¢ao no texto; e nesse caso tem-se aquela for-
ma de interpretagao chamada corretiva. Geralmente, a in-
terpretagao corretiva € aquela forma de interpretagio que
pretende conciliar duas normas aparentemente incompa-
tiveis para conservi-las ambas no sistema, ou seja, para evi-
tar o remédio extremo da ab-rogagio. Entende-se que na
medida em que a corregio introduzida modifica o texto
original da norma, também a interpretagio corretiva é ab-
rogante, se bem que limitada a parte da norma corrigida.
Mais do que contrapor a interpretagio corretiva i ab-
rogante, dever-se-ia considerar a primeira como uma for-
ma atenuada da segunda, no sentido de que, enquanto a
interpretagao ab-rogante tem por efeito a eliminagio total
de uma norma (ou até de duas normas), a interpretagio cor-
retiva tem por efeito a elimina¢do puramente parcial de
uma norma (ou de duas). Para dar um exemplo dessa for-
ma de interpretagao, referimo-nos ao caso, ja ilustrado, de
antinomia entre o artigo 57 do C. P. italiano sobre a res-
ponsabilidade (objetiva) do diretor de jornal e o artigo 27
da Constituigao italiana, que exclui toda forma de respon-
sabilidade que ndo seja pessoal. Hi pelo menos duas in-
terpretagoes do artigo 57 que eliminam a antinomia:

1) odiretor de jornal é obrigado a impedir os delitos
dos seus colaboradores com base no artigo 40, 22 alinea,
do C. P,, segundo o qual “‘nio impedir um acontecimen-
to, que se tem a obriga¢ao de impedir, equivale a causi-
lo”’; se se admite essa obrigagio, a sua condenagio nao de-
pende da circunstincia objetiva de sua fungio de diretor,
mas do nao-cumprimento de uma obrigagio, e, portanto,
da avaliagao de uma responsabilidade subjetiva;

2) o diretor de jornal € obrigado a vigiar a atividade
dos seus colaboradores, isto é, em Gltimo caso, a contro-
lar todos os artigos que aparecem no jornal por ele dirigi-
do; admitindo essa obrigagdo, a condenagio pode ser jus-
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tificada através do reconhecimento de uma culpa in vigi-
lando, isto €, mais uma vez, de uma responsabilidade sub-
jetiva. Mas € claro que as duas interpretagdes sao possiveis
somente se se introduzir uma leve modificagao no texto
do artigo 57 do C. P., 0 qual diz que o diretor responde
“‘unicamente’’ pelo delito cometido. E claro que “unica-
mente”’ significa “‘pelo Gnico fato de ser diretor do jornal”
e, portanto, independentemente de-qualquer culpa. £ ne-
cessario portanto eliminar a expressio ‘‘unicamente’ se se
quiser tornar esse artigo compativel com a precisa dispo-
si¢do da Constituicao. A concilia¢ao acontece através de
uma corregao.

Dissemos que o terceiro caminho € o mais usado pe-
los intérpretes. O jurista € 0 juiz tendem, tanto quanto pos-
sivel, a conservagdo das normas dadas. E certamente uma
regra tradicional da interpretagao juridica que o sistema de-
ve ser obtido com a menor desordem, ou, em outras pala-
vras, que a exigéncia do sistema nio deve acarretar prejui-
zo 2o principio de autoridade, segundo o qual as normas
existem pelo unico fato de terem sido estabelecidas. Apre-
sentamos um exemplo eloqliente. Messineo recentemen-
te chamou o artigo 2.937, § 19 do C. C., de quebra-cabega
que “‘pOe a dura prova as meninges do intérprete”’.' O
artigo diz que nao pode renunciar a2 prescrigio quem
ndo pode dispor validamente do direito. Mas de qual
direito se fala? A prescri¢ao extintiva a qual se refere
este artigo minimiza um dever, nao faz surgir um direi-
to. Messineo mostra que o artigo deriva do 2.108 do
C. C., 1865, no qual, nio sendo distinta a disciplina da
prescrigdo extintiva da disciplina da prescri¢io aquisi-
tiva (usucapiao), o caso da renincia ao direito referia-

(10) F. Messineo. ““Variazioni sul concetto di ‘rinunzia alla prescrizio-
ne’”, Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., XI (1957), p. 505 e segs.

ez
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s€ N30 mais A primeira, mas a segunda; e relativamente
a segunda era perfeitamente apropriado falar de direi-
to do qual se possa dispor. No entanto, apesar da pa-
tente erroneidade da dic¢ao, nosso autor acredita que
o dever do intérprete seja o de dar a ela um sentido e,
portanto, observa que se poderia entender a palavra “‘di-
reito’’ no contexto do 2.937 como ‘‘direito a liberagio
da obriga¢io’’. E faz a esse propdsito uma declaragio
de extremo interesse pelo valor paradigmitico que ela
assume em relag¢ao 3 atitude de respeito do intérprete
para com o legislador. “E estrito dever do intérprete,
antes de chegar a interpretagao ab-rogante (pela qual,
num primeiro momento, optariamos), tentar qualquer
saida para que a norma juridica tenha um sentido. Hi
um direito a existéncia que nao pode ser negado a nor-
ma, desde que ela veio a luz.”"

7. Conflito dos critérios

Dissemos no inicio do 5¢ parigrafo que hi anti-
nomias insolaveis ao lado de antinomias soldveis, € que
as razdes pelas quais existem antinomias insoliveis sao
duas: a inaplicabilidade dos critérios ou a aplicabilida-
de de dois ou mais critérios conflitantes. A primeira ra-
z30 dedicamos o pariagrafo precedente, a segunda de-
dicaremos o presente.

Vimos que o0s critérios tradicionalmente aceitos pa-
ra a solugdo das antinomias sa0 trés: o cronolégico, o
hierdrquico e o de especialidade. Pode acontecer que
duas normas incompativeis mantenham entre si uma re-
lagao em que se podem aplicar concomitantemente, nio
apenas um, mas dois ou trés critérios. Para exemplifi-

(11) Op. cit., p. 516.
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car: uma norma constitucional e uma norma ordindria
geralmente sao formuladas em tempos diversos: entre
essas duas normas existe a0 mesmo tempo uma dife-
renga hierdrquica e uma cronolégica. Se depois, como
freqiientemente acontece, a norma constitucional é ge-
ral e a ordindria é especial, os critérios, aplicaveis sao
trés. Essa situagio complexa nio causa particular difi-
culdade quando as duas normas sao colocadas de ma-
neira que, qualquer que seja o critério que se queira
aplicar, a solu¢ao nao muda: por exemplo, se de duas
normas incompativeis, uma € superior € subsequente
€ a outra inferior € antecedente, tanto o critério hierar-
quico quanto o cronolégico dio o mesmo resultado de
fazer prevalecer a primeira. O mesmo acontece se a nor-
ma subsequiente € especial em relacao a precedente: ela
prevalece seja com base no critério de especialidade
seja com base no critério cronolégico. Os dois critérios
se somam: € uma vez que bastaria um sé para dar a pre-
ponderincia a uma das duas normas, diz-se que a nor-
ma preponderante prevalece a fortiori.

Mas a situagao nio é sempre tio simples. Coloquemos
0 caso em que duas normas se encontrem numa relagio
tal que sejam aplicdveis dois critérios, mas que a aplicagio
de um critério dé uma solugio oposta a aplicagio do ou-
tro. E claro que nesse caso nio se podem aplicar conco-
mitantemente dois critérios: E necessirio dar preferéncia
a um ou outro. Qual? Eis o problema. Para apresentar um
exemplo ficil, basta pensar no caso de uma incompatibili-
dade entre norma constitucional anterior € norma ordini-
ria posterior. E um caso em que sio apliciveis dois crité-
rios, o hierdrquico e o cronoldgico; mas se for aplicado
o primeiro, di-se prevaléncia a primeira norma, se for apli-
cado o segundo, di-se prevaléncia a segunda. Nio se po-
dem aplicar a0 mesmo tempo dois critérios: os dois crité-
rios sao incompativeis. Aqui temos uma incompatibilida-
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de de segundo grau: nio se trata mais da incompatibilida-
de de que falamos até agora, entre normas, mas da incom-
patibilidade entre os critérios validos para a solugio da in-
compatibilidade entre as normas. Ao lado do conflito en-
tre as normas, que di lugar ao problema das antinomias,
hi o conflito dos critérios para a solugao das antinomias,
que d4 lugar 2 uma antinomia de segundo grau. Essas anti-
nomias de segundo grau sao soliveis? A resposta afirmati-
va depende do fato de haver regras tradicionalmente ad-
mitidas para a solugio do conflito dos critérios, assim co-
mo h4 regras admitidas para a solu¢io do conflito entre
normas. Trata-se, em outras palavras, de saber se existe um
critério estivel para a solugdo dos conflitos entre crit€rios
— e qual seja. Nio podemos dar uma resposta geral, te-
mos que examinar, um por um, os casos de conflito entre
critérios.

Sendo trés os critérios (A, B, C), os conflitos entre cri-
térios podem ser trés: A com B, B com C, A com C.

1) Conflito entre o critério bierdrquico e o cronolo-
gico: esse conflito tem lugar quando uma norma anterior-
superior é antindmica em relagio a uma norma posterior-
inferior. O conflito consiste no fato de que, se se aplicar
o critério hierirquico, prevalece a primeira, se se aplicar
o critério cronolégico, prevalece a segunda. O problema
é: qual dos dois critérios tem preponderancia sobre o ou-
tro? Aqui a resposta nio € dibia. O critério hierirquico pre-
valece sobre o cronolégico, o que tem por efeito fazer eli-
minar a2 norma inferior, mesmo que posterior. Em outras
palavras, pode-se dizer que o principio lex posterior de-
rogat priori nao vale quando a lex posterior € hierarqui-
camente inferior 3 lex prior. Essa solugao € bastante Ob-
via: se o critério cronoldgico devesse prevalecer sobre o
hierirquico, o principio mesmo da ordem hierarquica das
normas seria tornado vao, porque a norma superior per-
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deria o poder, que lhe € proprio, de nao ser ab-rogada pe-
las normas inferiores. O critério cronolédgico vale como cri-
tério de escolha entre duas normas colocadas no mesmo
plano. Quando duas normas so colocadas sobre dois pla-
nos diferentes, o critério natural de escolha é aquele que
nasce da prépria diferenga de planos.

2) Conflito entre o critério de especialidade e o cro-
noldgico: esse conflito tem lugar quando uma norma
anterior-especial € incompativel com uma norma posterior-
geral. Tem-se conflito porque, aplicando o critério de es-
pecialidade, di-se preponderancia 4 primeira norma, apli-
cando o critério cronolégico, di-se prevaléncia a segun-
da. Também aqui foi transmitida uma regra geral, que soa
assim: Lex posterior generalis non derogat priori specia-
li. Com base nessa regra, o conflito entre critério de espe-
cialidade e critério cronolégico deve ser resolvido em fa-
vor do primeiro: a lei geral sucessiva ndo tira do caminho
a lei especial precedente. O que leva a uma posterior ex-
cecio a0 principio lex posterior derogat priori: esse prin-
cipio falha, ndo s6 quando a lex posterior € inferior, mas
também quando é generalis (€ a lex prior € specialis). Essa
regra, por outro lado, deve ser tomada com uma certa cau-
tela, e tem um valor menos decisivo que o da regra ante-
rior. Dir-se-ia que a lex specialis € menos forte que a lex
superior, € que, portanto, a sua vitdria sobre a lex poste-
rior é mais contrastada. Para fazer afirmag6es mais preci-
sas nesse campo, seria necessirio dispor de uma ampla
casuistica.

3) Conflito entre o critério bierdrquico e o de espe-
cialidade. Nos dois casos precedentes vimos o conflito des-
tes dois critérios respectivamente com o critério cronolg-
gico, e constatamos que ambos os critérios sao mais for-
tes que o cronoldgico. O caso mais interessante de confli-
to é, agora, aquele que se verifica quando entram em opo-
si¢io ndo mais um dos dois critérios fortes com o critério
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fraco (o cronolégico), mas os dois critérios fortes entre si.
£ 0 caso de uma norma superior-geral incompativel com
uma norma inferior-especial. Se se aplicar o critério hie-
rarquico, prevalece a primeira, se se aplicar o critério de
especialidade, prevalece a segunda. Qual dos dois critérios
se deve aplicar? Uma resposta segura € impossivel. Nao exis-
te uma regra geral consolidada. A solugiao dependeri tam-
bém, neste caso, como no da falta dos critérios, do intér-
prete, 0 qual aplicard ora um ora outro critério segundo
as circunstincias. A gravidade do conflito deriva do fato
de que estao em jogo dois valores fundamentais de todo
ordenamento juridico, o do respeito da ordem, que exige
o respeito da hierarquia e, portanto, do critério da supe-
rioridade, e 0 da justi¢a, que exige a adaptagao gradual do
Direito as necessidades sociais e, portanto, respeito do cri-
tério da especialidade. Teoricamente, deveria prevalecer
o critério hierdrquico: se se admitisse o principio de que
uma lei ordindria especial pode derrogar os principios cons-
titucionais, que sao normas generalissimas, os principios
fundamentais de um ordenamento juridico seriam desti-
nados a se esvaziar rapidamente de qualquer contetido. Mas,
na pritica, a exigéncia de adaptar os principios gerais de
uma Constitui¢ao as sempre novas situagoes leva freqiien-
temente a fazer triunfar a lei especial, mesmo que ordini-
ria, sobre a constitucional, como quando a Corte Consti-
tucional italiana decidiu que o artigo 39, paragrafo 39, da
Lei 22 de dezembro de 1956, relativa 1 institui¢ao do Mi-
nistério das Participagoes Estatais, que impunha as empre-
sas de forte participagao estatal deixarem de fazer parte das
organizac¢oes sindicais dos outros empregadores, nao era
incompativel com o artigo 39 da Constitui¢ao, que afirma
para qualquer um a liberdade sindical (e portanto a liber-
dade de participar da associagao sindical de livre escolha).
Nesse caso o contraste era claramente entre uma lei
superior-geral e uma lei inferior-especial, mas, com a ex-
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clusio da inconstitucionalidade, pronunciada pela Corte,
foi dada a prevaléncia 2 segunda, nao a primeira.

8. O dever da coeréncia

Todo o discurso defendido neste capitulo pressupde
que a incompatibilidade entre duas normas seja um mal
a ser eliminado e, portanto, pressupde uma regra de coe-
réncia, que poderia ser formulada assim: “Num ordena-
mento juridico nio devem existir antinomias’’. Mas essa
regra € por sua vez uma regra juridica? O dever de elimi-
nar as antinomias € um dever juridico? Poder-se-i dizer que
uma regra assim pertence ao ordenamento juridico, mes-
mo se nao-expressa? Existirdo argumentos suficientes pa-
ra considerar que em cada ordenamento esteja implicita
a proibi¢ao das antinomias, € que caiba ao intérprete so-
mente tornd-la explicita? Coloco por aitimo esta pergunta
porque se considera normalmente que a proibi¢ao das an-
tinomias € uma regra do sistema, mas nao se aprofunda nem
em natureza, nem em alcance, nem em eficicia.

Uma regra que se refere as normas de um ordenamento
juridico, como o é a proibi¢ao de antinomias, pode ser di-
rigida apenas aqueles que tém relagao com a produgio e
aplica¢ao das normas, em particular ao legislador, que €
o produtor por exceléncia, e 20 juiz, que € o aplicador por
exceléncia. Dirigida aos produtores de normas, a proibi-
¢30 soa assim: ‘Nao deveis criar normas que sejam incom-
pativeis com outras normas do sistema’’. Dirigida aos apli-
cadores, a proibi¢ao assume esta outra forma: ‘‘Se voceés
esbarrarem em antinomias, devem elimina-las’’. Trata-se
agora de ver se e em quais situagoes existem uma ou
outra dessas duas normas, ou ambas.

Suponhamos trés casos:
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1) O de normas de diferentes niveis, dispostas hierar-
quicamente. Neste caso, geralmente, a regra da coeréncia
existe em ambas as formas:

a) a pessoa ou 0 6rgao autorizado a formular normas
inferiores € levado a estabelecer normas que nio estejam
em Ooposi¢ao a normas superiores (pense-se na obriga¢ao
de quem tem um poder regulamentar ou um poder nego-
cial de exercitar este poder dentro dos limites estabeleci-
dos pelas normas superiores);

b) o juiz, quando se encontrar frente a um conflito
entre uma norma superior € uma norma inferior, sera le-
vado a aplicar a norma superior.

2) O caso das normas do mesmo nivel, sucessivas no
tempo. Neste caso nao existe dever algum de coeréncia por
parte do legislador, enquanto existe, por parte do juiz, o
dever de resolver a antinomia, eliminando a norma ante-
rior e aplicando a posterior. Existe, portanto, a regra da
coeréncia na segunda forma, isto €, dirigida aos juizes, mas
niao na primeira (dirigida ao legislador):

a) o legislador ordindrio € perfeitamente livre para for-
mular sucessivamente normas em Oposi¢ao entre Si: iSsO
esta previsto, por exemplo, no artigo 15 das Disposi¢oes
preliminares, ja citado, no qual se admite a ab-roga¢ao im-
plicita, isto €, a legitimidade de uma lei posterior em opo-
$i¢20 a2 uma anterior.

b) mas quando a oposigao se verifica, 0 juiz deve
elimina-la, aplicando, das duas normas, a posterior. Pode-
se dizer também assim: o legislador € perfeitamente livre
para contradizer-se, mas a coeréncia € salva igualmente,
porque, das duas normas em oposi¢ao, uma cai e somente
a outra permanece valida.



112 ) NORBERTO BOBBIO

3) O caso das normas de mesmo nivel, contempori-
neas (por exemplo, a formulagiao de um cAdigo, de um tex-
to Unico ou de uma lei que regula toda uma matéria). Tam-
bém aqui nio hia nenhuma obrigag¢io juridicamente quali-
ficada, por parte do legislador, de ndo contradizer-se, no
sentido de que uma lei, que contenha disposigoes contra-
dit6rias, é sempre uma lei vilida, e sio vilidas, também,
ambas as disposi¢oes contraditorias. Podemos falar, quando
muito, nas relagoes do legislador, de um dever moral de
nao contradizer-se, em considera¢io ao fato de que uma
lei contraditéria torna mais dificil, e as vezes va, a admi-
nistragao da justi¢a. Quanto a0 juiz, que se encontra fren-
te 2 um antinomia entre normas, por exemplo, de um cé-
digo, ele também n3o tem nenhum dever juridicamente
qualificado de eliminar a antinomia. Simplesmente, no mo-
mento em que duas normas antindmicas nao puderem ser
ambas aplicadas no mesmo caso, ele se encontrari na ne-
cessidade de aplicar uma e desaplicar a outra. Mas trata-se
de uma necessidade de fato, nao de uma obriga¢do (ou de
uma necessidade moral). Tanto € verdade que as duas nor-
mas antinOmicas continuam a subsistir no ordenamento,
lado a lado, € o préprio juiz num caso posterior ou outro
juiz no mesmo caso (por exemplo, um juiz de segunda ins-
tincia) podem aplicar, das duas normas antindmicas, aquela
que anteriormente nao foi aplicada ou vice-versa.

Resumindo, nos trés casos apresentados, o problema
de uma pressuposta regra da coeréncia resolve-se de trés
maneiras diferentes: no primeiro caso, a regra da coerén-
cia vale em ambas as formas; no segundo, vale somente
na segunda forma; no terceiro, nio vale nem na primeira,
nem na segunda forma, isto é, ndo existe nenhuma regra
da coeréncia. Dessa colocagao podemos tirar luz para ilu-
minar um problema controvertido: a compatibilidade € uma
condi¢do necessdria para a validade de uma norma juridi-
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ca? Aqui devemos responder negativamente, pelo menos
em relagio ao terceiro caso, isto €, ao caso de normas de
mesmo nivel e contemporineas, no qual, como vimos, nio
existe nenhuma regra de coeréncia. Duas normas incom-
Dpativeis do mesmo nivel e contemporaneas saGo ambas vd-
lidas. Nao podem ser, 20 mesmo tempo, ambas eficazes,
no sentido de que a aplica¢io de uma ao caso concreto
exclui a aplicagiao da outra; mas s3o ambas vilidas, no sen-
tido de que, apesar de seu conflito, ambas continuam a exis-
tir no sistema, € nao hd remédio para sua eliminagao (além,
€ claro, da ab-rogagio legislativa).

A coeréncia ndo € condi¢io de validade, mas é sem-
pre condi¢io para a justica do ordenamento. E evidente
que quando duas normas contraditOrias sio ambas vilidas,
e pode haver indiferentemente a aplicagio de uma ou de
outra, conforme o livre-arbitrio daqueles que sio chama-
dos a aplica-las, sao violadas duas exigéncias fundamen-
tais em que se inspiram ou tendem a inspirar-se os orde-
namentos juridicos: a exigéncia da certeza (que corresponde
ao valor da paz ou da ordem), e a exigéncia da justi¢a (que
corresponde ao valor da igualdade). Onde existem duas nor-
mas antindmicas, ambas vilidas, e portanto ambas aplica-
veis, o ordenamento juridico ndo consegue garantir nem
a certeza, entendida como possibilidade, por parte do ci-
dadao, de prever com exatiddo as consequiiéncias juridicas
da prépria conduta, nem a justica, entendida como o igual
tratamento das pessoas que pertencem a mesma catego-
ria. Hd um episodio em I promessi sposi (Os noivos) que
ilustra muito bem as razdes morais pelas quais é bom que
nio haja antinomias no Direito. E o episédio do homici-
dio praticado por frei Crist6vio (também chamado Ludo-
vico). A rixa, seguida por um duplo homicidio, havia nas-
cido porque “‘os dois (Ludovico e seu adversirio) caminha-
vam rente a0 muro, mas Ludovico (notem bem) esbarrava
nele com o lado direito, e isso, segundo um costume, dava-
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lhe o direito (até onde se vai enfiar o direito!) de ndo ter
de se afastar do dito muro para dar passagem a quem quer
que fosse, coisa da qual se fazia, entdo, muita questao. O
outro pretendia, a0 contririo, que tal direito coubesse a
si préprio, como nobre que era, € que Ludovico tivesse
que andar pelo meio, € isso por causa de outro costume.

Porque nisso, COMO acontece €m muitos outros negocios,

estavam em vigor dois costumes contririos, sem que fos-
se decidido qual dos dois era o certo, 0 que dava oportu-
nidade de fazer uma guerra cada vez que um cabega-dura
encontrasse outro da mesma témpera’”."

(12) I promessi sposi,Turim, Einaudi, cap. 1V, p.58. O epis6dio € citado
por C. Balossini. Consuetudini, usi, praticbe, regole del costume, 1958.

CAPITULO 4

A completude
do ordenamento juridico

1. O problema das lacunas

Examinamos nos dois capitulos anteriores dois aspec-
tos do ordenamento juridico: a unidade e a coeréncia. Falta-
nos considerar uma terceira caracteristica que lhe € nor-
malmente atribuida: a completude. Por ‘‘completude”
entende-se a propriedade pela qual um ordenamento juri-
dico tem uma norma para regular qualquer caso. Uma vez
que a falta de uma norma se chama geralmente ‘‘lacuna”
(num dos sentidos do termo ““lacuna’), “‘completude’ sig-
nifica “falta de lacunas”’. Em outras palavras, um ordena-
mento é completo quando o juiz pode encontrar nele uma
norma para regular qualquer caso que se lhe apresente, ou
melhor, ndo hi caso que nio possa ser regulado com uma
norma tirada do sistema. Para dar uma defini¢io mais téc-
nica de completude, podemos dizer que um ordenamen-
to é completo quando jamais se verifica o caso de que a
ele ndo se podem demonstrar pertencentes z#em uma cer-
ta norma nem a norma contraditéria. Especificando me-
lhor, a incompletude consiste no fato de que o sistema nio
compreende nem a norma que proibe um certo compor-
tamento nem a norma que o permite De fato, se se pode
demonstrar que nem a proibi¢io nem a permissio de um
certo comportamento sio dedutiveis do sistema, da for-
ma que foi colocado, € preciso dizer que o sistema € in-
completo e que o ordenamento juridico tem uma lacuna.

A partir dessa defini¢io mais técnica de completude
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entende-se melhor qual é o nexo entre o problema da com-
pletude e o da coeréncia, examinado no capitulo anterior.
Podemos de fato definir a coeréncia como aquela proprie-
dade pela qual nunca se dd o €aso em que se possa demons-
trar a pertinéncia a um sistema e de uma certa norma e da
norma contraditéria. Como vimos, encontramo-nos fren-
te 2 uma antinomia quando nos apercebemos de que ao
sistema pertencem contemporaneamente tanto a norma que
proibe um certo COMPOrtamento quanto a que o permite.
Portanto, 0 nexo entre coeréncia e completude estd em
que a coeréncia significa a exclusio de toda a situagdo na
qual pertengam 20 Sistema ambas as normas que se con-
tradizem; a completude significa a exclusio de toda a si-
tuagio na qual nao pertengam a0 sistema nenhuma das duas
normas que se contradizem. Diremos “incoerente’’ um sis-
tema no qual existem tanto a2 norma que proibe um certo
comportamento quanto aquela que o permite; “incomple-
to”, um sistema no qual no existem nem a norma que proi-
be um certo comportamento nem aquela que o permite.
O nexo entre os dois problemas foi quase sempre dei-
xado de lado. Mas nio faltam 2 melhor literatura juridica
alusées 2 necessidade de um seu estudo comum. Por exem-
plo, em Sistema de Savigny 1é-se este trecho, que me pa-
rece muito significativo: “...0 conjunto das fontes de di-
reito... forma um todo, que estd destinado 2 solugio de to-
das as questdes surgidas no campo do Direito. Para cor-
responder a tal finalidade, ele deve apresentar estas carac-
teristicas: unidade € completude... Q procedimento ordi-
nirio consiste em tirar do conjunto das fontes um sistema
de direito... Falta a unidade, € entio trata-se de remover
uma contradicao; falta a completude, € entao trata-se de
preencher uma lacuna. Na realidade, porém, essas duas
coisas podem reduzir-se a um Gnico conceito fundamen-
tal. De fato, o que tentamos estabelecer € sempre a unida-
de: a unidade negativa, com 2 eliminagio das contradigdes;
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a unidade positiva, com o preenchimento das lacunas”.’
Carnelutti, em sua Teoria geral do Direito, trata con-
juntamente os dois problemas, e fala de incompletude
por exuberancia, no caso das antinomias, € de in-
completude por deficiéncia, no caso das lacunas, don-
de os dois remédios opostos da purifica¢do do siste-
ma, para eliminar as normas exuberantes ou as antino-
mias, e da integracdo, para eliminar a deficiéncia de nor-
mas ou as lacunas.’ Carnelutti vé bem que o caso de
antinomia é um caso no qual hd mais normas do que
deveria haver, aquilo que expressamos com as duas con-
jungles e... e, onde o dever do intérprete é suprimir
aquilo que estd a mais; o caso de lacuna, no entanto,
€ um caso em que hd menos normas do que deveria
haver, fato que registramos com as duas conjungdes
nem... nem, onde o dever do intérprete é, a0 contra-
rio, acrescentar aquilo que falta.

Visto que, a respeito do cariter da coeréncia, o pro-
blema tedrico geral do Direito € se e em que medida
um ordenamento juridico é coerente, assim também,
a respeito do cariter da completude, 0 nosso proble-
ma € se e em que medida um ordenamento juridico é
completo. Pelo que diz respeito a coeréncia, nossa res-
posta foi a de que a coeréncia era uma exigéncia mas nio
uma necessidade, no sentido de que a total exclusio
das antinomias n3o € uma condi¢3o necessiria para a
existéncia de um ordenamento juridico: um ordenamen-
to juridico pode tolerar em seu seio normas incompa-
tiveis sem desmoronar-se. Frente ao problema da com-
pletude, se desejarmos um certo tipo de ordenamento
juridico como o italiano, caracterizado pelo principio

(1) F.C. Savigny. Sistema del diritto romano attuale, tradugio italiana,
v.1, § 42, p. 267.
(2) F. Carnelutti. Teoria generale del diritto, 2* ed., 1946, p. 76.
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de que o juiz deve julgar cada caso mediante uma nor-
ma pertencente ao sistema, a completude € algo mais
que uma exigéncia, € uma necessidade, quer dizer, €
uma condi¢io necessaria para o funcionamento do sis-
tema. A norma que estabelece o dever do juiz de julgar
cada caso com base numa norma pertencente ao siste-
ma n3o poderia ser executada se o sistema ndo fosse
pressupostamente completo, quer dizer, com uma re-
gra para cada caso. A completude €, portanto, uma con-
dig¢do sem a qual o sistema em seu conjunto nio poderia
funcionar.

A base dos ordenamentos fundados sobre o dog-
ma da completude, como ji foi dito, € o Codigo Civil
francés, cujo artigo 4° diz: ‘O juiz que recusar julgar,
a pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insufici€n-
cia da lei, poderi ser processado como culpado de de-
negar a justiga’. No Direito italiano, esse principio €
estabelecido no artigo 113 do C. P. C., que diz: “Ao
pronunciar-se sobre a causa, o juiz deve seguir as nor-
mas do Direito, salvo se a lei lhe atribuir o poder de
decidir segundo a equidade’’.

Concluindo, a completude é uma condi¢ao neces-
sdria para os ordenamentos em que valem estas duas

regras:

1) o juiz é obrigado a julgar todas as controvérsias que
se apresentarem a Seu exame;

2) deve julgi-las com base em uma norma pertencente
20 sistema.

Entende-se que, se uma das duas regras perder o efei-
to, a completude deixard de ser considerada como um re-
quisito do ordenamento. Podemos imaginar dois tipos de
ordenamentos incompletos, caso falte a primeira ou a se-
gunda regra. Num ordenamento em que faltasse a primei-
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ra regra, o juiz nao teria que julgar todas as controvérsias
que lhe fossem apresentadas: poderia pura e simplesmen-
te repelir 0 caso como juridicamente irrelevante, com um
juizo de non liquet (ndo convém). Para alguns, o ordena-
mento internacional € um ordenamento deste tipo: 0 juiz
internacional teria a faculdade, em alguns casos, de nio cul-
par nem desculpar a nenhum dos contendores, e esse jui-
zo seria diferente (mas € discutivel que o seja) do juizo do
juiz que daria a culpa a2 um e a razio ao outro, ou vice-
versa. Num ordenamento no qual faltasse a segunda regra,
O juiz seria, sim, levado a julgar cada caso, mas nio seria
obrigado a julgi-lo baseado em uma norma do sistema. E
0 caso do ordenamento que autoriza o juiz a julgar, na fal-
ta de um dispositivo de lei ou da lei dedutivel, segundo
a equidade. Podem-se considerar ordenamentos desse ti-
po o ordenamento inglés e, em medida reduzida, o suigo,
que autoriza o juiz a resolver a controvérsia, na falta de
uma lei ou de um costume, como se ele mesmo fosse le-
gislador. D4 para entender que num ordenamento onde
0 juiz estd autorizado a julgar segundo a eqiiidade, ndo tem
nenhuma importincia que o0 ordenamento seja preventi-
vamente completo, porque € a cada momento completivel.

2. O dogma da completude

O dogma da completude, isto é, o principio de que
0 ordenamento juridico seja completo para fornecer a0 juiz,
em cada caso, uma solugio sem recorrer 2 eqilidade, foi
dominante, € 0 € em parte até agora, na teoria juridica eu-
ropéia de origem romana. Por alguns é considerado como
um dos aspectos salientes do positivismo juridico.

Regredindo no tempo, esse dogma da completude nas-
ce provavelmente da tradi¢io roménica medieval, dos tem-
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pos em que o Direito romano vai sendo, aos poucos, con-
siderado como o Direito por exceléncia, de uma vez por
todas enunciado no Corpus iuris, a0 qual nio hi nada a
acrescentar e do qual ndo hd nada a retirar, pois que con-
tém as regras que dio ao bom intérprete condigdes de re-
solver todos os problemas juridicos apresentados ou por
apresentar. A completa e fina técnica hermenéutica que se
desenvolve entre os juristas comentadores do Direito ro-
mano, e depois entre os tratadistas, € especialmente uma
técnica para a ilustragdo e o desenvolvimento interno do
Direito romano, com base no pressuposto de que ele cons-
titui um sistema potencialmente completo, uma espécie de
mina inesgotivel da sabedoria juridica, que o intérprete de-
ve limitar-se a escavar para encontrar o veio escondido.
Caso nos fosse permitido resumir com uma frase o cariter
da jurisprudéncia desenvolvida sob o império e 2 sombra
do Direito romano, dirfamos que ela desenvolveu o méto-
do da extensio em prejuizo do método da egiiidade,
inspirando-se no principio de autoridade em vez de no prin-
cipio da natureza das coisas.

Nos tempos modernos o0 dogma da completude tornou-
se parte integrante da concepg¢ao estatal do Direito, isto
€, daquela concepg¢io que faz da produgio juridica um mo-
nopdlio do Estado. Na medida em que o Estado moderno
crescia em poténcia, iam-se acabando todas as fontes de
direito que nao fossem a Lei ou o comando do soberano.
A onipoténcia do Estado reverteu-se sobre o Direito de ori-
gem estatal, e nao foi reconhecido outro Direito senio aque-
le emanado direta ou indiretamente do soberano. Onipo-
tente como o Estado do qual emanava, o Direito estatal
devia regular cada caso possivel: havendo lacunas, o que
deveria ter feito o juiz senio recorrer a fontes juridicas extra-
estatais, como o costume, a natureza das coisas, a equida-
de? Admitir que o ordenamento juridico estatal nio ecra
completo significava introduzir um Direito concorrente,
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quebrar o0 monopdlio da produgao juridica estatal. E é por
isso que a afirmag¢ao do dogma da completude caminha no
mesino passo que a monopoliza¢io do Direito por parte
do Estado. Para manter o proprio monopdlio, o Direito do
Estado deve servir para todo uso. Uma expressio macros-
copica dessa vontade de completude foram as grandes co-
dificagdes; e € justamente no interior de uma dessas gran-
des codificagdes, note-se bem, que foi pronunciado o ve-
redicto de que o juiz deve julgar permanecendo sempre
dentro do sistema ji dado. A miragem da codificagio é a
completude: uma regra para cada caso. O cddigo € para
0 juiz um prontuirio que lhe deve servir infalivelmente e
do qual nio pode afastar-se.

A cada grande codificagio (desde a francesa de 1804
até a alema de 1900) desenvolveu-se entre 0s juristas e
0s juizes a tendéncia de ater-se escrupulosamente aos c6-
digos, atitude esta que foi chamada, com referéncia aos ju-
ristas franceses em relagdo aos c6digos napolednicos, mas
que se poderia estender a cada na¢ao com Direito codifi-
cado, de fetichismo da lei. Na Franga, a escola juridica que
se foi impondo depois da codificagao € geralmente desig-
nada com o nome de escola da exegese, e se contrapde
a escola cientifica, que veio depois. O cariter peculiar da
escola da exegese é a admirag¢io incondicional pela obra
realizada pelo legislador através da codifica¢iao, uma con-
fianga cega na suficiéncia das leis, a crenga de que o c6di-
g0, uma vez promulgado, basta-se completamente a si pré-
prio, isto €, nio tem lacunas: numa palavra, o dogma da
completude juridica. Uma escola da exegese existiu nio
somente na Franga, mas também na Itilia, na Alemanha,
etc. Existe até agora, mesmo que, COMO veremos, O pro-
blema das lacunas hoje seja colocado criticamente. Teria
até vontade de dizer que escola da exegese e codifi-
cagido sio fendmenos estreitamente conexos e dificeis de
separar.
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Quando, como veremos no préoximo paréagrafo, co-
megou a reagao ao fetichismo legislativo e, a0 mesmo tem-
po, a0 dogma da completude, um dos maiores represen-
tantes dessa reagio, o jurista alemdo Eugen Ehrlich, num
livro dedicado a0 estudo € a critica da mentalidade do ju'-
rista tradicional, A logica dos juristas (Die juristische Lo-
gik, Tubingen, 1925), afirmou que o raciocinio do jurista
tradicional, enraizado no dogma da completude, era fun-
dado nestes trés pressupostos:

1) a proposi¢io maior de cada raciocinio juridico deve
ser uma norma juridica;

2) essa norma deve ser sempre uma lei do Estado;

3) todas essas normas devem formar no seu conjun-
to uma unidade.

Ehrlich, criticando a mentalidade tradicional do jurista,
queria criticar aquela atitude de conformismo diante do
estadismo que, justamente, havia gerado e radicado na ju-
risprudéncia o dogma da completude.

3. A critica da completude

O livro de Ehrlich, citado, € uma das expressoes mais
significativas daquela revolta contra 0 monopdlio estatal
do Direito, que se desenvolveu, quase a0 mesmo tempo,
na Franga e na Alemanha no final do século passado, € que,
mesmo sendo chamada com nomes diferentes, é conheci-
da sobretudo pelo nome de escola do Direito livre. O prin-
cipal alvo dessa tendéncia € o dogma da completude do
ordenamento juridico. Se quisermos criticar o fetichismo
legislativo dos juristas, precisaremos em primeiro lugar abo-
lir a crenga de que o Direito estatal € completo. A batalha
da escola do Direito livre contra as vdrias escolas da exe-
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gese é uma batalha pelas lacunas. Os comentadores do Di-
reito constituido acreditavam que o Direito ndo tivesse la-
cunas e que o dever do intérprete fosse somente o de tor-
nar explicito aquilo que ji estava implicito na mente do
legislador. Os sustentadores da nova escola afirmam que
o Direito constituido estd cheio de lacunas e, para preenché-
las, é necessdrio confiar principalmente no poder criativo
do juiz, ou seja, naquele que ¢ chamado a resolver os infi-
nitos casos que as relagdes sociais suscitam, além e fora
de toda a regra pré-constituida.

As razdes pelas quais, no final do século passado, sur-
ge e se desenvolve rapidamente esse movimento contra
o estadismo juridico € o dogma da completude sao varias.
Mas me parece que as principais sejam estas duas:

1) Antes de tudo, 2 medida que a codificagio enve-
lhecia (isto vale sobretudo para a Franga), descobriam-se
as insuficiéncias. O que num primeiro momento € objeto
de admiragio incondicional, vai-se tornando a0s poucos
objeto de anilise critica sempre mais exigente, € a confianga
na onisciéncia do legislador diminui ou perde o valor. Na
histéria do Direito na Itilia, bastard comparar a atitude da
gera¢do mais préxima aos primeiros c6digos, situada en-
tre os anos 70 € 90, e a atitude da geragio posterior. Falou-se
muito de passagem de uma jurisprudéncia exegética a uma
jurisprudéncia cientifica para indicar, entre outros, o de-
senvolvimento de uma livre critica em rela¢io aos codi-
gos, que preparou sua reforma. E, também hoje, quem com-
para a atitude do jurista atual com a dos primeiros anos
depois da formulagio dos novos c6digos nao demorari a
notar um maior desabuso € um respeito menos passivo.

2) Em segundo lugar, ao lado do processo natural de
envelhecimento de um cédigo, é necessario considerar que
na segunda metade do século passado houve, por obra da
chamada revolugio industrial, uma profunda e répida trans-
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formagio da sociedade, que fez as primeiras codificagoes
— que refletiam uma sociedade ainda predominantemen-
te agricola e escassamente industrializada — parecerem ana-
crdnicas e, portanto, insuficientes e inadequadas, e acele-
rou o seu processo natural de envelhecimento. Basta pen-
sar que ainda no Cédigo Civil italiano de 1865, que deri-
vava do francés, todos os problemas do trabalho, a0s quais
hoje é dedicado um livro inteiro, estavam resumidos num
artigo. Falar de completude de um Direito, que ignorava
o surgimento da grande industria e todos os problemas da
organizag¢do do trabalho a ela ligados, significava fechar os
olhos frente a realidade por amor a uma férmula e deixar-
se embalar na inércia mental € no preconceito.

Acrescentemos que essa divergéncia, sempre mais ra-
pida e macroscopica, entre Direito constituido e realida-
de social foi acompanhada pelo particular desenvolvimento
da filosofia social e das Ciéncias Sociais no século passa-
do, as quais, mesmo nas diversas correntes a que deram
lugar, tiveram uma caracteristica comum: a polémica con-
tra 0 Estado e a descoberta da sociedade abaixo do Esta-
do. Tanto 0 marxismo quanto a sociologia positivista —
para nos limitarmos as duas maiores correntes de filosofia
social — foram animados por uma critica contra o monis-
mo estatal, que havia tido a sua expressao mais intransi-
gente na filosofia hegeliana, mas tinha ramificagdes muito
mais antigas. O Estado se erguia acima da sociedade, e tendia
a absorvé-la, mas a luta das classes, de um lado, que tendia
a quebrar continuamente os limites da ordem estatal, e a
continua formagao espontinea (nio provocada ou impos-
ta pelo Estado) de novos conjuntos sociais, como o0s sin-
dicatos, os partidos, € de novos relacionamentos entre 0s
homens, derivados da transformag¢io dos meios de produ-
¢30, punham em evidéncia uma vida subordinada ou em
oposi¢io ao Estado, que nem o soci6logo, portanto, nem
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O jurista, podiam ignorar. A sociologia, esta nova ciéncia
que foi o produto mais tipico do espirito cientifico do sé-
culo XIX, desde 0 momento em que se conscientizou das
correntes subterrdneas que animavam a vida social, repre-
sentou a destrui¢ao do mito do Estado. Vimos que um dos
elementos do mito do Estado era o dogma da completu-
de. Entende-se como a sociologia pdde fornecer armas cri-
ticas aos juristas novos contra as virias formas de jurispru-
déncia presas a0 dogma do estadismo e da completude do
Direito. No final das contas, a consciéncia que ia se formando
pelo desajuste entre Direito constituido e realidade social
era ajudada pela descoberta da importincia da sociedade
em relagao ao Estado, e encontrava na sociologia um pon-
to de apoio para contrastar a pretensio do estadismo
juridico.

No dmbito mais vasto da sociologia, formou-se uma
corrente de sociologia juridica, da qual Ehrlich é um dos
representantes mais destacados: o programa da sociologia
juridica foi o de mostrar, principalmente no inicio, que o
Direito era um fendmeno social, e que portanto a preten-
s30 dos juristas ortodoxos de fazer do Direito um produto
do Estado era infundada e conduzia a virios absurdos, co-
mo o de acreditar na completude do Direito codificado.
As relages entre escola do Direito livre e sociologia juri-
dica sio muito estreitas: sio duas faces da mesma moeda.
Se o Direito era um fendémeno social, um produto da so-
ciedade (nas suas multiplas formas), € nio somente do Es-
tado, o juiz e o jurista tinham que tirar as regras juridicas,
adaptadas as novas necessidades, do estudo da sociedade,
da dinamica das relagdes entre as diferentes forgas sociais,
e dos interesses que estas representavam, € nio das regras
mortas e cristalizadas dos c4digos. O Direito livre, em ou-
tras palavras, tirava as consequéncias nio somente da li-
¢30 dos fatos (isto €, da constatagao de como o Direito es-
tatal era inadequado frente ao desenvolvimento da socie-
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dade), mas também da nova consciéncia, que o desenvol-
vimento das Ciéncias Sociais ia difundindo, da importin-
cia das forgas sociais latentes no interior da aparentemen-
te granitica estrutura do Estado: € li¢ao dos fatos e matu-
ridade cientifica se ajudavam mutuamente a combater o
monopdlio juridico do Estado e, com isso, o dogma da
completude.

A literatura critica do estadismo juridico € imensa.
Limitano-nos a lembrar a obra de Gény, Méthode d’inter-
prétation et sources du droit positif, 1899, que contrapu-
nha 3 imitadora exegese dos textos legislativos a livre pes-
quisa cientifica, através da qual o jurista deveria retirar a
regra juridica diretamente do Direito vivo nas relagdes so-
ciais. ““O Direito é coisa muito complexa ¢ mével — es-
crevia Gény — para que um individuo ou uma assembléia,
ainda que investidos de autoridade soberana, possam pre-
tender fixar de uma s6 vez os preceitos de modo a satifa-
zer todas as exigéncias da vida juridica”. Na mesma
época os estudos de Edouard Lambert sobre o Direito
consuetudindrio e sobre o Direito judiciario serviam pa-
ra chamar a atengio sobre um Direito de origem nao-
legislativa. Livros como o de Jean Cruet, La vie du droit
et l'impuissance des lois, 1914 (A vida do Direito e a
impoténcia das leis), onde se propunha o método de
uma legislacio experimental, que deveria adequar-se as
necessidades sociais, dando a mixima importincia ao
costume e 2 jurisprudéncia, ou como o de Gaston Mo-
rin, La révolte des faits contre la loi, 1920 (A revolta
dos fatos contra a lei), onde se colocava em destaque
a oposigio entre a sociedade econdmica e o Estado, s3o
exemplos eloqiientes do movimento antidogmadtico que
vinha se desenvolvendo na jurisprudéncia francesa.

(3) F.Gény. Métbode d’interprétation et sources du droit positif, 2% ed.,
1919, 11, p. 324.
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Na Alemanha, o sinal da batalha contra o tradicio-
nalismo juridico em nome da sociologia juridica € da
livre pesquisa do Direito foi dado por Hermann Kan-
torowicz, que em 1906 publicou um “‘panfleto’” sob
o titulo de A luta pela ciéncia do Direito (Der Kampf
um die Rechtswissenschaft), com o pseuddnimo de
Gnaeus Flavius, no qual indicava no Direito livre, tira-
do diretamente da vida social, independentemente das
fontes juridicas de derivagao estatal, o novo Direito na-
tural, que tinha a mesma fung¢ao do antigo Direito na-
tural, que era de representar uma ordem normativa de
origem nio estatal, mesmo que nio tivesse mais a sua
natureza, do momento que o Direito livre era, também
ele, um direito positivo, isto €, eficaz. Somente o Di-
reito livre estava em condi¢des de preencher as lacu-
nas da legislagio. Caia, como inutil € perigoso empeci-
lho 2 adaptagio do Direito as exigéncias sociais, o dog-
ma da completude. No seu lugar entrava a convicgao
de que o Direito legislativo era lacunoso, € que as lacu-
nas ndo podiam ser preenchidas mediante o préprio Di-
reito estabelecido, mas através do reencontro e da for-
mulagio do Direito livre.

4. O espago juridico vazio

A corrente do Direito livre e da livre pesquisa do
Direito teve entre 0s juristas muitos adversarios: mais
adversirios do que amigos. O positivismo juridico de
estrita observincia, ligado 4 concepg¢io estatal do Di-
reito, nao se deixou derrotar. O Direito livre represen-
tava a0s olhos dos juristas tradicionalistas uma nova en-
carnacio do Direito natural, que da escola historica em
diante se considerava aniquilado e, portanto, sepulta-
do para sempre. Admitir a livre pesquisa do Direito (li-
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vre no sentido de ndo-ligada ao Direito estatal), conce-
der cidadania ao Direito livre (isto €, a um Direito cria-
do de vez em quando pelo juiz) significava quebrar a
barreira do principio de legalidade, que havia sido co-
locado em defesa do individuo, abrir as portas ao arbi-
trio, a0 caos e a anarquia. A completude n3o era um
mito, mas uma exigéncia de justi¢a; ndo era uma fun-
¢ao inutil, mas uma defesa 1til de um dos valores su-
premos a que deve servir a ordem juridica, a certeza.
Atris da batalha dos métodos havia, como sempre, uma ba-
talha ideolégica. O dever dos juristas era 0 de defender a jus-
tica legal ou de favorecer a justi¢a substancial? Os defenso-
res da legalidade ficaram presos ao dogma da completude.
Mas para ali ficarem tiveram que encontrar novos argumen-
tos. Ap6s o ataque do Direito livre, ndo mais bastava repe-
tir ingenuamente a velha confianga na sabedoria do legisla-
dor. A confianga estava abalada. Era necessario demonstrar
criticamente que a completude, longe de ser um comodo fin-
gimento ou, pior, uma ingénua crenga, era uma caracteris-
tica constitutiva de todo ordenamento juridico. E que, se
havia uma teoria errada a ser refutada, esta nio era mais a
teoria da completude, mas aquela que sustentava a existén-
cia de lacunas. Os juristas tradicionalistas passaram ao contra-
ataque. O efeito desse contra-ataque foi que o problemada
completude passou de uma fase dogmitica a uma fase critica.

O primeiro argumento langado pelos positivistas
de estrita observincia foi aquele que chamaremos, por
brevidade, de espaco juridico vazio. Foi enunciado e
defendido, contra qualquer renascimento jusnaturalis-
tico, por um dos maiores defensores do positivismo ju-
ridico, Karl Bergbohm, no livro Jurisprudenz und
Rechtsphbilospbie, de 1892 (Jurisprudéncia e filo-
sofia do Direito). Na Itdlia foi aceito por Santi Roma-
no, no ensaio Observagoes sobre a completude do or-
denamento estatal, 1925. O raciocinio de Bergbohm
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€ mais ou menos o seguinte: toda norma juridica repre-
senta uma limitag3o a livre atividade humana; fora da
esfera regulada pelo Direito, o homem ¢ livre para fa-
zer o que quiser. O dmbito da atividade de um homem
pode, portanto, ser considerado dividido, do ponto de
vista do Direito, em dois compartimentos: aquele no
qual € regulado por normas juridicas, e que poderemos
chamar de espaco juridico pleno, e aquele no qual é
livre, € que poderemos chamar de espago juridico va-
zio. Ou hi o vinculo juridico ou hi a absoluta liberda-
de. Tertium non datur. A esfera da liberdade pode di-
minuir ou aumentar, conforme aumentem ou diminuam
as normas juridicas, mas nao pode acontecer que O nos-
SO ato seja a0 mesmo tempo livre e regulado. Trans-
portemos essa alternativa para o plano do problema
das lacunas: um caso ou estd regulado pelo Direito, e
entdo € um caso juridico ou juridicamente relevante, ou
nao esta regulado pelo Direito, e entdo pertence aquela es-
fera de livre desenvolvimento da atividade humana, que
€ a esfera do juridicamente irrelevante. Nao hi lugar para
alacuna do Direito. Como € absurdo pensar num caso que
ndo sejajuridico e todavia seja regulado, assim também nio
€ possivel admitir um caso que seja juridico e que apesar
disso ndo seja regulado: isto €, nao € possivel admitir uma
lacuna do Direito. Até onde o Direito alcanga com as suas
normas, evidentemente niao hi lacunas; onde nio alcanga,
ha espago juridico vazio e, portanto, nio a lacuna do Direi-
to, mas a atividade indiferente ao Direito. Um espago inter-
medidrio entre o juridicamente pleno e o juridicamente va-
zio, onde se possam colocar as lacunas, no existe. Qu exis-
te o ordenamento juridico, e entio nio se pode falar de
lacuna, ou hi a chamada lacuna, e entdo nio existe mais
o ordenamento juridico, € a lacuna nio € mais tal, porque
nao representa uma deficiéncia do ordenamento, mas um
seu limite natural. O que estd além dos limites das regras
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de um ordenamento nio € uma lacuna do ordenamento,
mas algo diferente do ordenamento, assim como a margem
de um rio nio é a falta do rio, mas simplesmente a separa-
¢do entre 0 que € rio € 0 que nao €.

O ponto fraco dessa teoria é que ela estd fundada so-
bre um conceito muito discutivel como o de espago juri-
dico vazio ou o de esfera do juridicamente irrelevante? Exis-
te o espago juridico vazio? Parece que a afirmagao do es-
pago juridico vazio nasce da falsa identificagao do juridi-
co com o obrigat6rio. Mas aquilo que nao € obrigatério,
e, portanto, representa a esfera do permitido e do licito,
deve ser considerado juridicamente irrelevante ou indife-
rente? Aqui estd o erro. Falamos freqiientemente das trés
modalidades normativas do ordenado, do proibido e do
permitido. Para sustentar a tese do espago juridico vazio
é necessirio excluir a permissio das modalidades juridi-
cas: aquilo que € permitido coincidiria com aquilo que €
juridicamente indiferente. Quando muito, seria necessario
distinguir duas esferas da permissao ou da liberdade, uma
juridicamente relevante e a outra juridicamente irrelevan-
te. Mas é possivel tal distin¢ao? Existe uma esfera da liber-
dade juridica a0 lado de uma esfera da liberdade juridica-
mente irrelevante?

A primeira impressao de que umaliberdade juridicamen-
te irrelevante nio exista nasce do fato de que Romano, para
definir esta liberdade e para distingui-la da liberdade juri-
dica (considerada como esfera do licito), chama-a de esfe-
ra daquilo que nio € nem licito nem ilicito. Ora, como li-
cito e ilicito sio dois termos contraditérios, nio podem
excluir-se mutuamente, porque, se nao podem ser ambos
verdadeiros, nio podem também ser ambos falsos. E, por-
tanto, ndo pode existir uma situa¢ao que nio seja a0 mes-
mo tempo nem licita nem ilicita.

Na realidade, a liberdade nao-juridica poderia ser me-
lhor definida como ‘“‘liberdade nao-protegida’. O que sig-
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nifica essa expressio? Faz sentido falar de uma liberdade
nio-protegida, ao lado da liberdade protegida? Vejamos.
Por “liberdade protegida’’ entende-se aquela liberdade que
é garantida (por meio da coer¢io juridica) contra eventuais
impedimentos por parte de terceiros (ou do proprio Esta-
do). Trata-se daquela liberdade que € reconhecida no pro-
prio momento em que € imposta a terceiros a obrigagao
juridica (isto é, refor¢ada pela san¢do, no caso de nio-
cumprimento) de nio impedir o seu exercicio. Note-se bem
que a esfera da permissao (numa pessoa) estd sempre liga-
da 2 uma esfera do obrigatdrio (numa outra pessoa ou em
outras pessoas): isso quer dizer que a esfera da permissao
juridica pode sempre ser considerada do ponto de vista
da obrigagio (isto é, da obriga¢io dos outros de nio im-
pedir o exercicio da agio licita); € que o Direito nao per-
mite nunca sem 20 mesmo tempo ordenar ou proibir. Pois
bem, se por liberdade protegida se entende a liberdade ga-
rantida contra o impedimento dos outros, por liberdade nio-
protegida (aquilo que deveria constituir a esfera do que €
juridicamente irrelevante e do espago juridico vazio) dever-
se-ia entender uma liberdade nao-garantida contra o im-
pedimento dos outros. Isso quer dizer que o uso da forga
por parte de um terceiro para impedir o exercicio daquela
liberdade seria licito. Brevemente: liberdade ndo-protegida
significa licitude do uso da for¢a privada. Mas se € assim,
nos nossos ordenamentos estatais modernos, caracteriza-
dos pela monopolizagio da forga por parte do Estado, €
pela conseqiiente proibi¢io do uso privado da forga, a si-
tuagio hipotética de liberdade nio-protegida nao € possivel.

Entende-se que ao Estado, quando atribui uma liber-
dade, nio interessa o que eu escolho, mas o que eu posso
escolher. Aquilo que ele protege niao € a minha escolha,
mas o direito de escolher. Poder-se-ia objetar que o orde-
namento estatal moderno nao pode ser tomado cCOMO mMo-
delo de cada possivel ordenamento juridico, € que hi or-
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denamentos juridicos nos quais a monopoliza¢ao da forga
nio é completa, e, portanto, nesses ordenamentos ha ca-
sos em que a intervengio da forga privada € licita. Confes-
so que também nesse caso me € dificil falar de uma esfera
daquilo que ¢ juridicamente irrelevante. Que em alguns ca-
sos a forga privada seja licita significa que a liberdade de
um nio estd protegida, mas esti protegida a for¢a do ou-
tro, € que, portanto, a relagio direito-dever estd invertida,
no sentido de que ao dever do terceiro de respeitar a li-
berdade dos outros sucede o direito de violi-la, e ao direi-
to do outro de exercer a prépria liberdade sucede o dever
de aceitar o impedimento do outro. O fato de que a liber-
dade nio seja protegida nio torna essa situagdo juridica-
mente irrelevante, porque, no momento em que a liber-
dade de agir de um nio esti protegida, estd protegida a li-
berdade do outro de exercer a for¢a; €, enquanto esti pro-
tegida, esta € a juridicamente relevante em vez da outra.
Nio falha a relevincia juridica: simplesmente muda a rela-
¢ao entre o direito e o dever.

5. A norma geral exclusiva

Se nio existe um espago juridico vazio, entao existe
somente o0 espago juridico pleno. Justamente nessa cons-
tatagdo se baseou a segunda teoria que, na reagao contra
a escola do Direito livre, procurou colocar criticamente o
problema da completude. Sinteticamente, a primeira teo-
ria, que examinamos no parigrafo anterior, sustentou que
nio hi lacunas porque, onde falta 0 ordenamento juridi-
co, falta o préprio Direito e, portanto, deve-se falar mais
propriamente de limites do ordenamento juridico do que
de lacunas. A segunda teoria sustenta que nao hi lacunas
pela razio inversa, isto €, pelo fato de que o Direito nunca
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falta. Esta segunda teoria foi sustentada pela primeira vez
pelo jurista alemao E. Zitelmann no ensaio intitulado As
lacunas no Direito (Lticken im Recht, 1903), e, com algu-
ma variante, na Itilia, por Donato Donati no importante
livro O problema das lacunas do ordenamento juridico,
1910.

Q raciocinio seguido por esses autores pode ser resu-
mido assim: uma norma que regula um comportamento
nio sO limita a regulamentagio e, portanto, as consequén-
cias juridicas que desta regulamenta¢do derivam para aquele
comportamento, mas 20 mesmo tempo exclui daquela re-
gulamentag¢io todos os outros comportamentos. Uma nor-
ma que proibe fumar exclui da proibi¢ao, ou seja, permi-
te, todos 0s outros comportamentos que nao sejam fumar.
Todos os comportamentos nao-compreendidos na norma
particular sao regulados por uma norma geral exclusiva,
isto é, pela regra que exclui (por isso € exclusiva) todos
0s comportamentos (por isso € geral) que nao sejam aque-
les previstos pela norma particular. Poder-se-ia dizer, tam-
bém, que as normas nunca nascem sozinhas, mas aos pa-
res: cada norma particular, que poderemos chamar de in-
clusiva, estd acompanhada, como se fosse por sua propria
sombra, pela norma geral exclusiva. Segundo essa teoria,
nunca acontece que haja, além das normas particulares, um
espaco juridico vazio, mas acontece, sim, que além daquelas
normas haja toda uma esfera de agdes reguladas pelas nor-
mas gerais exclusivas. Enquanto para a primeira teoria a
atividade humana esti dividida em dois campos, um regu-
lado por normas e outro nio regulado, para essa segunda
teoria toda a atividade humana é regulada por normas ju-
ridicas, porque aquela que n3o cai sob as normas particu-
lares cai sob as gerais exclusivas.

Para maior clareza citaremos as palavras dos dois au-
tores que formularam a teoria. Diz Zitelmann: “Na base de
toda norma particular que sanciona uma a¢ao com uma pe-
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na ou com a obriga¢io de indenizagio dos danos, ou atri-
buindo qualquer outra conseqiiéncia juridica, estd sempre
como subentendida e nio-expressa uma norma fundamen-
tal geral e negativa, segundo a qual, A parte esses casos par-
ticulares, todas as outras a¢des ficam isentas de pena ou
indenizag¢do: cada norma positiva, com a qual é atribuida
uma pena ou uma indenizacio, é nesse sentido uma exce-
¢do daquela norma fundamental geral e negativa. Donde
se segue: no caso em que falte uma tal excegao positiva
nao hd lacunas, porque o juiz pode sempre, aplicando aque-
la norma geral e negativa, reconhecer que o efeito juridi-
€O em questao ndo interveio, ou que nio surgiu o direito
a pena ou a obrigagio i indenizag¢do”.* Diz Donati: ‘‘Da-
do o conjunto das disposigoes que, prevendo determi-
nados casos, estabelecem a existéncia de dadas obriga-
¢Oes, do conjunto das disposi¢des deriva ao mesmo
tempo uma série de normas particulares inclusivas e uma
norma geral exclusiva: uma série de normas particula-
res dirigidas a estabelecer, para os casos por elas parti-
cularmente considerados, dadas limitagdes, e uma nor-
ma geral dirigida a excluir qualquer limitagao para to-
dos 0s outros casos nio particularmente considerados.
Por for¢a dessa norma, cada possivel caso vem a en-
contrar no ordenamento juridico o seu regulamento.
Num caso determinado, ou existe na legisla¢io uma dis-
posi¢ao que particularmente a ele se refere, e dela de-
rivard para o préprio caso uma norma particular, ou niao
existe, € entao caird sob a norma geral referida’’.’

O exemplo dado por Donati é o seguinte: num Esta-
do mondrquico falta uma disposi¢io que regule a suces-
$30 20 trono no caso da extingao da familia real. Pergunta-

(4) E. Zitelmann. Liicken im Recht, Leipzig, 1903, p. 17.

(5) D. Donati. Il problema delle lacune dell’ordinamento giuridico, Mi-
lao, 1910, pp. 36-7.
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se: a quem cabe a coroa no caso em que se verifique a cir-
cunstincia da extingao? Pareceria que nos encontramos
frente a um tipico caso de lacuna. Donati sustenta, ao con-
trdrio, com base na teoria da norma geral exclusiva, que mes-
mo nesse €aso, existe uma solugdo juridica. Uma vez que
0 €aso nao encontra no ordenamento nenhuma norma par-
ticular que a ele se refira, caird sob a norma geral exclusi-
va, que justamente estabelece, para os casos nela compreen-
didos, a exclusio de qualquer limitagao. Portanto, a ques-
tao proposta: ‘‘a quem cabe a coroa?’’, terd a seguinte so-
lugdo e serd a Unica solugio juridica possivel: a coroa niao
cabe a ninguém, ou seja, o Estado e os suditos estdo livres
de qualquer limitagio relativa a existéncia de um rei e, por-
tanto, terdo direito a recusar a pretensao de quem quiser
ser reconhecido como rei. Que tal solugao nao seja politi-
camente satisfatOria nio significa de modo algum que nio
seja uma solugio juridica. Poderemos lamentar que um
Estado no qual falte tal lei seja mal constituido, mas nao
se poderi dizer que o seu ordenamento seja incompleto
ou lacunoso.

Também a teoria da norma geral exclusiva tem o seu
ponto fraco. Aquilo que diz, o diz bem, e com aparéncia
de grande rigor, mas nio diz tudo. O que ela ndo diz € que,
normalmente, num ordenamento juridico ndo existe so-
mente um conjunto de normas particulares inclusivas ¢
uma norma geral exclusiva que as acompanha, mas tam-
bém um terceiro tipo de norma, que € inclusiva como a
primeira € geral como a segunda, e podemos chamar de
norma geral inclusiva. Chamamos de ‘‘norma geral inclu-
siva” uma norma como a que vem expressa no artigo 12
das Disposi¢oes preliminares do ordenamento italiano, se-
gundo a qual, no caso de lacuna, o juiz deve recorrer as
normas que regulam casos parecidos ou matérias andlogas.
Enquanto que norma geral exclusiva € aquela norma que
regula todos os casos nio-compreendidos na norma parti-
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cular, mas os regula de maneira oposta, a caracteristica da
norma geral inclusiva € a de regular os casos n3o-com-
preendidos na norma particular, mas semelhantes a eles,
de maneira idéntica. Frente a uma lacuna, se aplicarmos
a norma geral exclusiva, o caso nio-regulamentado se-
rd resolvido de maneira oposta ao que esti regulamen-
tado; se aplicarmos a norma geral inclusiva, o caso nio-
regulamentado seri resolvido de maneira idéntica aque-
le que esta regulamentado. Como se vé, as consequién-
cias da aplicagao de uma ou da outra norma geral sio
bem diferentes, alids, opostas. E a aplicagiao de uma ou
outra norma depende do resultado da indagagio sobre
se 0 caso nio-regulamentado € ou nio semelhante ao
regulamentado. Mas o ordenamento, em geral, nada nos
diz sobre as condi¢des com base nas quais dois casos
podem ser considerados parecidos. A decisio sobre a
semelhanga dos casos cabe ao intérprete. Portanto, ca-
be ao intérprete decidir se, em caso de lacuna, ele de-
ve aplicar a norma geral exclusiva e, portanto, excluir
0 caso nao-previsto da disciplina do caso previsto, ou
aplicar a norma geral inclusiva e, portanto, incluir o caso
nao-previsto na disciplina do caso previsto. No primeiro
caso se diz que usa o argumentum a contrario, no se-
gundo, o argumentum a simili.

Mas, se frente a um caso nao-regulamentado se pode
aplicar tanto a norma geral exclusiva quanto a geral inclu-
siva, € necessdrio precisar a férmula segundo a qual existe
sempre, em cada caso, uma solugio juridica, nesta outra:
no caso de lacuna, existem pelo menos duas solugoes
juridicas:

1) A consideragio do caso nio-regulamentado como
diferente do regulamentado, e a consequiente aplicagao da
norma geral exclusiva.
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2) A considera¢ao do caso ndo-regulamentado como
semelhante a0 regulamentado, e a conseqiiente aplicagdo
da norma geral inclusiva. Mas justamente o fato de que o
caso nio-regulamentado oferece matéria para duas solu-
¢Oes opostas torna o problema das lacunas menos simples,
menos ficil e 6bvio do que parecia partindo-se da teoria
bastante linear da norma geral exclusiva. Se existem duas
solugdes, ambas possiveis, € a decisio entre as duas cabe
a0 intérprete, uma lacuna existe e consiste justamente no
fato de que o ordenamento deixou impreciso qual das duas
solugdes é a pretendida. Caso existisse, tratando-se de com-
portamento nio-regulamentado, uma Unica solugio, a da
norma geral exclusiva, como acontece, por exemplo, no
Direito penal, onde a extensao analdgica ndo € admitida,
poderiamos também dizer que nio existem lacunas: todos
0s comportamentos que nao sio expressamente proibidos
pelas leis penais sio licitos. Mas uma vez que as solugdes,
em caso de comportamento nio-regulamentado, sao nor-
malmente duas, a lacuna consiste justamente na falta de
uma regra que permita acolher uma solugio em vez da
outra.

Desse modo, nio s6 nos parece impossivel excluir as
lacunas, em contraste com a teoria da norma geral exclu-
siva, mas ficou mais claro o conceito de lacuna: a lacuna se
verifica ndo mais por falta de uma norma expressa pela re-
gulamenta¢io de um determinado caso, mas pela falta de
um critério para a escolba de qual das duas regras ge-
rais, a exclusiva ou a inclusiva, deva ser aplicada. Num
certo sentido, vamos além da teoria da norma geral exclu-
siva, porque admitimos que no caso do comportamento
expressamente nio-regulamentado nio hi sempre s6 uma,
mas duas solugdes juridicas. Num outro sentido, porém,
desmentimos a teoria, na medida em que, se as solugdes
juridicas possiveis sao duas e falta um critério para aplicar
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20 €aso concreto uma em vez da outra, reencontramos aqui
a lacuna que a teoria havia acreditado poder eliminar: la-
cuna nio a respeito do caso singular, mas a respeito do cri-
tério com base no qual o caso deve ser resolvido.
Vejamos um exemplo: no artigo 265 do C. C. somen-
te a violéncia é considerada como causa de impugnagao
do reconhecimento do filho natural. O artigo nio regula
o caso do erro. Trata-se de uma lacuna? Caso ndo tivésse-
mos outra norma para aplicar que nio a geral exclusiva,
poderiamos responder tranqiilamente que nio. A norma
 geral exclusiva implica que aquilo que nio estd compreen-
dido na norma particular (neste caso o erro) deve ter uma
disciplina oposta 4 do caso previsto; portanto, se a violén-
cia, que esti prevista, € causa de impugnagao, o erro, que
nio estd previsto, nio o é. Mas o problema € que o intér-
prete deve levar em conta também a norma geral inclusi-
va, segundo a qual em caso de comportamento nio-
regulamentado deve-se regulamentd-lo do mesmo modo
que o caso semelhante. O caso de erro assemelha-se 20 da
violéncia? Se o intérprete der a essa pergunta uma respos-
ta afirmativa, € claro que a solugio € oposta a solugio an-
terior. O erro é, da mesma maneira que a violéncia, causa
de impugnag¢io. Como se vé, a dificuldade, que habitual-
mente nio se considera, nio é que frente a0 caso nao-
regulamentado haja insuficiéncia de solu¢bes juridicas pos-
siveis; hd, sim, exuberincia. E a dificuldade de interpreta-
¢30, na qual consiste o problema das lacunas, € que o or-
denamento ndo oferece nenhum meio juridico para elimi-
nar essa exuberincia, isto é, para decidir, com base no sis-
tema, em favor de uma solugio em detrimento da outra.
Referindo-nos 2 defini¢ao técnica de lacuna, dada no
primeiro parigrafo deste capitulo, quando dissemos que
a lacuna significa que o sistema, em certos casos, nao ofe-
rece a possibilidade de resolver um determinado caso nem
de uma maneira nem da maneira oposta, do que dissemos
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acerca da teoria da norma geral exclusiva, devemos con-
cluir que um ordenamento juridico, apesar da norma ge-
ral exclusiva, pode ser incompleto. E pode ser incompleto
porque entre a norma particular inclusiva e a geral exclu-
siva introduz-se normalmente a norma geral inclusiva, que
estabelece uma zona intermedidria entre o regulamentado
€ 0 nio-regulamentado, em dire¢do a qual tende a pene-
trar 0 ordenamento juridico, de forma quase sempre in-
determinada e indetermindvel. Mas, normalmente, esta pe-
netragio fica imprecisa no Ambito do sistema. Se, no caso
de comportamento nio-regulamentado, nio tivéssemos ou-
tra norma para aplicar a nio ser a exclusiva, a solugio se-
ria 6bvia. Mas agora sabemos que em muitos casos pode-
mos aplicar tanto a norma que quer 0s comportamentos
diferentes regulamentados de maneira oposta a0 compor-
tamento regulamentado, quanto 2 norma que quer 0s cCom-
portamentos semelhantes regulamentados de maneira idén-
tica a0 regulamentado. E nio estamos em condi¢oes de de-
cidir mediante regras do sistema se o caso é semelhante
ou diferente. E, entio, a solu¢ao nio é mais 6bvia. O fato
de a solugdo nio ser mais Gbvia, isto €, de nio se poder
tirar do sistema nem uma solu¢ao nem a solug¢iao oposta,
revela a lacuna, isto €, revela a incompletude do ordena-
mento juridico.

6. As lacunas ideologicas

Procuramos esclarecer no parigrafo anterior em que
sentido se pode falar de lacunas no ordenamento juridico
ou de incompletude do ordenamento juridico: ndo no sen-
tido, repetimos, de falta de uma norma a ser aplicada, mas
de falta de critérios vilidos para decidir qual norma deve
ser aplicada. Mas hi outro sentido de lacuna, mais 6bvio,
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menos controverso, que também merece uma breve
ilustragio.
Entende-se também por “lacuna’” a falta nio ja de uma
solugio, qualquer que seja ela, mas de uma solugdo satis-
fatbria, ou, em outras palavras, nio ji a falta de uma nor-
ma, mas a falta de uma norma justa, isto €, de uma nor-
ma que se desejaria que existisse, mas que nio existe. Uma
vez que essas lacunas derivam n3o da consideragio do or-
denamento juridico como ele €, mas da comparagio entre
ordenamento juridico como ele é e como deveria ser, fo-
ram chamadas de ‘‘ideolégicas’’, para distingui-las daquelas
que eventualmente se encontrassem no ordenamento ju-
ridico como ele é, e que se podem chamar de “reais’’. Po-
demos também enunciar a diferenga deste modo: as lacu-
nas ideolGgicas sio lacunas de iure condendo (de direito
a ser estabelecido), as lacunas reais sio de iure condito (do
direito j4 estabelecido). '
Que existem lacunas ideoldgicas em cada sistema ju-
ridico é tio 6bvio que nio precisamos nem insistir. Ne-
nhum ordenamento juridico é perfeito, pelo menos ne-
nhum ordenamento juridico positivo. Somente o ordena-
mento juridico natural ndo deveria ter lacunas ideoldgicas;
alids, uma possivel defini¢io do Direito natural poderia ser
aquela que o define como um Direito sem lacunas ideol6-
gicas, no sentido de que ele € aquilo que deveria ser. Masum
sistema de Direito natural nunca ninguém formulou. A n6s
interessa o Direito positivo. Ora, com respeito ao Direito
positivo, se é 6bvio que cada ordenamento tem lacunas
ideologicas, € igualmente 6bvio que as lacunas com as quais
deve se preocupar aquele que é chamado a aplicar o Di-
reito nio sio as ideoldgicas, mas as reais. Quando os juris-
tas sustentam, em nossa opinido, sem razio, que o orde-
namento juridico é completo, isto €, ndo tem lacunas,
referem-se as lacunas reais e nio as ideologicas.

Quem procurou colocar em relevo a diferenga entre
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os dois planos do problema das lacunas, o de iure condito
€ 0 de iure condendo, foi Brunetti, em uma série de en-
$2ios que constituem, juntamente com as obras de Roma-
no e de Donati, as maiores contribui¢des da ciéncia juridi-
ca italiana para o problema.® Brunetti sustenta.que, pa-
ra se poder falar de completude ou de incompletude
de uma coisa qualquer, é necessirio nio considerar a
coisa em si mesma, mas compari-la com alguma outra.
Os dois casos tipicos nos quais eu posso falar de com-
pletude, ou nio, sio:

1) quando comparo uma determinada coisa com
o seu tipo ideal ou com aquele que deveria ser; tem sen-
tido perguntar se uma dada mesa € perfeita ou nio so-
mente s€ a comparar com aquela que deveria ser uma
mesa pefeita;

2) quando comparo a representa¢io de uma coi-
sa com a coisa representada, por exemplo, um mapa
da Itilia com a Itilia. Ora, com relagio ao ordenamen-
to juridico, Brunetti sustenta que se o considerarmos
em si mesmo, isto €, sem compara-lo com alguma ou-
tra coisa, perguntar se € completo ou nio torna-se sem
sentido, como se nos perguntissemos se 0 ouro € com-
pleto, se o céu é completo. Para que o problema das
lacunas tenha sentido, é preciso comparar o ordenamen-
to juridico real com um ordenamento juridico ideal,
conforme o significado exposto no item 1, e nesse ca-
so € licito falar de completude ou de incompletude do

(6) G.Brunetti. “Sul valore del problema delle lacune”, 1913; “I1 senso
del problema delle lacune dell’ordinamento giuridico”’, 1917; ‘‘Ancora sul sen-
so del problema delle lacune”, 1917; “Sulle dottrine che affermano I'esistenza
di lacune nell’ordinamento giuridico”, 1918; “Il dogma della completezza dell’or-

. dinamento giuridico”, 1924. Estes ensaios se encontram em Scritti giuridici

vari, respectivamente, I, pp. 34 e segs.; 11, pp.1 e segs.; pp. 30 e segs.; pp.
50 e segs.; IV, pp. 161 e segs.
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ordenamento juridico — mas nio € o sentido que inte-
ressa ao jurista (trata-se, de fato, das lacunas ideolGgi-
cas) — ou considerar o ordenamento legislativo como
representagio da vontade do Estado, conforme o sig-
nificado exposto no item 2, € perguntar se a lei con-
tém ou nio tudo aquilo que deve conter para poder ser
considerada a manifestagio tecnicamente perfeita da
vontade do Estado; mas, neste segundo caso, o proble-
ma da completude ou da incompletude pode ser refe-
rido unicamente ao ordenamento legislativo, como par-
te do ordenamento juridico, € nao a0 ordenamento ju-
ridico em sua totalidade. Referindo-se a0 ordenamen-
to juridico em sua totalidade, o problema da comple-
tude, segundo Brunetti, nio tem sentido, porque o or-
denamento juridico em sua totalidade, em si mesmo
considerado, nio pertence a categoria das coisas das
quais se possa predicar a completude ou incompletu-
de, como nio se pode predicar 0 azul ao tridngulo ou
a alma.

Resumindo, segundo Brunetti, o problema das la-
cunas tem trés faces:

1) o problema de o ordenamento juridico, consi-
derado em si proprio, ser completo ou incompleto: o
problema assim colocado (colocagao mais freqiiente en-
tre os juristas) nio tem sentido;

2) o problema de ser completo ou incompleto o
ordenamento juridico, tal como ele é, comparado a um or-
denamento juridico ideal: esse problema tem sentido, mas
as lacunas que aqui vém 2 baila so as lacunas ideologicas,
que nio interessam aos juristas.

3) o problema de ser completo ou incompleto o
ordenamento legislativo, considerado como parte de
um todo e confrontado com o todo, isto é, com o or-
denamento juridico: esse problema tem sentido € € 0
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dnico caso em que se pode falar de lacunas no sentido
proprio da palavra. Na realidade também esse terceiro
caso pode ser enquadrado na categoria das lacunas ideo-
16gicas, isto é, na oposi¢ao entre aquilo que a Lei diz
e aquilo que deveria dizer para ser perfeitamente ade-
quada a0 espirito de todo o sistema. Portanto, para Bru-
netti, o problema da completude é um problema sem
sentido, e, 14 onde tem sentido, as Gnicas lacunas, das
quais se pode mostrar a existéncia, sao lacunas ideolo-
gicas; ¢ é um sentido, como diziamos, tao 6bvio que,
se a isso se reduz o problema, nio se justificariam to-
dos os rios de tinta gastos com ele.

7. Varios tipos de lacunas

A distingdo que ilustramos até agora entre lacunas reais
e lacunas ideolGgicas corresponde mais ou menos 2 dis-
tin¢do, freqiientemente repetida nos tratados gerais, entre
lacunas proprias € improprias. A lacuna propria € uma
lacuna do sistema ou dentro do sistema; a lacuna impr6-
pria deriva da comparagdo do sistema real com um sis-
tema ideal. Num sistema em que cada caso nao-regula-
mentado faz parte da norma geral exclusiva (como € ge-
ralmente um cddigo penal, que ndo admite extensao ana-
l6gica) nio pode haver outra coisa além de lacunas im-
proprias. O caso nio-regulamentado ndo € uma lacuna do
sistema porque s6 pode pertencer a norma geral exclusi-
va, mas, quando muito, é uma lacuna que diz respeito a
como deveria ser o sistema. Temos a lacuna prépria so-
mente onde, a0 lado da norma geral exclusiva, existe tam-
bém a norma geral inclusiva, e 0 caso ndo-regulamentado
pode ser encaixado tanto numa como na outra. O que tém
em comum os dois tipos de lacunas € que designam um
caso nio-regulamentado pelas leis vigentes num dado or-
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8. Heterointegragao e auto-integragdo

Vimos no parigrafo 2 que o dogma da completude
est4 historicamente ligado 2 concepg¢ao estatal do Direito.
Nio se deve porém acreditar que a completabilidade de
um ordenamento esti confiada unicamente 2 norma geral
exclusiva, quer dizer, 2 regra pela qual cada caso nao-
regulamentado é regulado pela norma que o exclui da re-
gulamentagio do caso regulado. Entre 0s casos inclusos ex-
pressamente € 0s casos exclusos hd, em cada ordenamen-
to, uma zona incerta de casos nio-regulamentados mas po-
tencialmente colociveis na esfera de influéncia dos casos
expressamente regulamentados. Cada ordenamento prevé
os meios e 0s remédios aptos a penetrar nesta zona inter-
média, a estender a esfera do regulamentado em confron-
to com a do nio-regulamentado. Vimos, no segundo capi-
tulo, que os ordenamentos de que falamos s3o ordenamen-
tos complexos em que as normas provém de fontes diver-
sas, embora recolhidas, através do sistema hierdrquico, em
uma unidade. Se, estaticamente considerado, um ordena-
mento juridico ndo é completo a nio ser pela norma geral
exclusiva, dinamicamente considerado, porém, € com-
Dletdvel.

Para se completar um ordenamento juridico pode-se
recorrer a dois métodos diferentes que podemos chamar,
segundo a terminologia de Carnelutti, de beterointegra¢do
e de auto-integragio.

O primeiro método consiste na integragio operada
através do:

a) recurso a ordenamentos diversos;

b) recurso a fontes diversas daquela que € dominan-
te (identificada, nos ordenamentos que temos sob os olhos,
com a Lei).
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O segundo método consiste na integragao cumprida
através do mesmo ordenamento, no Ambito da mesma fonte
dominante, sem recorréncia a outros ordenamentos € com
o minimo recurso a fontes diversas da dominante.

Neste parigrafo examinamos rapidamente o método
da heterointegragdo nas suas duas formas principais.

O tradicional método de heterointegra¢io mediante
recurso a outros ordenamentos consistia, no que se refere
20 juiz, na obrigagio de recorrer, em caso de lacuna do
Direito positivo, ao Direito natural. Uma das fungoes cons-
tantes do Direito natural, durante o predominio das cor-
rentes jusnaturalisticas, foi a de preencher as lacunas do
Direito positivo. O Direito natural era imaginado como um
sistema juridico perfeito, sobre o qual repousava o orde-
namento positivo, por natureza imperfeito: a tarefa do Di-
reito natural era dar remédio as imperfeigOes inevitiveis
do Direito positivo. Era doutrina constante do Direito na-
tural que o legislador positivo se inspirasse para a formu-
lagdo das préprias normas no Direito natural; dela deriva-
va como légica conseqiéncia que, em caso de lacuna, o
juiz se dirigisse 2 mesma fonte. Nos c6digos modernos o
altimo residuo dessa doutrina é o artigo 72 do Codigo Ci-
vil austriaco de 1812, no qual se 1&€ que nos casos dubios,
que nio podem ser resolvidos com normas de Direito po-
sitivo, o juiz deve recorrer aos principios do Direito na-
tural (nattirliche Rechtsgrundsdtze). No artigo 17 se 1& que
no silentium legis, até prova em contririo, tem-se COmo
subsistente sem limitagdes tudo aquilo que é conforme aos
direitos naturais inatos (angeborene natiirliche Rechte). Essa
doutrina nas codificacdes mais recentes foi, no mais das
vezes, abandonada. No artigo 3¢ das Disposi¢des prelimi-
nares do C. C. italiano de 1865, que derivava direta € qua-
se literalmente do artigo 7° do Cédigo austriaco, a expres-
sio principios gerais do Direito natural foi substituido pe-
la expressio mais simples, e talvez também mais equivo-
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ca, principios gerais do Direito. A maior parte dos juris-
tas interpretou essa expressio como se significasse ““prin-
cipios gerais do Direito positivo™, € com essa interpreta-
¢30 operava-se a passagem do método da heterointegra-
¢30 20 da auto-integra¢io. Mas houve quem, como Gior-
gio Del Vecchio, sustentasse em um ensaio muito discuti-
do que, seguindo a tradi¢io jusnaturalistica da qual o arti-
g0 39 era derivado, se devesse interpretar a expressao “prin-
cipios gerais do Direito’” como se significasse *“‘principios
gerais do Direito natural”.’

Nio estd excluido que um dado ordenamento re-
corra, para operar a propria integra¢ao, a outros orde-
namentos positivos. Podemos distinguir:

a) o reenvio a ordenamentos anteriores no tempo, por
exemplo, o recurso de um ordenamento vigente ao Direi-
to romano, sua matriz histérica. Alguém ji creu poder in-
terpretar a tao discutida férmula dos “‘principios gerais do
Direito” do C. C. de 1865 como significando ‘‘principios
gerais do Direito romano’’;

b) o reenvio a ordenamentos vigentes contempora-
neos, como No €aso em que um ordenamento estatal cita
normas de um outro ordenamento estatal ou do Direito
candnico (voltaremos mais particularmente a esses proble-
mas no Gltimo capitulo, dedicado a relagao entre ordena-
mentos).

No que diz respeito ao recurso a outras fontes diver-
sas da que é dominante, consideremos 0s nossos ordena-
mentos cuja fonte predominante € a Lei. A heterointe-
gracio assume trés formas:

(7) G. Del Veccnio. *“Sui principi generali del diritto (1920), in Studs sul
diritto, Mildo, 1958, I, pp. 205-71.
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a) recurso ao costume considerado como fonte sub-
sididria da Lei. Trata-se do assim chamado consuetudo prae-
ter legem. Pode-se distinguir uma aplicagdo ampla € uma
aplicagao restrita do costume praeter legem, ou, como tam-
‘bém se diz, de modo a indicar exatamente a sua fungio
de fonte subsididria, integradora. A aplicagao ampla tem
lugar quando o costume € relacionado com uma norma des-
te género: ‘O costume tem vigéncia em todas as matérias
nio-reguladas pela Lei”. A aplicagio restrita ocorre quan-
do a relagdo estd contida em uma norma deste género: “O
costume tem vigéncia somente nos casos em que € expres-
samente citado pela Lei”’. O artigo 8° das Disposi¢des pre-
liminares que diz: ‘‘Nas matérias reguladas pelas leis e pe-
los regulamentos, 0s costumes s6 tém validade quando sio
por estes citados’’, pode ser interpretado, a0 mesmo tem-
po, como citagao em sentido amplo e como citagio em
sentido estrito.

O método mais importante de heterointegragio, en-
tendida como recurso a outra fonte diferente da legislati-
va, € o recurso, em caso de lacuna da Lei, ao poder criati-
vo do juiz, quer dizer, ao assim chamado Direito judicid-
rio. Como € sabido, os sistemas juridicos anglo-saxdes re-
correm a essa forma de integragao mais amplamente que
0s sistemas juridicos continentais, onde nio se reconhe-
ce, pelo menos oficialmente, o poder criativo do juiz, sal-
vo em casos expressamente indicados em que se atribui
a0 juiz o poder de emitir juizos de eqiiidade. Apo6s a bata-
Iha desencadeada pela escola do Direito livre em favor do
Direito judicidrio, o Codigo Civil sui¢o, no artigo 1°, enun-
ciava o principio de que, em caso de lacuna, seja da Lei,
seja do costume, 0 juiz poderia decidir o caso como se ele
mesmo fosse o legislador. Foi demonstrado, por outro la-
do, que o juiz sui¢o quase nunca recorre a0 emprego de
poder tao amplo, demonstrando claramente com isto o ape-
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go da nossa tradigdo juridica a auto-integragao ou, entao,
a desconfianga em relagio ao Direito judicidrio, conside-
rado como veiculo de incerteza e de desordem.

A rigor pode-se considerar como recurso a outra fon-
te o recurso as opinides dos juristas, a0s quais seria atri-
buida, em circunstincias particulares, no caso do siléncio
da Lei e do costume, autoridade de fonte de Direito. Para
designar essa fonte de Direito podemos usar a expressao
Direito cientifico, de Savigny. Nos ordenamentos italianos,
assim como nio € reconhecido o direito de cidadania ao
juiz como fonte normativa, também, e com maior razio,
ndo € atribuido o direito de cidadania a0 jurista, o qual ex-
prime opinides que tanto o legislador quanto o juiz podem
levar em consideragio, mas nao emite nunca juizos obri-
gatérios nem para o legislador nem para o juiz. Para ilustrar
essa forma de integragio nos limitamos a formular a hip6-
tese de um ordenamento que contivesse uma norma des-
te género: ‘“‘Em caso de lacuna da lei (e do costume), 0 juiz
deveri ater-se 4 opiniio predominante na doutrina”’, ou,
ainda mais particularmente, ‘... solu¢ao adotada por este
ou por aquele jurista’’. Essa hipotese, de resto, nao é com-
pletamente inventada. Recordemos a Lei das citagées (426
D. C.), de Teodésio 1I e Valentiniano III, que fixava o va-
lor a se atribuir em julgamento aos escritos dos juristas e
reconhecia, em primeiro lugar, plena autoridade a todas
as obras de Papiniano, Paulo, Ulpiano, Modestino e Gaio.

9. A analogia

O método de auto-integragao apGia-se particularmen-
te em dois procedimentos:

1) a analogia;
2) os principios gerais do direito.
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£ 0 método que nos interessa mais de perto porque
€ o particularmente adotado pelo legislador italiano, que
dispds no artigo 12 das Disposi¢des preliminares do C. C.:
*‘Se uma controvérsia nio pode ser decidida com uma dis-
posi¢io precisa, devem-se levar em conta disposig¢des que
regulem casos semelbantes ou matérias andlogas; se 0 caso
permanece ainda duvidoso, deve ser decidido segundo os
principios gerais do ordenamento juridico do Estado”. Com
aindicagio dos dois procedimentos, 0 da analogia € o dos
principios gerais do Direito, o legislador pretende ou pre-
sume que em caso de lacuna a regra deve ser encontrada
na dmbito mesmo das leis vigentes, quer dizer, sem recor-
rer a outros ordenamentos nem a fontes diversas da Lei.

Entende-se por “analogia’”” o procedimento pelo qual
se atribui a um caso nio-regulamentado a mesma discipli-
na que a um caso regulamentado semelbante. Ja encontra-
mos essa analogia quando falamos da norma geral inclusi-
va: o artigo 12 supracitado pode ser considerado como a
norma geral inclusiva do ordenamento italiano. A analo-
gia € certamente o0 mais tipico € 0 mais importante dos pro-
cedimentos interpretativos de um determinado sistema nor-
mativo: € o procedimento mediante o qual se explica a as-
sim chamada tendéncia de cada ordenamento juridico a
expandir-se além dos casos expressamente regulamenta-
dos. Foi usada largamente em todos os tempos. Recorde-
mos uma passagem do Digesto: ‘“‘Non possunt omnes ar-
ticuli singillatim aut legibus aut senatus consultis com-
prehendi: sed cum in aliqua causa sententia. eorum ma-
nifesta est, is qui jurisdictioni praeest ad similia proce-
dereatqueitaius diceredebet” (10 D.deleg. 1, 3). No Di-
reito intermédio, a analogia ou argumentum a simili era
considerado o procedimento mais eficaz para executar a
assim chamada extensio legis.

O raciocinio por analogia foi estudado pelos l6gicos.
Encontramos meng30 a ele com o nome de paradigma (tra-
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duzido posteriormente para o latim por exemplum) no Or-
ganon de Aristételes ( Primeiros analiticos, 11, 24). O exem-
plo aduzido por Aristételes € o seguinte: *‘A guerra dos fo-
censes contra os tebanos € um mal; a guerra dos atenien-
ses contra os tebanos € semelhante 2 guerra dos focenses
contra os tebanos; a guerra dos atenienses contra 0s teba-
nos ¢ um mal”. A férmula do raciocinio por analogia po-
de ser expressa esquematicamente assim:

MéEp
é semelhante a2 M

S
SéPp

(¢'

Essa formulagio deve ser brevemente comentada. As-
sim como est4, ela se apresenta como um silogismo em que
a proposi¢ao menor exprime uma relagio de semelhanga
em vez de identidade (a férmula do silogismo é: MéP; S
€ M; S € P). Na realidade ela esconde o vicio dito do qua-
ternio terminorum, segundo o qual os termos s3o aparen-
temente trés, como no silogismo, mas na realidade sio qua-
tro. Tomemos um exemplo:

Os homens sio mortais;
Os cavalos s3o semelhantes aos homens;
Os cavalos sio mortais.

A conclusio s6 € licita se os cavalos forem semelhan-
tes aos homens em uma qualidade que seja a razio sufi-
ciente para que os homens sejam mortais. Diz-se que a se-
melhanga nio deve ser uma semelhanga qualquer, mas uma
semelbanga relevante.

Admitamos que essa semelhanga relevante entre ho-
mens e cavalos com o fim de deduzir a mortalidade dos
cavalos € a de que ambos pertengam 2 categoria dos seres
vivos. Resulta entao que os termos do raciocinio ji nio sio
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trés (homens, cavalo, mortal), mas quatro (homem, cava-
lo, mortal e ser vivo). Para tirar a conclusio ““‘Os cavalos
sao mortais’’ dos trés termos, O raciocinio deveria ser for-
mulado assim:

Os seres vivos s20 mortais;
Os cavalos sao0 seres vivos;
Os cavalos si0 mortais.

Aqui os termos se tornaram trés, porém, como se vé
claramente, nio se trata mais de um raciocinio por analo-
gia, mas de um silogismo comum.

O mesmo vale no raciocinio por analogia usado pe-
los juristas. Para que se possa tirar a conclusio, quer di-
zer, para fazer a atribui¢io a0 caso nio-regulamentado das
mesmas conseqiiéncias juridicas atribuidas ao caso regu-
lamentado semelhante, é preciso que entre os dois casos
exista nio uma semelhanga qualquer, mas uma semelbanga
relevante, € preciso ascender dos dois casos a uma quali-
dade comum a ambos, que seja 20 mesmo tempo a razio
suficiente pela qual ao caso regulamentado foram atribui-
das aquelas e nio outras conseqiiéncias. Uma lei de um Es-
tado americano atribui uma pena de deten¢io a quem exer-
ce o comércio de livros obscenos. Trata-se de saber se igual
pena pode estender-se, de um lado, aos livros policiais, de
outro, aos discos reproduzindo can¢des obscenas. E pro-
vivel que o intérprete aceite a segunda extensao e recuse
a primeira. No primeiro caso, de fato, existe uma bem vi-
sivel semelhanga entre livros obscenos e livros policiais,
mas trata-se de semelhanga nio relevante, porque o que
tém em comum, quer dizer, 0 serem compostos de papel
impresso, nio foi a razio suficiente para a pena de de-
tengio estabelecida pela lei 20s distribuidores de livros
obscenos. No segundo caso, no entanto, a semelhanga
entre livros obscenos e discos reproduzindo cangdes
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obscenas € relevante (mesmo se menos visivel), porque
tal género de discos tem em comum com 0s livros obs-
cenos exatamente aquela qualidade que foi a razio da
proibi¢io. Por razio suficiente de uma lei entendemos
aquela que tradicionalmente se chama a ratio legis. En-
tdo diremos que, para que o raciocinio por analogia seja
licito no Direito, é necessario que os dois casos, o regu-
lamentado e 0 nio-regulamentado tenham em comum
a ratio legis. De resto € o0 que foi transmitido com esta
féormula: ‘Onde houver o0 mesmo motivo, hd também
a mesma disposi¢ao de direito’’ (Ubi eadem ratio, ibi
eadem iuris dispositio).

Admitamos que um intérprete se pergunte se a proi-
big¢io de pacto comissorio (artigo 2.744 C. C.) se estende
a venda com escopo de garantia.

Em qual dire¢io ele desenvolverai sua indagagao? Ele
buscari a razdo pela qual o legislador colocou a proibigao
prevista no artigo 2.744 e estendera ou nio a proibigio se-
gundo considere vilida ou nao a mesma razao para a proi-
bi¢io da venda com escopo de garantia.

Costuma-se distinguir a analogia propriamente dita,
conhecida também pelo nome de analogia legis, seja da
analogia iuris, seja da interpretacao extensiva. £ curioso
o fato de que a analogia iuris, nao obstante a identidade
do nome, n3o tem nada a ver com um raciocinio por ana-
logia, enquanto a interpretagao extensiva, nao obstante a
diversidade do nome, é um caso de aplicag¢io do racioci-
nio por analogia. Por analogia iuris entende-se o proce-
dimento através do qual se tirauma novaregra paraum ca-
so imprevisto ndo mais da regra que se refere a um caso
singular, como acontece na analogia legis, mas de todo
o sistema ou de uma parte dele; esse procedimento nio
€ nada diferente daquele que se emprega no recurso aos
principios gerais do Direito. Quanto 2 interpretagao exten-
siva, é opiniao comum, mesmo que as vezes contestada,
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que esta seja algo de diferente da analogia propriamente
dita. A importancia juridica da distin¢do estd em que:
considera-se, comumente, que onde a extensio analdgica
€ proibida, como, por exemplo, segundo o artigo 14 das
Disposi¢des preliminares do C. C., nas leis penais e nas leis
excepcionais, a interpreta¢io extensiva € licita. Aqui se pode
observar, referindo-nos a quanto dissémos repetidamente
a propdésito das lacunas, que, onde nio é admitida a ex-
tensio analégica, funciona imediatamente, em caso de si-
lentium legis, a norma geral exclusiva. Nio hd uma zona
intermédia entre o caso singular expressamente regulamen-
tado e os casos nio-regulamentados.

Mas qual é a diferenga entre analogia propriamente
dita e interpretagio extensiva? Foram elaborados virios cri-
térios para justificar a distingdo. Creio que o Unico crité-
rio aceitdvel seja aquele que busca colher a diferenga com
respeito aos diversos efeitos, respectivamente, da exten-
sdo analégica e da interpretagao extensiva: o efeito da pri-
meira € a criagao de uma nova norma juridica; o efeito da
segunda é a extensio de uma norma para €asos nio-
previstos por esta. Vejamos dois exemplos. Hi quem per-
gunte se o artigo 1.577 do C. C., que diz respeito as obri-
gagoes do locatirio no tocante a reparos da casa alugada,
pode estender-se, com relagio a obrigagdes da mesma na-
tureza, a0 comodatirio: se for dada resposta afirmativa, fi-
ca criada uma nova regra disciplinadora do comodato, que
antes ndo existia. Se se perguntar, a0 invés, se o artigo 1.754
do C. C., que define como mediador ‘‘aquele que coloca
em contato duas ou mais partes para a conclusio de um
neg6cio” se estende também aquele que *‘induz a conclu-
sao do negdcio depois que as partes iniciaram 0s contatos
por si ou por meio de outro mediador’’, caso se responda
afirmativamente, nio se criou uma regra nova, mas sim-
plesmente se alargou o alcance da regra dada. O primeiro
exemplo é de analogia, 0 segundo de interpretagio exten-
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siva. Com esta, nos limitamos 2 redefini¢ao de um termo,
mas a norma aplicada € sempre a mesma. Com aquela
passa-se de uma norma a outra. Enquanto € correto di-
zer que com a interpretagao extensiva se ampliou o con-
ceito de mediador, n3o seria entretanto correto dizer,
no caso do artigo 1.577 do C. C., que com a analogia
se ampliou o conceito de locagio. Aqui se acrescenta
a uma norma especifica uma outra norma especifica,
desembocando num género comum. No outro caso,
acrescentou-s€ uma nova espécie ao género, previsto

pela Lei. Esquematicamente os dois casos podem ser
expressos deste modo:

1) Analogia

a2’ (caso regulamentado)
A (a ratio comum de ambos)
a’”’ (caso nio-regulamentado)
a” é semelhante a 2’ mediante A
onde (A)a’ e (A)a”

2) Interpretagdo extensiva

A2’ (caso regulamentado)

a” (caso nio-regumentado)
a”’ é semelhante a 2’
onde Aa’ 3”

10 Os principios gerais do Direito

O outro procedimento de auto-integragio é a recor-
réncia aos principios gerais do Direito, tradicionalmente
conhecidos pelo nome de analogia iuris. A expressio
“principios gerais do Direito” foi usada pelo legislador de
1865; mas pelos equivocos que podia suscitar, quanto a
se se deveria entender por ‘‘Direito’’ o Direito natural ou
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o Direito positivo, o projeto do novo c6digo havia adota-
do a férmula “‘principios gerais do Direito vigente’’, mo-
dificada na Gltima redagio para a atual férmula: “princi-
pios gerais do ordenamento juridico do Estado”.

Esta mudanga foi explicada no Relatério do Ministro
através das seguintes palavras: ‘“‘Em lugar da férmula ‘prin-
cipios gerais do Direito vigente’, que poderia parecer ex-
tremamente limitativa para o intérprete, julguei preferivel
a de ‘principios gerais do ordenamento juridico do Esta-
do’. Nesta, o termo ‘ordenamento’ torna-se compreensi-
vo em seu amplo significado, para além das normas e dos
institutos, € para além, ainda, da orientagdo politico-
legislativa estatal e da tradigao cientifica da Nagio (Direito
romano, Direito comum, etc.). Esse ordenamento, adota-
do ou sancionado pelo Estado, seja ele privado ou publi-
co, dard ao intérprete todos 0s elementos necessirios pa-
ra a pesquisa da norma reguladora”. Citamos integralmente
este trecho do Relatério porque as dltimas linhas saio uma
expressao bastante caracteristica do dogma da completu-
de e, de outra parte, a alusio 2 “‘tradi¢do cientifica da Na-
¢30” pode levar a idéia de uma evasio, talvez inconscien-
te, para a heterointegragao.

Que a recorréncia 20s principios gerais, mesmo na no-
va formulagio, representa um procedimento de heteroin-
tegragio foi sustentado pelo maior estudioso italiano do
problema da interpretagdo, Betti, com argumentos que, en-
tretanto, na0 me convenceram. Betti coloca a recorréncia
aos principios gerais do Direito entre os métodos de hete-
rointegragio, ao lado dos juizos de equidade, com este ar-
gumento: “Um dos instrumentos (de heterointegragio) €
constituido pelos principios gerais do Direito se € enquanto
puder ser a eles reconhecida uma for¢a de expansio, nio
meramente l6gica, mas axiol6gica, de tal modo que pos-
sam ir além das solugoes legislativas determinadas por suas
valoragoes e, portanto, transcendam o mero Direito posi-
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tivo”.* Em outro lugar: “E que, assim como as normas
singulares refletem apenas em parte os principios ge-
rais (...) assim também os principios gerais, enquanto
critérios de valoragao imanentes 4 ordem juridica, sio
caracterizados por um excesso de contevido deontold-
gico (ou axioldgico, se se quiser dizer assim) em con-
fronto com as normas singulares, também reconstrui-
das no seu sistema’’.” A dificuldade dessa tese de Bet-
ti deriva do fato de que é sustentada com duas afirma-
¢Oes contrastantes: de um lado, os principios gerais do
Direito sio considerados imanentes a ordem juridica,
e, de outro, excedentes. Se fossem realmente ‘‘exceden-
tes”’, recorrer a eles, em lugar de integrar o sistema, ter-
minaria por vird-lo de cabe¢a para baixo.

Os principios gerais s30 apenas, a meu ver, nor-
mas fundamentais ou generalissimas do sistema, as nor-
mas mais gerais. A palavra principios leva a engano,
tanto que € velha questao entre os juristas se 0s princi-

. pios gerais s30 normas. Para mim nio hi duavida: os prin-
cipios gerais s30 normas como todas as outras. E esta
€ também a tese sustentada por Crisafulli.'’ Para sus-
tentar que os principios gerais s$30 normas, 0s argumen-
tos sa0 dois, € ambos vilidos: antes de mais nada, se
s40 normas aquelas das quais os principios gerais sio
extraidos, através de um procedimento de generaliza-
€20 sucessiva, nao se vé por que nio devam ser nor-
mas também eles: se abstraio da espécie animal obte-

(8) E.Betti. Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Mildo, 1949,
p. 52..

9) Op. cit., p. 211.

(10) V. Crisafulli. ““Per la determinazione del concetto dei principi ge-
nerali del diritto”, Rév. Int. Fil. Dir., XXI (1941), pp. 41-64, 157-82, 230-65.
Do mesmo autor cf. La costituzione e le sue disposizioni di principio, Mildo,
1952, sobretudo pp. 38-42.
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nho sempre animais, € ndo flores ou estrelas. Em se-
gundo lugar, a fung¢io para qual sdo extraidos € empre-
gados é a mesma cumprida por todas as normas, isto
é, a fungio de regular um caso. E com que finalidade
sdo extraidos em caso de lacuna? Para regular um com-
portamento niao-regulamentado: mas entao servem ao
mesmo €SCOpO a que Servem as normas expressas. E
por que nio deveriam ser normas?

O que nio me levaria a concordar com Crisafulli
é a tese, por ele sustentada, de que o artigo 12 se refe-
re tanto aos principios gerais N20-expressos quanto aos
expressos. Crisafulli divide os principios gerais em ex-
pressos € nao-expressos; os expressos dividem-se, por
sua vez, em expressos jd aplicados € em expressos ain-
da nio-aplicados. Muitas normas, tanto dos c6digos co-
mo da Constitui¢io, sio normas generalissimas, € por-
tanto, sio verdadeiros e auténticos principios gerais €x-
pressos; colocaria nesta categoria normas cComo o arti-
g0 2.043 do C. C., que formula um dos principios fun-
damentais pelo qual se rege a convivéncia social, ex-
pressa pela conhecida mixima da justica: neminem lae-
dere; o artigo 2.041 do C. C. relativo a0 enriquecimento
ilicito; o artigo 1.176 do C. C. relativo ao cumprimen-
to das obrigagoes. Muitas normas da Constitui¢ao sao
principios gerais do Direito; mas, diferentemente das
normas do Cédigo Civil, algumas delas esperam ainda
ser aplicadas: sio principios gerais expressos nao-apli-
cados.

Ao lado dos principios gerais expressos hd os nao-
expressos, ou seja, aqueles que se podem tirar por abs-
tra¢io de normas especificas ou pelo menos nio mui-
to gerais: s3o principios, ou normas generalissimas, for-
muladas pelo intérprete, que busca colher, comparan-
do normas aparentemente diversas entre si, aquilo a que
comumente se chama o espirito do sistema.
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Entendemos que os principios gerais de que fala
0 artigo 12 s3ao somente 0s na0-expressos. O artigo 12

diz respeito as lacunas e aos meios para completi-las:

quando os principios gerais s30 expressos, exatamen-
te pelo fato de que sio normas como as demais, nao
se pode falar de lacuna. A primeira condig¢do para que se
possa falar de lacuna é a de que o caso nio esteja regu-
lado: o0 caso nido esti regulado quando nio existe ne-
nhuma norma expressa, nem especifica, nem geral, nem
generalissima, que diga respeito a ele, quer dizer, quan-
do, além da falta de uma norma especifica que lhe diga
respeito, também o principio geral, dentro do qual po-
deria entrar, nio € expresso. Se o principio geral € ex-
presso, nio haveria diferenga entre julgar o caso com
base nele ou com base numa norma especifica. £ ver-
dade que o legislador nio diz “por falta de uma dispo-
sicao expressa’’, mas sim “‘por falta de uma disposi¢io
precisa’. Mas um principio geral expresso é uma dis-
posigao precisa. O artigo 12 autoriza o intérprete a bus-
car os principios gerais nio-expressos; no que diz res-
peito aos principios gerais expressos, seria bem curio-
$0 que houvesse uma norma que autorizasse sua apli-
Cagao.

CAPITULO 5

As relagoes
entre 0s ordenamentos juridicos

1. A pluralidade dos ordenamentos

Consideramos até agora 0s problemas que nascem 7o
interior de um ordenamento. Existe ainda outro a ser tra-
tado para completar aquela teoria do ordenamento juridi-
€O que nos haviamos proposto desde o inicio: o proble-
ma das relagdes entre os ordenamentos, ou melhor, os pro-
blemas, se quisermos nos exprimir com uma férmula cor-
respondente, que nascem no exterior de um ordenamen-
to. E uma questio pouco tratada até agora, do ponto de
vista da teoria geral do Direito. Este capitulo nido seri ou-
tra coisa senao o esbo¢o de um assunto que deveria ser
tratado muito mais amplamente.

A primeira condi¢ao para que se possa falar de rela-
¢oes entre os ordenamentos € que 0s ordenamentos juri-
dicos existentes sejam mais do que um. O ideal do orde-
namento juridico dnico persistiu no pensamento juridico
ocidental. O prestigio do Direito romano, primeiro, € o do
Direito natural, depois, determinaram o surgimento e a du-
rac¢ao da ideologia de um Gnico Direito universal, do qual
os direitos particulares nao eram outra coisa senio especi-
ficagcOes historicas. Mais do que indagar as relagoes entre
ordenamentos diferentes, tratava-se de colocar em evidén-
cia as relagdes dos varios Direitos particulares com 0 Uni-
co Direito universal. Um dos problemas mais discutidos
no dmbito da ideologia universalista do Direito foi, justa-
mente, o dasrelagdes entre Direito positivo e Direito natural.
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Os processos através dos quais a ideologia universa-
lista do Direito decaiu sio dois, principalmente, e suce-
deram-se no tempo. Se chamarmos de ‘‘monismo juri-
dico’ a id€ia universalista, com base na qual existe um
s6 ordenamento juridico universal, e de ‘‘pluralismo ju-
ridico’ a idéia oposta, poderemos dizer que o pluralis-
mo juridico percorreu duas fases.

A primeira fase € a que corresponde a0 nascimento
e a0 desenvolvimento do historicismo juridico, que, so-
bretudo através da escola histérica do Direito, afirma a na-
cionalidade dos direitos que emanam direta ou indireta-
mente da consciéncia popular. Desta forma, ao direito na-
tural inico, comum a todos 0s povos, se contrapdem tan-
tos Direitos quantos sao 0s povos ou as na¢des. Do assim
chamado génio das nagdes, que constituird um dos moti-
vos recorrentes das doutrinas nacionais do século passado,
¢ produto tipico também o Direito. Essa primeira forma
de pluralismo tem cariter estatalista. Hi nio apenas um,
mas muitos ordenamentos juridicos, porque hi muitas na-
¢Oes, que tendem a exprimir cada uma num ordenamento
unitario (0 ordenamento estatal) a sua personalidade, ou
se quisermos, o seu génio juridico. Essa fragmenta¢io do
Direito universal em tantos Direitos particulares, interde-
pendentes entre si, € confirmada e teorizada pela corrente
juridica que acabou por prevalecer na segunda metade do
s€culo passado: falo do positivismo juridico, isto é, da cor-
rente segundo a qual nao existe outro Direito além do Di-
reito positivo, € a caracteristica do Direito positivo é ser
criado por uma vontade soberana (o positivismo juridico
identifica-se com a concepgio voluntarista do Direito). On-
de existe um poder soberano existe um Direito e, todo po-
der soberano sendo por defini¢io independente de qual-
quer outro poder soberano, cada Direito constitui orde-
namento autdnomo. Ha tantos Direitos diferentes entre si
quantos sao os poderes soberanos. Que os poderes sobe-
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ranos sejam muitos € independentes é um fato. Partindo do
dogma voluntarista do Direito, um Direito universal nio
pode ser concebido sendo pela hipétese de um tnico po-
der soberano universal; esta hipétese dera origem 2 idéia
de que o Direito emanasse de uma tnica vontade sobera-
na, a vontade de Deus, € os singulares poderes soberanos
historicos fossem emanagdes diretas ou indiretas da von-
tade de Deus. Porém, a idéia foi abandonada a0 surgir o
pensamento politico moderno, no qual a idéia universa-
lista do Direito reapareceu sob a forma do Direito natural,
cujo Orgao criativo nio era mais a vontade, mas a razio.
Mas, reconhecendo-se novamente como fonte do Di-
reito nao a razdo, mas a vontade, e tendo caido a con-
cepgao teoldgica do universo na filosofia e nas ciéncias
modernas, derivard, como conseqiiéncia inevitivel, o
pluralismo juridico.

A segunda fase do pluralismo juridico é aquela que
podemos chamar de institucional (para distingui-la da pri-
meira, que podemos chamar de estatal ou nacional). Aqui
“pluralismo” tem um significado mais pleno (tanto que,
se se fala de “‘pluralismo’ sem maiores especificagdes, nos
referimos a esta corrente e ndo a precedente): significa nio
somente que ha muitos ordenamentos juridicos (mas to-
dos do mesmo tipo), em contraposi¢io ao Direito univer-
sal inico, mas que hid ordenamentos juridicos de muitos
e variados tipos. Chamamo-lo de “institucional’’ porque
a sua tese principal € a de que existe um ordenamento ju-
ridico onde existe uma institui¢ao, ou seja, um grupo so-
cial organizado. As correntes de pensamento que lhe de-
ram origem s30 as mesmas correntes sociolégicas, anties-
tatais, que vimos na origem da escola do livre Direito (no
§ 3 do capitulo anterior) Também a teoria institucional é
um produto da descoberta da sociedade abaixo do Esta-
do. A conseqiiéncia dessa teoria é uma ulterior fragmenta-
¢a0 da idéia universalista do Direito, ¢, entende-se, um en-
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riquecimento do problema, que se torna cada vez mais com-
plexo e cheio de perspectivas, referente ao relacionamen-
to entre ordenamentos. Aceitando a teoria pluralista insti-
tucional, o problema do relacionamento entre ordenamen-
tos ndo compreende  mais somente 0 problema das rela-
¢Oes entre ordenamentos estatais, mas também o das rela-
¢Oes entre ordenamentos estatais € ordenamentos diferentes
dos estatais. Entre os ordenamentos nao-estatais, distingui-
mos quatro tipos:

a) ordenamentos acima do Estado, como o ordena-
mento internacional e, segundo algumas doutrinas, o da
Igreja Catdlica;

b) ordenamentos abaixo do Estado, como os orde-
namentos propriamente sociais, que o Estado reconhece,
limitando-0s ou absorvendo-os;

¢) ordenamentos ao lado do Estado, como o da Igreja
Catdlica, segundo outras concepgdes, ou, também, o in-
ternacional, segundo a concepg¢io chamada ‘‘dualistica’’;

d) ordenamentos contra o Estado, como as associa-
¢Oes de malandros, as seitas secretas, etc.

Constatada a queda da concepgao universalista do di-
reito, nao queremos com isso dizer que o universalismo
juridico tenha morrido também como exigéncia moral ou
como tendéncia pritico-politica. Ao contririo, o univer-
salismo como tendéncia nunca morreu, e nestes altimos
anos, sobretudo depois da Segunda Guerra Mundial e da
criagao da Organizagio das Nagdes Unidas, esta mais vivo
do que nunca. O universalismo juridico ressurge hoje nio
mais como creng¢a num eterno Direito natural, mas como
vontade de constituir um Direito positivo tinico, que re-
colha em unidade todos os Direitos positivos existentes,
e que seja produto nio da natureza, mas da histéria, e es-
teja nao no inicio do desenvolvimento social e histérico
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(como o Direito natural e o estado de natureza), mas no
fim. A idéia do Estado mundial Gnico € a idéia-limite do
universalismo juridico contemporineo; € uma unidade pro-
curada nao contra o positivismo juridico, com um retor-
no 2 idéia de um Direito natural revelado a razao, mas atra-
vés do desenvolvimento, até o limite extremo, do positi-
vismo juridico, isto €, até a constitui¢ao de um Direito po-
sitivo universal.

2. Varios tipos de relagao entre ordenamentos

Como as normas de um ordenamento podem ser dis-
postas em ordem hierdrquica, nada exclui que os virios
ordenamentos estejam num relacionamento entre si de su-
perior para inferior. A pirimide que nasce no interior de
um ordenamento pode prolongar-se fora do ordenamen-
to, se alguns ordenamentos de um certo tipo sio subordi-
nados a um ordenamento Superior € este, por sua vez, a
outro, e assim por diante. A imagem da pirimide das nor-
mas pode ser completada com a imagem da pirdmide dos
ordenamentos. Por isso uma primeira classificagao das re-
lagdes entre ordenamentos pode ser feita com base no di-
ferente grau de validade que eles tém um em relagao ao
outro. Distingamos assim:

a) relagoes de coordenagao;
b) relagcdes de subordinagdo (ou reciprocamente de
supremacia).

Relacionamentos tipicos de coordenagdo sao aqueles
que tém lugar entre Estados soberanos e dio origem aquele
particular regime juridico, proprio do relacionamento en-
tre entes que estao no mesmo plano, que € o regime pac-
tudrio, ou seja, o regime no qual as regras de coexisténcia
sao o produto de uma autolimitagao reciproca. Relaciona-
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mentos tipicos de subordinagdo sao, por outro lado, os
verificados entre o ordenamento estatal e os ordenamen-
tos sociais (associagoes, sindicatos, partidos, igrejas, etc.),
que tém estatutos proprios, cuja validade deriva do reco-
nhecimento do Estado. Na concepgio curialista das rela-
¢oes entre Estado e Igreja, relagio de subordinagao € tam-
bém aquela intercorrente entre o ordenamento fundado
sobre a potestas temporalis € o fundado sobre a potestas
spiritualis. Hi uma concepg¢ao das relagGes entre order}a-
mentos estatais € ordenamento da comunidade internacio-
nal (o Direito internacional), dita concepgao monistica dg
Direito internacional, segundo a qual a relagio entre Di-
reito internacional e Direitos estatais € uma relagdo entre
superior ¢ inferior.

Um segundo critério de classifica¢io do relacionamen-
to entre ordenamentos € aquele que leva em conta a dife-
rente extensdo reciproca dos respectivos dmbitos de vali-
dade. Aqui podemos ter trés tipos de relagao:

a) de exclusio total;
b) de inclusio total; .
c) de exclusio parcial (ou inclusdo parcial).

Exclusdo total significa que os dmbitos de validade
de dois ordenamentos sio delimitados de maneira a nao
se sobreporem um a0 outro em nenhuma das suas par-
tes. Podemos tomar como exemplo tipico o de dois or-
denamentos estatais que excluem-se totalmente (salvo
alguma exce¢do) com respeito a validade espacial das
respectivas normas juridicas: podem ser representados
como dois aros que nio tém nenhum ponto em comum.
Estado e Igreja, a0 invés, podem ser concebidos como
se excluindo um ao outro, se se partir da teoria dos or-
denamentos coordenados: aqui, porém, a exclusao ocor-
re nio a respeito da validade espacial (e de fato as normas
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da Igreja e as do Estado sio vilidas no mesmo territ0rio),
mas a respeito da respectiva validade material (a matéria
regulada por um dos ordenamentos ¢ diferente da regula-
da pelo outro). Com relagao i diferente validade material,
o ordenamento juridico e 0 ordenamento moral sio con-
siderados como “‘excludentes entre si”’ por parte daque-
les que sustentam a teoria segundo a qual o Direito e 2 moral
distinguem-se pelo objeto diferente dos respectivos orde-
namentos normativos: o direito regula as a¢oes externas,
a moral, as internas.

Inclusao total significa que um dos dois ordenamen-
tos tem um dmbito de validade compreendido totalmente
no do outro. Se consideramos, por exemplo, a validade
espacial, 0 ordenamento de um Estado-membro estd com-
preendido totalmente no ordenamento do Estado federal.
Considerando também a validade material, o ordenamen-
to da Igreja estd totalmente incluido no ordenamento do
Estado, numa concepgio de tipo erastiana das relacoes entre
Estado e Igreja, isto €, de uma concepgio em que nio hi
matérias especificamente espirituais reservadas  Igreja, mas
onde a total jurisdi¢ao, seja em matéria espiritual, seja em
matéria temporal, estd reservada ao Estado. H4 uma con-
cepgao do relacionamento entre Direito e Moral que po-
de ser representada como exemplo de inclusio total: aquela
segundo a qual a extensio das regras juridicas é mais res-
trita que a das regras morais, € nao hd regra juridica que
nao seja também regra moral. Essa concep¢io diz-se tam-
bém teoria do Direito como “minimo ético’’, para indicar
que o Direito no seu conjunto compreende um minimo
de regras morais, aquele minimo necessirio i coexis-
téncia (isto €, para evitar o mal pior, que é o da desor-
dem e da guerra).

Exclusao parcial € inclusdo parcial significa que dois
ordenamentos tém uma parte em comum € uma parte nio-
comum. Essa situagdo se verifica quando o ordenamento
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estatal absorve ou assimila um ordenamento diferente, co-
mo, por exemplo, o ordenamento da Igreja ou o ordena-
mento de uma associa¢do particular, mas nio o absorve
totalmente: uma parte do ordenamento absorvido fica en-
tdo fora do ordenamento estatal € continua a regular o com-
portamento dos seus membros numa zona que €, em rela-
¢io ao Estado, de mera licitude; por outro lado, o Estado
se estende sobre muitas zonas do comportamento huma-
no que sio estranhas aquelas as quais se dirige o ordena-
mento parcial absorvido. Nio importa, para caracterizar tal
situacdo, que seja grande ou pequena a esfera comum: 0
que importa é que, além da esfera comum, em que dois
ordenamentos vieram a coincidir, existam duas outras es-
feras, nas quais um dos ordenamentos nao coincide com
o outro. Na questdo das relagdes entre Direito e Moral, a
solugdo que apresenta esses relacionamentos como rela-
cionamentos de inclusio parcial e exclusio parcial € tal-
vez a2 mais comum: Direito e Moral, segundo esse modo
de ver, em parte coincidem e em parte nio, o que significa
que hd comportamentos obrigatorios tanto para um quan-
to para o outro, mas, além disso, existem comportamen-
tos moralmente obrigatérios e juridicamente licitos, €, in-
versamente, comportamentos juridicamente obrigato-
rios e moralmente licitos. Que nio se deva roubar vale
tanto em Moral como em Direito; que se devam pagar
as dividas de jogo vale somente em Moral; que se deva
cumprir um ato com certas formalidades para que seja
vilido somente vale em Direito.

Enfim, se considerarmos os possiveis relacionamen-
tos entre ordenamentos por um terceiro ponto de vista,
isto é, tomando como base a validade que um determina-
do ordenamento atribui as regras de outros ordenamen-
tos com Os quais entra em contacto, encontramo-nos frente
a trés diferentes situagdes, que esquematicamente pode-
mos formular assim:
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a) indiferenga;
b) recusa;
¢) absorg¢io.

Por situagio de indiferen¢a entendemos aquela em
que um ordenamento considera licito aquilo que num ou-
tro ordenamento € obrigatério: tipico exemplo €, por parte
de um ordenamento juridico como o italiano, no qual as
dividas de jogo sao obrigagGes naturais, as obrigacoes con-
traidas reciprocamente pelos jogadores. Por situagio de re-
cusa entendemos aquela em que um ordenamento consi-
dera proibido aquilo que num outro ordenamento é obri-
gatorio (ou, vice-versa, obrigat6rio aquilo que num outro
€ proibido): o mais tipico exemplo é o das relagoes entre
Estado e associagao de malandros. Por situagio de absor-
¢20, enfim, entendemos aquela em que um ordenamento
considera obrigatério ou proibido aquilo que noutro or-
denamento € também obrigatério ou proibido. Essa ulti-
ma situagao pode assumir duas formas que chamamos de
reenvio formal e reenvio material, e, mais simplesmente,
reenvio e recep¢do. Por “reenvio’” entendemos o proce-
dimento pelo qual um ordenamento deixa de regular uma
dada matéria € acolhe a regulamentagio estabelecida por
fontes normativas pertencentes a outro ordenamento; por
“recep¢ao’’ entende-se o procedimento pelo qual um or-
denamento incorpora no proprio sistema a disciplina nor-
mativa de uma dada matéria assim como foi estabelecida
num outro ordenamento.

3. Estado e ordenamentos menores

Na fenomenologia do relacionamento entre os orde-
namentos, ocupam lugar a parte as relagdes entre o orde-
namento estatal e certos ordenamentos menores, cuja vi-
da se desenvolve no interior da do Estado e se entrelaga
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de virias maneiras com esta. Aqui entendo por ‘‘ordena-
mentos menores”’ 0s que mantém unidos 0s seus membros
para fins parciais € que, portanto, investem somente uma
parte da totalidade dos interesses das pessoas que compdem
o grupo. Poderiamos chami-los também de “‘ordenamen-
tos parciais’’, se nao fosse o caso de que verdadeiramente
“total’’ nio é nem o Estado, nem mesmo o Estado totaliti-
rio. Nao me deterei a precisar se estes ordenamentos me-
nores sao também juridicos ou n3o. S3o considerados ju-
ridicos pela teoria institucional, que se limita a pedir co-
mo requisito da juridicidade um minimo de organizagao.
A questio de serem ou nio juridicos nao tem, na presente
discussio, relevo particular. Queremos fazer notar que o
ordenamento juridico de um Estado nio € um bloco com-
pacto: assim como o ge6logo pesquisa 0s varios estratos
da terra, assim também o tedrico do Direito devera colocar-
se frente a2 um ordenamento juridico na atitude do histo-
riador que nele busca as virias fases de formagdo. Quan-
do falamos das fontes, no Capitulo 2, distinguimos orde-
namentos simples e ordenamentos complexos; ji repeti-
mos virias vezes que os ordenamentos estatais sao orde-
namentos complexos. Podemos dizer agora que nao siao
simples também num outro sentido, isto €, na medida em
que s3o compostos: por ‘‘compostos” entendemos aqui que
sd0 estratificados, ou seja, resultantes de uma estratifica-
¢do secular de ordenamentos diversos, a principio inde-
pendentes um do outro e depois, pouco a pouco, absorvi-
dos e amalgamados no ordenamento estatal Ginico ora
vigente.

Um dos processos através do qual ocorreu esta estra-
tificagdo € o procedimento de absor¢ao de um ordenamen-
to juridico por parte de um outro que, no parigrafo ante-
rior, chamamos de recepg¢do. No relacionamento entre Es-
tado e ordenamentos menores, um tipico exemplo de re-
cepgio sio aquelas partes do ordenamento estatal que ori-
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ginariamente eram ordenamentos parciais, surgidos em co-
munidades com interesses ¢ finalidades particulares, co-
mo o Direito comercial ou o Direito da navegagao, os quais,
no inicio e durante longos séculos, foram o produto da ati-
vidade independente dos comerciantes e dos navegado-
res e, depois, pouco a pouco, introduzidos € integrados
no ordenamento estatal Ginico com a progressiva amplia-
¢io e refor¢o do monopdlio juridico do Estado. Entende-
se que onde houve a recep¢io ndo hd mais vestigios do
ordenamento originirio e somente a busca dos estratos o
revelari. E essa busca nio tem um relevo juridico direto,
mas um interesse principalmente historico € para a teoria
geral do Direito.

Mas nem sempre Ocorre a recepgao: por vezes, O pro-
cesso através do qual o ordenamento estatal utiliza os or-
denamentos menores é o do reenvio, quer dizer, aquele
processo pelo qual um ordenamento ndo se apropria do
conteido das normas de outro ordenamento, COMO OCOr-
re na recepgio, mas limita-se a reconhecer a sua plena va-
lidade no préprio dmbito. Por exemplo, a vida da familia
em coldnia nio estd regulada por normas materialmente
pertencentes a0 ordenamento estatal: estd regulada por cos-
tumes a0s quais o ordenamento estatal atribui validade de
normas juridicas através de um reenvio de cariter geral.
Se nos lembrarmos sempre de nossa defini¢ao de ordena-
mento juridico como conjunto de regras de eficicia refor-
¢ada, no caso de ordenamentos menores, a0 qual o orde-
namento estatal reenvia, poderemos dizer que nos encon-
tramos frente a regras de conduta formadas fora e inde-
pendentemente do ordenamento estatal, as quais o Esta-
do presta a propria protegio. Veja-se, por exemplo, a re-
feréncia que a legislagio italiana faz, em alguns casos, as
regras da integridade (artigo 1.175 do C. C.) € as de inte-
gridade profissional (artigo 2.598, 3, do C. C.): trata-se de
regras das relagdes sociais que sio produzidas pelas exi-
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géncias da convivéncia e da comunica¢io em condi¢oes
particulares de ambiente e de atividade. O legislador ita-
liano nio diz quais sejam essas regras; limita-se a reconhe-
cer sua existéncia e a dar a elas prote¢io, em determina-
dos casos, como se fossem normas formuladas diretamen-
te pelos préprios 6rgaos dotados de poderes normativos.
Um Estado que venha a incorporar um grupo €tnico com
costumes, civiliza¢io e hist6ria muito diferentes das do gru-
po étnico predominante pode seguir a via da absor¢io e
a da tolerincia: a primeira requer, frente ao ordenamento
menor, o procedimento que chamamos de recusa, isto €,
o do desconhecimento das regras proprias do grupo étni-
co e da substitui¢ao violenta pelas normas ji em vigor no
ordenamento estatal; a segunda podera ser realizada atra-
vés do processo de reenvio, isto €, atribuindo-se as nor-
mas, provavelmente a2 um grupo de normas, formadas in-
tegralmente no ordenamento menor, a mesma validade das
normas préprias do ordenamento estatal, como se aquelas
fossem idénticas a estas.

A atitude mais frequiente do Estado em relagao as re-
gras de ordenamentos menores € parciais € a da indiferenga.
Isso quer dizer que tais ordenamentos tém suas ordens € suas
proibi¢oes, mas o Estado ndo as reconhece. Essas ordens €
essas proibi¢oes valem para as pessoas que aderem aquele
ordenamento, e sio condi¢ao necessaria para a sua parti-
cipagio nele, mas o Estado nido d4 a elas nenhuma prote-
¢40, com a consequiéncia de que se torna licito no ordena-
mento estatal aquilo que € ilicito no ordenamento nao-
reconhecido. Tipico exemplo dessa atitude € aquela que
o Estado geralmente assume frente a0s regulamentos dos
jogos e dos esportes e as obrigagcdes assumidas pelos joga-
dores e pelos esportistas entre si. Para o jogo € a aposta,
o legislador italiano dispos, através do artigo 1.933, inciso
primeiro, do C. C., que ‘‘ndo cabe agao pelo pagamento
de uma divida de jogo ou de aposta, mesmo se sc tratar
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de jogo ou de aposta nao-proibidos”’. Que nio caiba a¢io
ao vencedor para obter o prémio da vitéria quer dizer que
seu direito ndo estd protegido; € que o seu direito nio seja
protegido quer dizer que nio existe uma obriga¢io juridi-
camente relevante do perdedor. Aquilo que € obrigatério
entre os jogadores, pagar as dividas de jogo, ndo € obriga-
t6rio para o ordenamento estatal; isto é, € licito nio pagi-
las. A divida de jogo € um caso particular da mais ampla
categoria das chamadas obrigag¢des naturais, a que se refe-
re o artigo 2.034 do C. C.; s3o obrigagdes para as quais o
legislador italiano “nao concede a¢io’’, embora excluin-
do a repeti¢iao “‘sobre algo espontaneamente concedido’’.
O artigo 2.034 do C. C. fala, em geral, de ‘‘deveres morais
e sociais”’ sem outra especificagao.

As vezes a atitude do Estado em relagio aos ordena-
mentos menores € a da recusa. Caso tipico, no ordenamento
italiano, € o do duelo, que € certamente um comportamento
obrigat6rio no ordenamento legado pelos gentlemen, re-
gulado pelo particular c6digo de procedimento conheci-
do pelo nome de “‘c6digo cavalheiresco’”. Aquilo que € de-
ver para aquele que se considera participante do ordena-
mento dos gentlemen é proibido no ordenamento estatal.
O legislador italiano considera o duelo como um delito,
sob o titulo de “‘tutela arbitrdria das préprias razdes”’ (arti-
gos 394-396 do C. P.).

4. Relagoes temporais

As relagOes mais importantes, e mais merecedoras de
estudo, sao as que se interpdem entre os ordenamentos
estatais, ou entre ordenamentos estatais, de um lado, e or-
denamentos origindrios, aos quais se atribui por comum
consentimento cariter de ordenamentos juridicos, como
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o ordenamento internacional e o ordenamento da Igreja
Catolica.

Tentemos uma classificagao dessas relagoes partindo
dos diferentes Ambitos de validade de um ordenamento, em
particular dos 4mbitos temporal, espacial e material. Se
dois ordenamentos se diferenciam com respeito a esses trés
ambitos, é provivel que nio tenham entre si interferéncia
alguma: portanto, um problema de suas relagdes ndo € nem
colocado em questio. Quando se diz que se encontram en-
tre si em relagdo de total exclusdo, diz-se tudo, € ndo é
necessario acrescentar mais nada. O exame do relaciona-
mento entre 0s ordenamentos torna-se interessante quan-
do estes tém em comum dois desses Ambitos e diferem
no terceiro. Basta a diferenga de um dos trés Ambitos para
excluir a sua identificagdo, isto é, o relacionamento de to-
tal superposi¢ao que seria tao pouco interessante quanto
0 da total exclusio. Mas ter em comum dois 4mbitos € con-
digio suficiente para o nascimento de interferéncias reci-
procas que merecem alguma atengio.

Podem-se distinguir trés tipos de relacionamento en-
tre ordenamentos, conforme o dmbito diferente seja tem-
poral, espacial ou material:

1) dois ordenamentos tém em comum O Ambito es-
pacial e material, mas ndo o temporal. Trata-se de caso de
dois ordenamentos estatais que se sucedem no tempo no
mesmo territorio;

2) dois ordenamentos tém em comum o dmbito tem-
poral e o material, mas nio o espacial. Trata-se do relacio-
namento entre dois Estados contemporineos, que vigem
20 mesmo tempo €, grosso modo, regulam as mesmas ma-
térias, mas em dois territérios diferentes;

3) dois ordenamentos tém em comum 0 imbito tem-
poral e espacial, mas nio o material. Trata-se do relacio-
namento caracteristico entre um ordenamento estatal € o
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ordenamento da Igreja (com particular atengio 2s igrejas
cristas, sobretudo 2 Igreja Cat6lica): Estado e Igreja esten-
dem sua jurisdi¢io no mesmo territ6rio € a0 mesmo tem-
po, mas as matérias reguladas por um € por outro sio
diferentes.

Comecemos a considerar neste parigrafo o primeiro
desses trés relacionamentos. Trata-se do relacionamento
entre ordenamento velho e ordenamento novo, como se
verifica, por exemplo, em seguida a uma revolugio, que
quebra a continuidade de um ordenamento juridico (do
ponto de vista interno, mas nio do ponto de vista do Direi-
to internacional, para o qual vale o principio forma regimi-
nis mutata non mutatur ipsa civitas). O que se entende
juridicamente por revolugio? Entende-se o abatimento ile-
gitimo de um ordenamento juridico preexistente, executa-
do a partir de dentro, e a0 mesmo tempo a constitui¢io
de um ordenamento juridico novo. A defini¢io juridica de
revolugio causou muitas controvérsias entre os juristas por-
que apresenta duas faces: com respeito 20 ordenamento
precedente é um fato ilegitimo (tanto é verdade que, se fa-
lir, aqueles que nele se envolveram acabam mal, e ndo se
chama mais nem revolugio, mas insurrei¢io e subversio);
com respeito a0 ordenamento posterior, que dela tira a ori-
gem, € o préprio fundamento da legitimidade de todo o
ordenamento, isto é, € um fato constitutivo de Direito. A
dificuldade estd em que, nas duas faces, ela é um fato. Car-
nelutti viu bem essa dificuldade, e divide os fatos juridicos
em bilaterais e unilaterais, conforme tenham cariter juridi:
€0 a situagio inicial e a situagio final, ou apenas uma das
duas, e os unilaterais, por sua vez, em constitutivos (como
0 costume) e extintivos (como o descostume), e considera
a revolugio como um diplice fato unilateral, 20 mesmo
tempo extintivo (do velho ordenamento) e constitutivo (do
novo). E como pode um mero fato produzir direito? A per-
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gunta nio nos assusta, uma vez que acreditamos que 0 di-
reito nasce do fato: o fundamento de um ordenamento juri-
dico é um poder tio grande que possui na0 s6 a autoridade
de estabelecer normas para os membros de um grupo, mas
também a for¢a de fazé-las cumprir por aqueles que nio
querem saber delas. De qualquer forma, as tcnta}ivas para
dar uma defini¢io juridica do “‘fato’’ revolugao sao muitas,
mas podem ser reduzidas a uma destas trés possi-
bilidades:*

a) a revolugio € por si SO um fato juridico e, portan-
to, tem uma autonomia juridica. E a teoria de Romano, se-
gundo a qual a revolugdo € uma instituicio,’uma Vez que
¢ uma organizag¢io estatal em embriao, isto €, um ordena-
mento juridico em si mesma, diferente tanto do ordena-
mento precedente, que se extingue, quanto do que dele
vier a surgir;

b) a revolugio é um fato juridicamente qualificado do
ponto de vista de um ordenamento diferente do estatal.
E a tese de Kelsen, segundo a qual a qualificagao juridica
de revolugio deve ser baseada no Direito internacional:
a revolugio nio é outra coisa senio um dos processos pre-
vistos, € portanto legitimos (do ponto de vista do ordena-
mento internacional), mediante os quais pode ser muda-
do um ordenamento juridico estatal;

c) a revolugio é um fato juridico do ponto de vista
do préprio Direito interno ao Estado. £ ateoria, talvez mais
difundida, segundo a qual a necessidade, mesmo que nao-
expressa, deve ser considerada entre as fontes do Direito,
¢ a revolugdo é uma manifestagio especifica Qa necessida-
de, que justifica aquilo que, fora daquele particular estado
de necessidade, seria ilegitimo.

(1) Para um exame pormenorizado dos varios problemas ligados 2 re-
volugio cf. M. A. Cattaneo, /I concetto di rivoluzione nella scienza del diritto,
Milio, 1960.
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E certo, portanto, que com a revolugio tem-se uma
interrup¢ao na continuidade: ela é como um divisor de
dguas entre um ordenamento e outro. Mas essa divisio é
absoluta? O ordenamento velho e 0 novo estio em rela-
¢a0 de exclusdo reciproca entre si? Eis 0 problema. Mas
a resposta s6 pode ser negativa: a revolugio opera uma in-
terrupg¢ao, mas nao uma completa solugdo de continuida-
de; hd 0 novo e o velho; mas hd também o velho que se
transvasa no novo, € 0 nOvVo que se mistura com o velho.
E um fato que, normalmente, parte do velho ordenamen-
to passa para 0 novo, € apenas alguns principios fundamen-
tais referentes a constitui¢ao do Estado se modificam. Co-
mo se explica essa passagem? A melhor explica¢io é aquela
que recorre 2 figura da recepgd@o. No novo ordenamento
tem lugar uma verdadeira e auténtica recep¢io de boa parte
do velho; e entendem-se de fato recebidas todas aquelas
normas que nao sejam explicita ou implicitamente ab-ro-
gadas.

O fato de 0 novo ordenamento ser constituido em par-
te por normas do velho nio ofende em nada o seu cariter
de novidade: as normas comuns 20 velho e a0 novo orde-
namento pertencem apenas materialmente ao primeiro;

Jormalmente, sio todas normas do novo, no sentido de
que elas sao vilidas nio mais com base na norma funda-
mental do velho ordenamento, mas com base na norma
fundamental do novo. Nesse sentido falamos de recepgio,
€ nio pura e simplesmente de permanéncia do velho no
novo. A recep¢io € um ato juridico com o qual um orde-
namento acolhe e torna suas as normas de outro ordena-
mento, onde tais normas permanecem materialmente iguais,
mas nio s30 mais as mesmas com respeito a forma.

Uma interessante tipologia das atitudes que o novo
ordenamento juridico pode assumir frente ao velho é ex-
traida do Decreto Legislativo de 5 de outubro de 1944, n°
249, sobre a “‘Ordem da legislagdo nos territ6rios liberta-
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dos”, no qual os atos ou providéncias da Republica de Sa-
10 sdo distribuidos em quatro categorias:

a) invdlidos (os atos do governo e em geral as lcis);

b) invdlidos, mas revaliddveis (0s atos administrati-
vos, enumerados no artigo 2°, e as sentengas do artigo 59,
inciso 2); .

c) vdlidos, mas invaliddveis (0s atos administrativos
diferentes dos relacionados no artigo 29 e as sentengas do
artigo 69, inciso 2);

d) vdlidos (os atos de estado civil em geral).

5. Relagbes espaciais

O caso em que pode parecer que o estudo das rela-
¢Oes entre ordenamentos nio tenha muita matéria de €xa-
me é o da relagio entre ordenamentos que tém validade
espacial diferente, como € o caso de dois Estados cujas no-
mas valem dentro de limites espaciais (0 chamado territ0-
rio) bem definidos. Poder-se-ia pensar que aqui deveria ser
aplicada a figura da exclusio reciproca: €, narealidade, os
Estados consideram-se independentes uns dos outros, do-
tados de um poder originirio e auténomo que lhes asse-
gura a rdo-ingeréncia no seu reservado dominio por parte
de outros Estados. Mas hi uma série de casos em que tam-
bém o Estado recorre a normas de um outro Estado para
resolver algumas controvérsias. Trata-se daqueles casos es
tudados por uma disciplina juridica especializada, o Direi-
to internacional privado, que faz parte, didaticamente, do
curso de Direito internacional, razio pela qual me limita-
rei aqui a algumas observagoes.

O Direito regula geralmente relagdes intersubjetivas
referentes a coisas, bens e servigos atinentes a um deter-
minado territério. Tudo corre bem quando os sujeitos da
relagio sio cidadios do mesmo Estado € a coisa a que se
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referem pertence ao territério desse Estado. Mas e se um
dos dois sujeitos € estrangeiro? Se os dois sujeitos perten-
cem a um Estado, mas a coisa a que se referem se encon-
tra num outro Estado? Bastam essas duas perguntas para
nos fazer entender que sio infinitos os casos, sobretudo no
mundo contemporineo em que as relagdes internacionais
se vao intensificando, que podem ser resolvidos, confor-
me se leve em conta a nacionalidade de um ou do outro su-
jeito, ou a nacionalidade da coisa em relagio 2 dos sujei-
tos, com normas pertencentes a dois ordenamentos dife-
rentes. Mas, uma vez que num caso s6 pode ser aplicada
uma norma, é preciso escolher ou uma ou outra. Em al-
guns casos € escolhida a norma estrangeira. Em geral pode-
se dizer que em todo ordenamento moderno hi casos que
sao resolvidos aplicando-se nio uma norma do ordenamen-
to, mas uma norma do ordenamento estrangeiro. Em re-
sumo, verificam-se, ndo tio raramente, situagdes particu-
lares nas quais tém vigor, num ordenamento estatal, nor-
mas de outro ordenamento. Como se vé, esse é um caso,
bastante claro e de enorme interesse pritico, de reenvio
de um ordenamento a outro, mais precisamente de reen-
vio entre dois ordenamentos que tém 4mbito de validade
espacial diferente.

O ordenamento italiano aplica muito as normas estran-
geiras nos casos sujeitos a disciplina do Direito internacional
privado. Como ¢é sabido, as normas que regulam estes ca-
sos fazem parte das Disposigdes preliminares do C. C. (ar-
tigos 17-31). Basta dar uma olhada nessas normas para per-
ceber em quantas circunstincias diferentes o juiz italiano
deve aplicar a lei estrangeira.

O problema teérico que essas normas suscitam, e que
foi objeto de intermindveis disputas, é o da natureza do
reenvio por elas contemplado. Também para essa discus-
sdo remetemos ao curso de Direito internacional. Limitamo-
nos a considerar as duas figuras de reconhecimento de um
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Direito externo que chamamos de recepgio e de recr'lvio.

Nio hi divida de que as normas de Direito internacional

privado pdem em vigor n3o uma recep¢ao, mas um reen-

vio. Elas, de fato, nio tém intengdo de se apropriar do con-

teido de normas de dutros ordenamentos em determina-

das circunstincias, mas indicam pura e simplesmente a fonte
de onde a norma deveri ser tirada, seja qual for o seu con-
tetdo. Em outras palavras, em algumas circunstancias o D1
reito italiano remete ao Direito estrangeiro, nao porque seja
objetivamente melhor, isto &, dé uma solugio @ais !usta,
mas porque considera conveniente que cada sntu:a’?ag te:-
nha a sua regra certa: nesse €aso, ‘‘a cada um o seu signi-
fica ‘‘a cada um a prépria regra’’. E verdade que a legisla-
¢30 estrangeira, a qual remete O ordcnament9 italiano nu-
ma determinada matéria, pode mudar, mas € sempre au-
tomaticamente solicitada. Aquilo a que 0 nosso ordenamen-
to reenvia nio é a maneira pela qual uma dada matéria es-
t4 regulada, mas a fonte que a regula. Por isso as normas
de Direito internacional privado foram chamadas de nor-
mas sobre a produc¢do juridica.

6. Relagbes materiais

De diversos géneros sio as relagoes entre 0 ordc'na-
mento do Estado e o ordenamento da Igreja Catdlica,
considerado como ordenamento originirio. As normas
dos dois ordenamentos tém, além da mesma validade
temporal, no sentido de que sao contcmpora}ncamente
vigentes, a mesma validade espacial, “f’ scn}ndo <.1e que
sdo vigentes no mesmo territorio. Porém nao se identi-
ficam e apenas raramente se sobrepdem (e quando se
sobrepdem nascem os célebres conflitos entre F,stad.o
e Igreja). Eles se diferenciam um do. ou'tro no que diz
respeito a0 Ambito de validade material: isso, em outras
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palavras, quer dizer que tanto um quanto o outro dirigem-
$€ s mesmas pessoas, N0 mesmo territério, a0 mesmo
tempo, mas regulam matérias diferentes. A linha de di-
visdo entre os dois ordenamentos nio é um limite espa-
cial, como o que divide um Estado de outro, mas um
limite ideal, muito mais dificil de determinar, entre a2 ma-
téria espiritual e a matéria temporal. Como esse limite
€ mais dificilmente determinivel, os casos de ingerén-
cia de um ordenamento no outro, e portanto de confli-
to, sao mais freqlientes que nos relacionamentos entre
dois Estados €, também, de solu¢io mais dificil. Além dis-
$0, €nquanto no que toca ao relacionamento entre os Es-
tados existe um ordenamento internacional, que compreen-
de todos os Estados e pode dirimir os conflitos, nio existe
um ordenamento superior que compreenda de maneira es-
tavel os Estados e as Igrejas, porque se trata de ordenamen-

tos heterogéneos que nio podem dar lugar a um ordena-
mento comum.

A hist6ria do relacionamento entre Estado e Igreja (do
cristianismo em diante) é rica em conflitos. Durante sécu-
los foram propostos virios tipos de solucdes, classificadas

das maneiras mais variadas. A classificagio mais sintética
nos parece a seguinte:

1) reductio ad unum. Distingue-se conforme se tra-
te da redugio do Estado 2 Igreja (teocracia) ou da Igreja ao
Estado (cesaropapismo na época imperial, erastianismo nos
modernos Estados nacionais protestantes);

2) subordinag¢do. Aqui também é necessirio distin-
guir duas teorias ou sistemas, conforme se pretenda que
o Estado seja subordinado 2 Igreja (teoria, prevalentemente
seguida pela Igreja Catélica, da potestas indirecta ou da
botestas directiva da Igreja sobre o Estado) ou que a Igre-
ja seja subordinada ao Estado (jurisdicionalismo e territo-
rialismo, durante o periodo das monarquias absolutas);
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3) coordenagao. E o sistema fundado sobre relacio-
namentos concordatirios, que pressupdem o reconheci-
mento reciproco dos dois poderes como “cada um, na pré-
pria ordem, independentes € soberanos’’ (artigo 7° da
Constitui¢ao);

4) separagao. Segundo O sistema do separatismo, em
voga, por exemplo, nos Estados Unidos, as igrejas sao con-
sideradas a nivel de associag¢des privadas, as quais o Esta-
do reconhece a liberdade de desenvolver a sua missao den-
tro dos limites das leis.

Interessa-nos aqui o relacionamento entre o Esta-
doitaliano e a Igreja Cat6lica, regulado pelo Direito po-
sitivo vigente. Ndo se trata de dois ordenamentos fecha-
dos um 20 outro: em particular o ordenamento estatal
se refere, de virias maneiras, a instituigoes reguladas
pelo Direito candnico. Por outro lado, os problemas
que nascem da atitude do Estado italiano em relagdo
2 Igreja sio objeto de uma disciplina particular, o Direi-
to eclesidstico, 2 qual reenviamos, como no parigrafo
anterior, ao Direito internacional. Aqui nos limitamos
a chamar atengio sobre o fato de que a recorréncia que
o ordenamento do Estado italiano faz a normas do Di-
reito candnico foi assimilada por alguns (Checchini) as nor-
mas de Direito internacional privado, das quais falamos no
parigrafo anterior. Mas, de modo geral, houve mais criti-
cas que consenso. Em contraste, foi sustentado que o re-
lacionamento entre ordenamento estatal € ordenamento
da Igreja deve preferencialmente ser assimilado as relagoes
do Estado com os ordenamentos juridicos menores (Qua-
dri). Mas a doutrina mais comum ¢é que se trata de relagoes
sui generis, nas quais se encontram, a0 lado das figuras co-
muns 20 relacionamento entre Estados, figuras caracte-

risticas.
A doutrina colocou em relevo sobretudo duas figu-
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ras que me parecem se distinguir nitidamente do reenvio
as norr.nas de Direito estrangeiro e, também, da figura da
r;cepcao, mesmo que a primeira das duas nio deva ser con-
siderada como figura caracteristica do relacionamento en-
tre ordenamento estatal e ordenamento da Igreja:

.,3) 0 pressuposto. Entende-se por *‘pressuposto’’ aque-
la situagio em que o ordenamento externo (seja candni-
co, scja de outro Estado) € utilizado para determinar as ca-
racteristicas de um certo fato especifico, ao qual o orde-
namento interno atribui certas conseqiiéncias que nio sio
necessariamente as mesmas atribuidas pelo ordenamento
externo.

O Estado italiano certamente nio atribui 20 batismo
af mesmas consequéncias a ele atribuidas pela Igreja. Po-
rém, com as leis raciais de 1938, o batismo foi considera-
dp COmoO O “‘pressuposto’’ para a atribuicio de consequén-
cias juridicas préprias do Estado italiano. Assim, o sacra-
mento da ordem estd regulado por normas do Direito ca-
ndnico, e certamente o Estado italiano n3o atribui 2 quali-
dade de clérigo as mesmas conseqiiéncias atribuidas a ela
pela Igreja, mas o ordenamento italiano pode fazer, em cer-
tas’ circunstancias, da qualidade de clérigo um “‘pressupos-
to” para consequiéncias juridicas relevantes no proprio or-
denamento (por exemplo, a isengio do servigo militar).?

E claro que essa forma de ligagio entre dois orde-
namentos nao tem nada a ver com o reenvio, do qual
ja falamos (e muito menos com a recepgao): com o reen-
vio, 2 norma externa € solicitada em sua fungio pro-
pria de regra de um certo comportamento; no pressu-
posto € solicitado o comportamento regulado pela nor-
ma externa para atribuir-lhe novas consequéncias juri-
dicas. E € também indiscutivel que essa figura do “pres-

' (2)' Cf. A. Chccchlm “L’ordinamento canonico net diritto italiano” (1939),
in Scritti giuridici e storico-giuridici, Pidua, 1958, 111, p. 94 e segs.
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suposto’’ nio € propria das relagoes entre Estado e Igre-
ja. O ordenamento italiano vale-se freqiientemente de
“pressupostos’’ cuja determinag¢ao deriva de normas de
Direito estrangeiro, como quando, por exemplo, refere-
se a nogdes juridicas como ““cidadio estrangeiro”, ‘‘che-
fe de Estado de uma nagio estrangeira’’, etc.;

b ) o reconbecimento dos efeitos civis. Trata-se do
caso em que o Estado n3o assume um comportamento
regulado pelo Direito da Igreja como pressuposto da
prépria regulamentagao, mas renuncia a propria regu-
lamentagio, limitando-se a atribuir 2 regulamentagio da-
da pelo ordenamento da Igreja efeitos civis. Um caso,
ainda que discutivel, € o previsto no artigo 31 da Con-
cordata, no qual se diz que ‘‘a criagio de novos entes
eclesidsticos ou associagoes religiosas seri feita pela au-
roridade eclesidstica segundo as normas do Direito ca-
ndnico: o seu reconhecimento para efeitos civis serd
feito pelas autoridades civis’’. Também essa figura de-
ve ser distinguida do reenvio préprio do Direito inter-
nacional privado, que nio seria exato definir como atri-
buigao de efeitos civis a institutos regulados por nor-
mas estrangeiras. Diferentemente do pressuposto, es-
sa é uma figura caracteristica do relacionamento entre
o Estado italiano e a Igreja Cat6lica. O exemplo mais
importante € caracterizante € o reconhecimento do ma-
trimonio candnico, ao qual sio atribuidos, com base
no artigo 54 da Concordata, os mesmos efeitos do ma-
trimOnio civil: através dessa institui¢ao, um setor de um
Direito externo € acolhido no Direito italiano como par-
te integrante dele, mediante um procedimento que se
distingue tanto do reenvio quanto da recep¢ao.




